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EDITORIAL

A edicao deste més da Revista trata do Controle de Convencionalidade.

Ricardo José das Mercés Carneiro e Giovanna Montalvao Oliveira da Rosa trazem
estudo, sobre a aplicagdo do controle de convencionalidade como instrumento de
protecdo ao direito fundamental do trabalho, bem como a concretizacdo do principio
da vedacao ao retrocesso social, tendo como objeto de pesquisa a Convenc¢do n° 155 da
OIT eo art. 611-A, XIl da CLT.

Erica Ribeiro Guimardes Amorim prop&e uma reflexdo sobre o controle de
convencionalidade da Lei n° 13.467/17, concedendo especial atencdo as convencdes e
recomendacBes da Organizac¢do Internacional do Trabalho.

Natalia Simdes Bentes e Vanessa Rocha Ferreira discutem a violagdo do direito
de acesso a justica a partir da analise da atual redacdo dos art. 790-B, 791-A e 844
da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), introduzidos no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei n°® 13.467/17, conhecida com a alcunha de Reforma Trabalhista.

Também estdo disponiveis Acérdaos proferidos pelo Tribunal Superior do
Trabalho sobre o tema bem como ementas.

Desejamos a todos boa leitural
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Artigo

CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA REFORMA TRABALHISTA:
ANALISE DA CONVENGAO N° 155 OIT E ARTIGO 611-A DA CLT

Ricardo José das Mercés Carneiro
Giovanna Montalvao Oliveira da Rosa

RESUMO

Este artigo tem como pano de fundo a efetivacdo do controle de convencionalidade
voltado a protecdo ao direito do trabalho no contexto internacional e seu respectivo
didlogocomodireitointerno. Verificaa condicdododireitodotrabalho comoumdireito
humano, fundamental e social, com protecao constitucional e também internacional,
atraves dos tratados internacionais. Analisa o status normativo das Convenc¢des da
Organizacdo Internacional do Trabalho no Brasil, para entao fazer o exame especifico
da Convencdo n°® 155 da OIT, sob a perspectiva da Lei n° 13.467/2017, a qual instituiu
a Reforma Trabalhista, que autoriza, em seu artigo 611-A, Xll, a possibilidade de
flexibilizacdo do enquadramento do grau de insalubridade por meio de negociacao
coletiva, indicando a ndo convencionalidade da norma.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Normas da OIT. Reforma Trabalhista.
Lei 13.467/2017.
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ABSTRACT

This article is about the effectiveness of conventionality control aimed at protecting labor
law in the international context and its respective dialogue with domestic law. It verifies
the condition of labor law as a fundamental and social human right, with Constitutional
and also international protection, through international treaties. It analyzes the
normative status of the Conventions of the International Labor Organization in Brazil,
to then make the specific examination of ILO Convention 155 from the perspective of
Law No. 13.467 /2017, which instituted the Labor Reform, which authorizes, in its Article
611- A, Xll, the possibility of easing the framing of the degree of unhealthiness through
collective bargaining, indicating the unconventionality of the norm.

Keywords: Conventionality Control. ILO norms. Labor reform. Law 13.467/2017.
1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos a revolucdo tecnolédgica tem gerado profundas alteracdes
nas relacdes laborais. A variacdo das necessidades do mercado consumidor, em
uma economia globalizada, exige do empresario frequentes cambios no objeto do
empreendimento, que se refletem nas exigéncias feitas ao trabalhador, de quem se exige
uma capacidade cada vez maior de adapta¢do a novas condi¢des de trabalho. Como
consequéncia, os contratos de duracdo indeterminada de trabalho, que antes eram
a regra, vém se tornando cada vez mais raros diante da sazonalidade das demandas
exigidas. Também o sindicato, e o chamado direito coletivo do trabalho passam por
um processo de reengenharia diante da dificuldade que as entidades sindicais tém de
estabelecer o liame comum entre obreiros de uma mesma categoria que desempenham
seus trabalhos em condi¢bes tao heterogéneas e que ndao se sentem minimamente
ligados entre si. Essa fragmentacdo de interesses que, para muitos, tem como resultado
um novo reforco da individualizacao das rela¢fes de trabalho e no contrato individual,
tem causado enormes dificuldades para negociacdo coletiva de condi¢Bes de trabalho,
resvalando, ndo raro, em normas cada vez mais pejorativas em relacdo aos direitos dos
trabalhadores ou numa padronizacdo de comportamentos absolutamente dissociada
da realidade do trabalho e das perspectivas do trabalhador.

Por sua vez, a situacao das nacdes soberanas nao é muito mais confortavel,
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diante da maior mobilidade e volatilidade do capital. Os agentes econdmicos
transnacionais buscam uma completa libertacdo das amarras do direito interno
de cada pais, reforcando a ideia de que os paises do globo se tornaram reféns dos
interesses do capital internacional.

Defato,acosmovisaoneoliberal, expressadano pensamento de economistas
comoVonHayek, consagraapremissadeuma“ordemespontanea”, naqualhaveriauma
superioridade das leis de mercado em relacao ao planejamento humano. Em outras
palavras, defende-se que a intervencao do Estado oprimiria a liberdade individual.
Portanto, nessa perspectiva, que retrata o pensamento do consenso de Washington,
direitos fundamentais sao direitos que simplesmente pretendem proteger a liberdade
individual.'.

Assim, ndo sao poucos os agentes econémicos que, amparados narelevancia
gue desempenham para a economia dos paises, defendem uma adaptacdao do
principio da reserva do possivel, teoria alema voltada a estudar as a¢des prestacionais
do Estado no campo dos direitos sociais, para uma pretensdo de “reserva do possivel
econdmico”, que justificaria a inadequacdo ou adequacao tao somente parcial as
normas trabalhistas dos paises onde estao sediadas, em especial as que envolvam
custos para implementacdo de solug¢des voltadas a melhoria das condicBes de saude
e seguranca no trabalho. Sempre sob a ameaca de fecharem suas unidades para abri-
las em outras localidades...

Sob essa circunstancia de crise e pressdo de agentes econdmicos, no Brasil,
foi aprovada a Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, apresentada como um instrumento
normativo de modernizacdo das relacdes de trabalho e que prestigiaria a norma
coletiva em detrimento do direito trabalhista posto, de carater estatal e tutelar. Entre as
novidades, destaca-se a autoriza¢do, em seu art. 611-A, Xll, para que a norma coletiva
defina o enquadramento do grau de insalubridade, fazendo com que a autonomia
coletiva privada pudesse adentrar no campo das matérias de ordem publica, tidas, até
entdo, como imunes a sua influéncia.

Nesse contexto desfavoravel, marcado por certo esvaziamento do papel

1 Uma das criticas principais a este pensamento esta no fato de que a exclusao, no contexto
do neoliberalismo globalizado, seria ainda mais cruel do que o Estado liberal, pois naquele as forcas
produtivas necessitavam de mdo de obra para produg¢do da mais valia. Hoje, com os avancos da
automacgdo, o trabalhador desqualificado ndo tem mais nenhuma utilidade para o capital, e torna-se
simplesmente descartavel.
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protetivo que, até entdo, era reconhecido como inerente ao legislador trabalhista em
nosso pais, o controle de convencionalidade assume destaque como um importante
mecanismo do direito internacional, possuidor de eficacia direta no que diz respeito
a efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais. Um verdadeiro antidoto contra a
crise de tutela do direito do trabalhador brasileiro.

O presente estudo, nessa toada, traz como pano de fundo a aplicacdo do
controle de convencionalidade como instrumento de protecdo ao direito fundamental
do trabalho, bem como a concretizacdo do principio da vedagdo ao retrocesso social,
tendo como objeto de pesquisa a Convencdo n°® 155 da OIT e o art. 611-A, Xll da CLT.

Para tanto, a primeira aproximacao residira na analise da possibilidade de
aplicacdo do controle de convencionalidade no direito do trabalho, tomando este como
um direito humano, fundamental e social, com protecdao na Constituicdo Federal e
também por tratados internacionais.

Ato continuo, sera feita uma abordagem sobre a recepc¢do dos tratados
internacionais no direito brasileiro e a possibilidade de constituirem verdadeiros
parametros de controle das normas trabalhistas, conforme os predominantes
entendimentos da doutrina cientifica e jurisprudencial.

Por fim, a Convenc¢do n° 155 da OIT, ratificada e em vigor no Brasil, sera
analisada enquanto instrumento de contenc¢ao dos efeitos da Lei n° 13.467/207, que
alterou a Consolidacao das Leis Trabalhistas para, entre outros aspectos precarizantes,
autorizar a flexibilizacdo do enquadramento do grau de insalubridade por meio de
negociacdes coletivas.

2 O TRABALHO COMO UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

PAMPLONAFILHO (2018, p.213)sustenta que os DireitosHumanossdo aqueles
mais inerentes ao ser humano, sendo condicdo sine qua non para a efetivacao da sua
dignidade, descritos, na maioria das vezes, no ambito de documentos internacionais, os
quais atuam como mecanismos de garantia de sua concretizagao.

E possivel identificar, no campo doutrindrio do Direito Internacional, a
existéncia de uma Carta Internacional de Direitos Humanos, a qual consagra uma
série de declaracBes e Pactos Internacionais voltados a sistematizacdo de vertentes
normativas de protecdo ao ser humano.
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Nesse contexto, a Carta Internacional de Direitos Humanos é integrada
pelo catalogo de direitos civis, politicos, econbémicos, sociais e culturais, tornando-
se inequivoco afirmar que o Direito do Trabalho é uma das vertentes dos Direitos
Humanos, cuja dimensao reudne os conceitos de dignidade, cidadania e justica social.

O entendimento de DELGADO (2017, p.167) ratifica a presente discussao:

(...) os direitos individuais e sociais trabalhistas, na qualidade de direitos humanos
sociais, econdmicos e culturais, acham-se também encouracados pela protecao
mais ampla do Direito Internacional dos Direitos Humanos, estruturado ao longo
do século XX. (...)

Nessa linha de pensamento, necessario elucidar o importante papel da
Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT) - fundada em 1919 pelo Tratado de
Versalhes - em direcdo a promoc¢ao do exercicio do direito ao trabalho da melhor
forma possivel, através do reconhecimento, da declaracao e institucionalizacdo de
documentos normativos internacionais de direitos humanos trabalhistas.

No largo grupo de documentos e conven¢des lancadas pela OIT ao longo
desse um século de existéncia, destaca-se a Declaracdo da Filadélfia (1944) e a
Declaragao sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (1998).

A Declaracdo da Filadélfia arrola os principios fundamentais do Direito
Internacional do Trabalho. A titulo exemplificativo, destaca-se o primeiro de seus
principios, o qual refor¢a a necessidade de afirmacdo do trabalho digno e de todo um
sistema de protec¢do ao trabalhador com regras superiores aos simples imperativos
do mercado, aduzindo que “o trabalho néo é uma mercadoria”.

A Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
define direitos humanos basicos dos trabalhadores, a exemplo, o direito a elimina¢do
de todas as formas de trabalho forcado ou compulsério (Convenc¢des n° 29 e n° 105
da OIT, ambas ratificadas pelo Brasil), o direito a eliminacdo da discriminacao no que
diz respeito ao emprego e a ocupacdo (Convencdes n° 100 e n° 111 da OIT, ambas
ratificadas pelo Brasil), entre outros.

Registre-se, enfim, que a Carta Internacional dos Direitos Humanos
Trabalhistas deve ser identificada como uma plataforma aberta a incorporagdo de
outros documentos normativos internacionais de Direitos Humanos que tenham
como finalidade a progressao humanista e civilizatéria se protecdo ao trabalho.
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3 FONTES NORMATIVAS INTERNACIONAIS E O SEU STATUS JURIDICO NO BRASIL

Os diplomas internacionais - tratados e convenc¢des internacionais - integram
o ordenamento juridico brasileiro por meio da ratificacdo de seu conteddo normativo,
podendo ter status de norma constitucional ou infraconstitucional.

A Emenda Constitucional n° 45, ao acrescer o 8 3° ao art. 5 da Constituicdo
Federal, passou a determinar o valor hierarquico dos tratados internacionais no Brasil,
estabelecendo que as convengdes internacionais sobre direitos humanos ratificadas
com observancia do rito e do quérum previstos para a aprovacao de emendas
constitucionais, serao integradas no ordenamento juridico brasileiro com status de

norma constitucional:

“Art. 52 (...)

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

Entretanto, existiam controvérsias acerca do status das normas internacionais
sobre direitos humanos que ndo foram ratificadas com observancia do quérum
previsto no artigo da Constituicdo Federal acima transcrito. Nesse toar, em dezembro
de 2008, o Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario
466.343-1-SP, firmou entendimento no sentindo de que a posi¢ao hierarquica dos
tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro deve respeitar a seguinte
orientacdo: tratados internacionais de direitos humanos aprovados com quoérum
especial das emendas constitucionais terdo status de emenda constitucional; os
tratados internacionais de direitos humanos aprovados sem o quérum especial das
emendas constitucionais ostentarao status de norma supralegal; e, por fim, os tratados
internacionais que nao versem sobre direitos humanos ingressam no ordenamento
juridico patrio com status de lei ordinaria.

Assim, somente quando a norma internacional estiver de acordo com o
disposto no art. 5, 8 3° da Constituicao Federal, tera valor constitucional. Os demais
tratados e convencBes sobre direitos humanos vigentes no Brasil terdo, entdo, valor
supralegal.

Destaca-se que o Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho -
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CONAMAT, em sua 19% edicdo, pbs esse tema em discussao, adotando, em consonancia
a0 acima exposto, a seguinte ementa:

“Reforma Trabalhista. Lei 13.467/2017. Incompatibilidade vertical com as
Convencodes da OIT. Auséncia de consulta tripartite. Ofensa as Convencdes 122,
144 e 154 da OIT, bem como aos verbetes 1075, 1081 e 1082 do Comité de
Liberdade Sindical do Conselho de Administracao da OIT. Auséncia de consulta
prévia as organiza¢des de trabalhadores. Controle de convencionalidade na
reforma trabalhista. Possibilidade. Natureza juridica das normas internacionais
do trabalho. Supralegalidade. Ainda que nao se reconheca a inconvencionalidade
de toda a Reforma Trabalhista, hd de se fazer pontualmente o controle de
convencionalidade dos dispositivos por ela alterados. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu o cardter supralegal das convencges internacionais, devendo as leis
ordindrias estar em consonancia com a normatividade internacional, no que se
refere aos direitos humanos ”

Ademais, € evidente que, em respeito ao principio da norma mais favoravel
e ao principio da vedacdo ao retrocesso - ambos vetores dos Direitos Humanos -,
havendo conflito entre normas internacionais ratificadas pelo Brasil e o Direito interno
deve prevalecer a norma e a interpretacdao mais favoraveis a pessoa humana a quem
se destina a tutela.

A este respeito, seguindo o escélio de MAZZUOLI (2018) a norma de direitos
humanos que melhor proteger a pessoa devera prevalecer sobre outra norma de
hierarquia inferior, igual ou até mesmo superior. Neste caso, nao haveria campo para
se falar em ilegalidade, ja que a propria Constituicdo determina que quando se tratar
de direito do ser humano a norma mais benéfica é que devera prevalecer.

Nessa mesma trilha, colhem-se os ensinamentos de CORTEZ (2019), ao
reconhecer que, se houver conflito entre o tratado internacional de direitos humanos
e a lei ordinaria, sempre valera o primeiro, nao importando se a lei € precedente ou
posterior, prevalecendo a hierarquia sobre o critério cronolégico para solucao de
eventuais antinomias.

Registre-se, por fim, que as Declara¢des Internacionais sobre Direitos
Humanos, inclusive trabalhistas, firmam um patamar civilizatério minimo imperativo,
na medida em que sdo protegidos pelos principios da progressividade dos direitos
humanos, davedacdo ao retrocesso social e da norma mais favoravel a pessoa humana
envolvida, o que remete, em qualquer hipdtese, a exigéncia de leis ordinarias estarem
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em consonancia e harmonia com a normatividade internacional.

4 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO AMBITO DO DIREITO DO TRABALHO:
Compatibilidade Vertical entre as Normas de Direito Interno e as Convenc¢oes da
Organizacao Internacional do Trabalho

Conforme leciona PORTELA (2017), a comunidade internacional, no panorama
juridico e social da atualidade, procura promover a efetivagdo dos direitos humanos
fundamentais aos individuos da melhor forma possivel. Nesse sentido, verifica-se que
0 mecanismo do controle de convencionalidade serve como importante ferramenta
no que diz respeito a efetivacdo do papel do Estado de ser instituicdo garantidora de
justica.

Tal circunstancia significa abandonar a ideia do agir em prol do Estado, ao
passo em que prioriza a protecdo dos direitos e garantias dos homens livres e iguais.

Dito isso, conclui-se que, uma vez incorporados determinados direitos
humanos ao ordenamento patrio, por meio dos tratados e convencdes internacionais,
0 bloco de constitucionalidade e parametricidade dos mecanismos de controle de
convencionalidade do ordenamento ganha maior dimensdo: surge a necessidade
de compatibilizar vertical, material e formalmente a produc¢do de normas de direito
interno, na medida em que estas devem ser compativeis ndo s6é com a Constitui¢cao
Federal, mas também com as convencdes e tratados internacionais.

Para ROCHA (2019) o mecanismo do controle de convencionalidade serve
como importante instrumento para que os ordenamentos juridicos dos Estados possam,
em conjunto, fortalecer o quadro de direitos humanos.

O controle de convencionalidade pode ser conceituado como a
compatibilizacdo das normas de direito interno com os tratados de direitos humanos
ratificados pelo governo e emvigor no pais. A partir disso, tem-se que possivel a aplicagao
do mecanismo em debate tendo como parametro qualquer tratado internacional que
verse sobre direitos humanos, inclusive no que se refere as Convengdes Internacionais
da Organizacao Internacional do Trabalho, o qual deve ser promovido por qualquer Juiz
ou Tribunal integrante da Justica do Trabalho.

Verifica-se que o mecanismo ja é discutido e aplicado no ordenamento patrio,
sendo importante destacar a existéncia de precedentes, na propria Justica do Trabalho,
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nos quais o Tribunal Superior do Trabalho aplicou o controle de convencionalidade
difuso ao estabelecer, unanimemente, a inconvencionalidade do art. 193, 82 °, da CLT,
que previa que “o empregado poderd optar pelo adicional de insalubridade que porventura
lhe seja devido” por violar as Convenc¢des n° 148 e n° 155 da Organizacdo Internacional
do Trabalho. Abaixo, trecho do voto do Ministro Claudio Brandao:

“Se tais argumentos ndo fossem suficientes, outro fator que sustenta a
inaplicabilidade dos preceitos analisados é a introducdao no sistema juridico
interno das Convencdes Internacionais nos 148 e 155. As normas internacionais
incorporadas passaram a admitir a hipdtese de cumulacdo dos adicionais e
estabelecem critérios e limites dos riscos profissionais em face da exposicao
simultanea a varios fatores nocivos. (...)”

Partindo do caso concreto acima transcrito, facil evidenciar a importancia
do mecanismo em debate, de modo que, ao proceder com a aplicacdao do controle de
convencionalidade difuso, o Tribunal Superior do Trabalho promoveu a efetivacdao dos
direitos humanos fundamentais.

5 APLICA(;Z\O DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO AMBITO
DA REFORMA TRABALHISTA: Possibilidade de Flexibilizacao do Enquadramento
do Grau de Insalubridade por meio de Negociagcao Coletiva e a Convencao
Internacional do Trabalho n° 155

Conforme bem explana PAMPLONA FILHO (2018), a Organizacdo
Internacional do Trabalho ja elaborou mais de 188 Convencdes Internacionais, sendo
qgue 96 ja foram ratificadas pelo Brasil, ndo estando mais em vigor 16 destas, sendo
certo, portanto, que o controle das legislacdes trabalhistas no ordenamento juridico
brasileiro possui, como parametro, 80 conven¢des internacionais da OIT que atuam
com a finalidade de proteger o trabalhador e o direito ao trabalho.

Nesse sentindo, e conforme demonstrado alhures, todos os juizes e/
ou tribunais do trabalho tém o dever de aplicar a legislacdo trabalhista interna
em conformidade com o disposto nas Convencdes Internacionais da Organizacao
Internacional do Trabalho, as quais, reforce-se, possuem carater de norma supralegal.

No que tange, de forma especifica, a Lei n° 13.467, a Reforma Trabalhista,
é importante que se verifique se suas disposi¢Bes estdao em conformidade com o
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firmado nas Convencdes Internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil.

E certo que a Reforma Trabalhista trouxe diversas possibilidades de
flexibilizagdo e, por via transversa, desregulamentacdo de direitos sociais.

Uma das matérias afetadas pela referida lei € aquela que trata da protecao
da salde e da seguranca do trabalhador no ambiente de trabalho. E publico e notério
que tal bem juridico é tutelado pelo Direito do Trabalho, com prote¢cdo em nosso
ordenamento juridico e no plano internacional.

Entretanto, em sentindo contrario ao disposto nas normas de protecdo
trabalhista, o novo art. 611-A da CLT apresenta, em seus quinze incisos, assuntos que
podem ser objeto de normatizacao pela negociacao coletiva, indicando aquilo que ficou
conhecido como “a prevaléncia do negociado sobre o legislado”.

Eis o texto do artigo examinado, ipsis litteris:

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

lll - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19
de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condicdo pessoal do
empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como fung¢ées
de confiancga;

VI - regulamento empresarial;

VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragdao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracgdo por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

XIl - enquadramento do grau de insalubridade;

Xl - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo;

XV - participa¢do nos lucros ou resultados da empresa.

Nota-se que o artigo da CLT acima transcrito autoriza ampla prevaléncia das
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regras coletivas negociadas em relacdo as normas imperativas estatais existentes.

Entretanto, ha de se destacar a flexibilizacdo inconvencional inserida
no inciso Xll, do art. 611-A, da CLT, na medida em que este desrespeita o padrao
internacional de protecdo a saude e seguranca do trabalho, ocasionando a ruptura do
direito fundamental ao trabalho digno.

Na hipdtese de aplicacdo do controle de convencionalidade no ambito da
possibilidade de flexibilizacdo do enquadramento do grau de insalubridade por meio
de negociacdo coletiva, vislumbra-se que essa entra em choque frontal com o quanto
disposto na Convenc¢ado n° 155 da OIT.

Arespeitoda Convencdon®155da OIT, sabe-se que esta, ratificada pelo Brasil
no ano de 1992 e em vigor no pais, trata da seguranca e da saude dos trabalhadores,
tendo como objetivo primordial a orienta¢cdo dos paises signatarios quanto a ado¢ao
de politicas para a prevencao de acidentes e danos a saude relacionados com a
atividade laboral ou que sobrevenham durante o trabalho.

Estabelece em seu artigo 4°, apartados 1 e 2:

Art. 4 — 1. Todo Membro deverd, em consulta com as organizacbes mais
representativas de empregadores e de trabalhadores, e levando em conta
as condicBes e as praticas nacionais, formular, p6r em pratica e reexaminar
periodicamente uma politica nacional coerente em matéria de seguranga e saude
dos trabalhadores e o meio-ambiente de trabalho.

2. Essa politica terd como objetivo prevenir os acidentes e os danos a salude que
forem consequéncia do trabalho tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou
se apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que for
razoavel e possivel, as causas dos riscos inerentes ao meio-ambiente de trabalho.

Percebe-se, que a pauta que norteia a norma parte da premissa de que
se deve priorizar solu¢cdes baseadas na prevencdo dos riscos e protecao do ser
humano trabalhador. Para tanto, a OIT apresenta, na prépria norma, uma ordem
de preferéncia, segundo a qual a prioridade esta na elimina¢do do risco a saude do
trabalhador. Ndo sendo este objetivo atingido, busca-se, sucessivamente, a eliminagao
da exposicdo da pessoa ao risco (quando ndo é possivel eliminar o risco ou reduzi-lo a
niveis suportaveis), o isolamento do risco (criacdo de barreira entre a fonte de risco e
as pessoas expostas e ele) e, por Ultimo, a prote¢do da pessoa que se expde ao risco
(através de EPI e EPC).
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Assim, levando em considera¢do o status supralegal das Convencdes
Internacionais da Organiza¢do Internacional do Trabalho, é certo que essa serve de
parametro para aplicacdo de outras normas infraconstitucionais que versem sobre a
materia.

Incasu, verifica-sequeoart.611-A, Xllda CLT ndo se encontraem conformidade
com o estabelecido na Convencdo 155 da OIT. Isto porque o enquadramento do grau de
insalubridade ndo é uma questao pactuavel, que possa ficar a disposi¢ao da negocia¢ao
coletiva. Ao contrario disso, o grau de insalubridade deve ser aferido por avaliacao
técnica especializada.

Ademais, estabelece o artigo 11, a), da mesma Convencao, que:

Art. 11 — Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo 4 da
presente Convencdo, a autoridade ou as autoridades competentes devera garantir a
realizacdo progressiva das seguintes tarefas:

determinagao, quandoanaturezaeograuderiscoassimorequererem, das condigdes
gue regem a concepc¢do, a construcdo e o acondicionamento das empresas, sua
colocagdo em funcionamento, as transformagdes mais importantes que forem
necessarias e toda modificacdo dos seus fins iniciais, assim como a seguranca do
equipamento técnico utilizado no trabalho e a aplicacdo de procedimentos definidos
pelas autoridades competentes;

Verifica-se que o dispositivo da Convencdo da OIT transcrito acima faz
remissdo a observancia das determinac¢fes fixadas pelas autoridades competentes,
quando a natureza e o grau de risco da atividade assim o requererem.

E certo que o assunto diz respeito a satde e a vida digna do trabalhador. Por
6bvio, as politicas adotadas visam prevenir os acidentes e os danos decorrentes do
trabalho, reduzindo ao minimo as suas causas e riscos.

Portanto, verifica-se que, ao autorizar a possibilidade de flexibilizacdo quanto
ao enquadramento do grau deinsalubridade através de negociac¢des coletivas, areforma
trabalhista, além de configurar verdadeiro retrocesso social, vai de encontro ao quanto
pontua a Convencdo 155 da OIT que exige que os parametros de risco das atividades
desempenhadas no trabalho recaiam sobre as autoridades competentes na matéria, o
que, até o advento da norma, sempre significou, no caso brasileiro, que a classificacao
e a categorizacdo da insalubridade deveria ser estabelecida em consonancia com as
normas editadas pelo entdo denominado Ministério do Trabalho (hoje, Ministério da

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.113 - Set. 22



Artigo

Economia), sendo necessaria a apuracao da insalubridade por pericia realizada por
profissional competente.

A norma da OIT, como se V&, esta pautada na premissa de que os direitos
relativos a saude e seguranca do trabalho sdo indisponiveis, ou seja, ndo podem ser
objeto de transacdo mediante negociacao de qualquer tipo, ainda que coletiva.

Assim, diante da perspectiva protetiva contida na Convencdo n°® 155 da
OIT, ao trazer a possibilidade de negociacdo quanto ao enquadramento do grau de
insalubridade, a Lei 13.467/2017 foi de encontro a doutrina judicial sedimentada
pelo Supremo Tribunal Federal que reconheceu o carater supralegal das convenc¢des
internacionais, devendo a lei ordinaria estar em consonancia com a normatividade
internacional, no que se refere aos direitos humanos.

Nesse sentindo, é necessario que o texto previsto no artigo 611-A, Xl da
CLT seja interpretado conforme a Convencdo Internacional n° 155 da OIT, sendo
vedada qualquer possibilidade de negociacao sobre o enquadramento e o grau da
insalubridade para que, dessa forma, seja efetivado o direito humano e fundamental
ao trabalho.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo quanto o exposto, conclui-se que o Controle de Convencionalidade
€ um mecanismo de suma importancia na medida em que promove a adequac¢ao das
leis trabalhistas ao que dispdem as Convencdes Internacionais da OIT.

Reconhecido o direito do trabalho como um direito humano, fundamental
e social em constante evolucdo, este deve ser tido como um valor basico da vida
humana, protegido ndo s6 pela Constituicao Federal, mas também pelos diplomas
internacionais ratificados pelo Brasil.

Considerando a hierarquia das fontes normativas internacionais, as
Convencdes Internacionais da OIT, por terem status de norma supralegal, configuram
verdadeiros parametros de controle do convencionalidade. Nesse viés, reconhece-se
como imperativa a adequacao das leis trabalhistas ao seu teor.

No caso especifico da flexibilizacdo do enquadramento do grau de
insalubridade através de negociacdo coletiva, previstanoart.611-A, Xll da CLT, mostrou-
se evidente a suainadequacdo aos termos da Convenc¢ao n° 155 da OIT, posto que esta,

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.113 - Set. 22



Artigo

com enfoque francamente preventivo, em matéria de saude e seguranca do trabalho,
exige que o grau de insalubridade seja aferido por avaliacao técnica especializada, nao
sendo, portanto, matéria passivel de transacdo, ainda que envolva sindicato de classe.

Porconseguinte, tem-se, entdo, que aconcretizacao dos ditames da Convencao
n° 155 da OIT ha de ser feita por meio do controle de convencionalidade, a ser exercido,
sobretudo, por meio da atividade do Poder Judiciario a quem caberd, no exame de cada
caso concreto, reconhecer nula toda tentativa de negociacao sobre o enquadramento
e o0 grau da insalubridade.
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O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA REFORMA TRABALHISTA
DE 2017

Erica Ribeiro Guimardes Amorim

Resumo

Este artigo propb6e uma reflexdo sobre o controle de convencionalidade da Lei
n° 13.467/17, concedendo especial atencdo as convenc¢des e recomendacgbes da
Organiza¢do Internacional do Trabalho. Por meio de uma pesquisa descritiva e
propositiva, procurou-se discutir as alteracdes introduzidas na Consolidacdo das Leis
do Trabalho pela Reforma Trabalhista que direta ou indiretamente colidem com a
Constituicao brasileira e as normas internacionais. O interesse no desenvolvimento
desta pesquisa se revelou pelo carater social que o tema apresenta. Trata-se, assim, de
uma investigacdo bibliografica e documental, eminentemente qualitativa, sustentada
em referenciais tedrico-conceituais. Ao final, algumas solu¢des foram apresentadas
para as possiveis inconformidades existentes na referida lei.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Tratados Internacionais. Controle de
Convencionalidade. Decisoes.

Abstract

This article proposes a reflection on the control of conventionality of Law 13.467/17,
with special attention to the conventions and recommendations of the International
Labor Organization. Through descriptive and purposeful, we sought to discuss the
changes introduced in the Consolidation of Labor Laws by Labor Reform that directly
or indirectly conflict with the Brazilian Constitution and international standards. The

Erica Ribeiro Guimardes Amorim

Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA), Salvador - BA, Brasil. Graduada
pela UFBA, Salvador - BA, Brasil. Advogada, atuante em Salvador - BA e Brasilia - DF, Brasil.
E-mail: ericaufba3@gmail.com

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.113 - Set. 22



Artigo

interest in the development of this article was revealed by the social character that
the theme presents. It is a bibliographical and documentary investigation, eminently
qualitative, supported by theoretical references. In the end, some solutions were
exposed for the possible non-conformities existing in that law.

Keywords: Labor Reform. International Treaties. Conventionality Control. Decisions.

1 Introducao

A Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/17) alterou drasticamente a Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT), com diversos dispositivos parcialmente ou totalmente
reformados, alguns deixaram até de existir, e. g., trabalho in itinere (§ 2° do art. 58
da CLT). Essa foi a mais significativa transformac¢do na legislacao trabalhista desde
o advento da Consolidagdo em 1943, modificando toda a estrutura do direito do
trabalho.

Entretanto,importanotar que a Constituicao Federal e os Tratados Internacionais
ndo sofreram alteracdes e, portanto, ndo podem ser simplesmente ignorados.
Desse modo, todas as modificacdes realizadas na CLT devem se submeter ao crivo
do controle de constitucionalidade e convencionalidade, uma vez que quaisquer leis
ou atos normativos devem ser compativeis com a Carta de 1988 e também com as
normas internacionais — notadamente as que tratam de direitos humanos — como é
o caso daquelas sobre rela¢des de trabalho.

Emrazdodorecortetematicodesteartigo,apenasocontroledeconvencionalidade
sera abordado. Tem-se levantado a discussdo acerca da possibilidade ou ndo desse
tipo de controle, uma vez que inexiste um regramento especifico no ordenamento
juridico brasileiro disciplinando o assunto.

Nas linhas abaixo, sera averiguada a viabilidade de um controle de
convencionalidade que possa analisar as leis e atos normativos internos (especialmente
aLein®13.467/17) a luz das convenc¢des e recomendacgdes internacionais. Antes disso,
porém, mister fazer um breve estudo acerca da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), assim como das suas principais normas internacionais — que confrontam direta
ou indiretamente a Reforma Trabalhista — e seu papel para o desenvolvimento do
direito do trabalho no Brasil. Além disso, este estudo se propde ainda a delinear alguns
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dos institutos que foram alvo de revisdo mediante a Lei n° 13.467.

2 Noc¢des basilares da Organizacao Internacional do Trabalho

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) surgiu em 1919, como parte do
Tratado de Versalhes, assinado em Paris, que pés fim a Primeira Guerra Mundial. Em
1946, a OIT tornou-se o primeiro organismo especializado da Sociedade das Nac¢des.
Na Carta das Nac¢Bes Unidas, de 1945, notadamente em seu art. 2° estdo dispostos
os principios do direito internacional do trabalho, bem como na Declaracdo referente
aos fins e objetivos da OIT, também chamada Declaracao de Filadélfia, em que se
encontram os principios especificos e fundamentais do direito internacional do trabalho
(VILLATORE, 2009, p. 62-63).

Compete a OIT prever padrées minimos de prote¢ao ao trabalhador na relacao
empregaticia, tendo em vista que tal relacdo, por sua prépria natureza, é desigual.
Desta forma, imperioso se fez a criacdo de um organismo internacional que fosse
responsavel por fixar e fiscalizar o cumprimento de normas garantidoras trabalhistas.
Vale lembrar que com a Primeira Revolucdo Industrial e o liberalismo econémico no
continente europeu, a classe trabalhadora (que outrora vivia no campo) foi forcada a
se deslocar para os grandes centros urbanos, passando a laborar nas fabricas; com
jornadas exaustivas, degradantes e ambientes de trabalho insalubres (VILLATORE,
2009, p. 62-63).

ApoOs a Segunda Grande Guerra e anos de reivindicacdes dos sindicatos de
operarios, os Estados-Nacdo decidiram dialogar sobre a necessidade de regulamentar a
relacdo de trabalho no plano do direito internacional — evitando, assim, que as normas
protetivas ao trabalhador prejudicassem a competitividade dos produtos fabricados
nos paises integrantes da OIT — porquanto se todos obedecessem as mesmas regras
ndo haveria prejuizo a livre concorréncia.

Luciano Martinez (2016, p. 102) destaca que “A Organizacdo Internacional do
Trabalho é um 6rgao das Nacdes Unidas que procura fomentar a Justica Social e os
direitos humanos e laborais mundialmente reconhecidos”. A OIT é um organismo
tripartite, isso significa que é formada por representantes de entidades de trabalhadores,
empregadores e governo, os trés principais atores do mercado de trabalho.

Em Genebra, na Suica, esta o escritério central da OIT, onde trabalham os
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administradores da Organizacdo e ocorrem as reunides tripartites setoriais, das
Comissdes e Comités. Contudo, ndo existe apenas o 6rgao permanente em Genebra;
pois ha também uma ampla estrutura regional, com uma rede de escritorios
regionais, abrangendo todos os continentes. Destarte, a OIT pode realizar a execu¢ao
e administracdo dos programas, projetos e atividades de cooperacdo técnica e de
reunides regionais, sub-regionais e nacionais; conseguindo ainda manter contato
direto com representantes do governo, dos empregadores e dos trabalhadores em
diferentes localidades do globo terrestre.

AOIT édirigida por um Conselho de Administra¢ao, responsavel pela elaboracao
e controle de execucdo de politicas e programas do direito internacional do trabalho.
Todos os anos, no més de junho, ocorre a Conferéncia Internacional do Trabalho, que
funciona como uma Assembleia Geral. Nela, cada Estado-Membro tem direito a enviar
quatro delegados a Conferéncia, que sdo acompanhados por conselheiros técnicos:
dois representantes do governo, um dos trabalhadores e um dos empregadores; todos
com direito a voto independente. Por meio dessas conferéncias é que se originam as
convencdes, recomendacdes e resolu¢des as quais tratam das rela¢des de trabalho.

Dentre as varias atribuicdes da OIT, as atuacBes de maior destaque sdo: i)
politica, no sentido de assegurar bases sélidas para a paz mundial; ii) econémica, ao
garantir a concorréncia mundial; i) humanitdria, fiscalizando e denunciando os abusos
e irregularidades relativas as condi¢des de trabalho, sempre no intuito de diminuir
as injusticas (VILLATORE, 2009, p. 63). As normas internacionais produzidas pela OIT
buscam definir padrdes minimos de respeito a classe trabalhadora que possam ser
aceitos e praticados pelos paises signatarios.

Em sintese, podem ser consideradas fontes gerais do direito internacional
do trabalho: a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 1948, na cidade de Paris; o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) acatados na 217 Sessao da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 16 de
dezembro de 1966.

Em relacdo as fontes especificas, as mais significativas sdo: a) Constituicao da OIT
de 1919; b) Declarag¢ao Relativa aos Fins e Objetivos da OIT, aprovada na Conferéncia de
Filadélfia em maio de 1944 e incorporada a Constituicao da OIT como anexo na revisao
geral empreendida pela Conferéncia de Montreal de outubro de 1946; c) Declara¢ao
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sobre Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho de 1988; d) Declaracao Tripartite
de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica Social de 2000; e) Declaragao
da OIT sobre justica social para uma globalizacdo equitativa de 2008. Por fim, tém-se
como fontes do direito internacional do trabalho as Convenc¢des, Recomendacdes e
Resolucdes da OIT. Nas linhas a seguir, com mais vagar, serdo analisadas as normas da
OIT que possuem maior pertinéncia tematica com a Reforma Trabalhista de 2017.

3 Convencgdes n° 98, 131, 151 e 154, a Recomendacao n°® 159, dentre outras da
Organizacao Internacional do Trabalho.

Necessario distinguir Convencao — também denominado convénio — da
Recomendacdo, isso porque o primeiro se trata de um tratado internacional, de carater
normativo, que demanda ratificacdo pelos paises signatarios para fins de exigibilidade.
Ja a Recomendacao, por nao ser ratificada internamente pelos Estados subscritores,
apenas complementa a interpretacdao das convencdes, orientando a pratica laboral,
contudo, ndo cria qualquer direito ou obrigacdo, trata-se de norma facultativa
(MARTINEZ, 2016, p. 103).

Nos termos do inciso V do art. 19, da Constituicdo da OIT, apds a convalidagao
interna a ratificagdo das conven¢des ocasiona dupla obrigacdo aos paises signatarios,
quais sejam: i) cumprir e aplicar o conteddo das normas internacionais; ii) aceitar os
mecanismos de supervisdao e de controle internacional, conforme procedimentos
disciplinados pela prépria Organizacdo.

Ha de se perceber aimportancia da Convenc¢ao n°98 da OIT (1951), na medida em
que dispde sobre o direito de sindicalizacdo e de negociacao coletiva dos trabalhadores.
A citada convencdo foi aprovada na 327 reunidao da Conferéncia Internacional do
Trabalho no ano de 1949, em Genebra; porém, sua vigéncia no plano internacional
iniciou-se somente em 18 de julho de 1951. No Brasil, foi ratificada em 1952, definindo
que nenhum trabalhador pode ser prejudicado ou dispensado em decorréncia da
participacdo em atividades sindicais em suas horas livres ou durante o trabalho,
quando ha o consentimento do empregador. Essa norma internacional ainda combate
a ingeréncia nas organizacdes de trabalhadores, porquanto determina aos sindicatos
ndo dependerem financeiramente de um empregador.

A Convencdo n° 131 da aludida Organizacao (OIT, 1970), por sua vez, nasce da 542
sessdo da Conferéncia Geral, realizada em 22 de junho de 1970, em Genebra. Todavia,
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entrou em vigor no plano internacional em 29 de mar¢o de 1972, sendo inserido no
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n°® 89.686/1984. Em suma, disp8e sobre
a fixa¢do de salarios minimos, exigindo que os Estados signatarios, em especial, os
paises em desenvolvimento econdmico, estabelecam um sistema de fixa¢do de salarios
minimos e que ajustem esse patamar minimo periodicamente, de sorte a garantir o
poder de compra e a dignidade do trabalhador assalariado.
JaaConvencaon®151(1978) e aRecomendacdo n®159(1978) — ambas da Organizacao
Internacional do Trabalho, incorporadas ao ordenamento juridico patrio em 2010,
mediante o Decreto Legislativo n° 206 — trazem diretrizes para a negociacao coletiva
dostrabalhadores do servico publico, dispondo ainda sobre as garantias da organizacao
sindical que tenha por fim defender os interesses dos servidores e empregados
publicos. Entre as principais garantias apresentadas pela Convengdo esta a protecdo
contra os atos de discriminacdo que acarretem violacdo da liberdade sindical. O
documento também veda atos de ingeréncia das autoridades publicas na formacao,
funcionamento e administracdo das organizacBes de trabalhadores. Além disso,
possibilita a instauracdo de processos para a negociacao das condi¢des de trabalho
entre as autoridades publicas e as organizacdes de trabalhadores, determinando a
concessao de facilidades aos representantes das organizac¢des sindicais reconhecidas
dos trabalhadores do servico publico, com permissao para cumprir suas atividades
durante as horas de trabalho ou fora delas.

Especificamente quanto a Recomendac¢ao n° 159 (OIT, 1978), esta aconselha a adoc¢ao
de procedimentos acerca dos critérios objetivos e pré-estabelecidos a respeito do
carater representativo das organiza¢des sindicais. Ao promulga-las, o Congresso
Nacional brasileiro trouxe dois esclarecimentos, quais sejam: 1° - que a Convencao
n° 151 se aplica para servidores publicos federais (regidos pela Lei n° 8.112/90 ou
pela CLT), bem como para os servidores estaduais e municipais disciplinados pela
legislacdo particular de cada um; 2° - instituiu que as organiza¢des de trabalhadores
abrangidas pela citada norma internacional sdo exclusivamente aquelas organizacdes
“constituidas nos termos do artigo 8° da Constituicao Federal” (BRASIL, 2013).

Ainda sobre direito coletivo do trabalho, tem-se a Convenc¢ao n® 154 (OIT, 1981), firmada
em Genebra durante a 677 Reuniao da Conferéncia Internacional. Ela foi ratificada pelo
Brasil através do Decreto Legislativo n° 22, de 12 de maio de 1992. A norma prevé que
a negociacao coletiva compreende a interacdo entre trabalhadores e empregadores,
ou organizacbes que representem estes atores, para regular as condi¢Bes de
trabalho. Nesse sentido, a Convencdo determina que devam ser adotadas medidas
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adequadas as condi¢Bes nacionais no estimulo ao acordo coletivo, destacando que a
negocia¢ao coletiva seja possibilitada a todos os empregadores e a todas as categorias
de trabalhadores dos ramos de atividade a que se aplique a norma internacional e que
0s 6rgaos e procedimentos de resolu¢ao dos conflitos trabalhistas sejam concedidos de
modo que possam contribuir para o estimulo ao acordo coletivo.

Pela andlise dessas convencdes, infere-se que o Brasil tem mantido representacdo
na OIT desde 1950, incorporando as normas internacionais ao ordenamento juridico
nacional. A despeito disso, a Reforma Trabalhista de 2017 contraria uma sequéncia de
avancos nos direitos trabalhistas e sociais, notadamente por privilegiar o negociado
sobre o legislado, obstar o acesso a justica e por prever retrocessos sociais em varios
aspectos do direito individual e coletivo do trabalho.

Diferentemente do que ocorre com a Organizacao Mundial do Comércio (OMQ),
a Constituicdo da OIT ndo previu sancBes para os Estados-membros em caso de
descumprimento de alguma norma. Significa dizer que, no ambito internacional, nao
existem mecanismos sancionatérios para forcar os paises signatarios das convencdes e
recomendacdes da OIT a cumpri-las.

Conquanto a Organizacdo Internacional do Trabalho ndo possa impor
coercitivamente suas decisGes, € amplamente cabivel ao Poder Judiciario — tanto no
controle difuso quanto no controle abstrato de constitucionalidade — fazer prevalecer
os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 e também os
direitos humanos consagrados na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos (1948),
0S pactos internacionais e as Convencdes da OIT ratificados pelo Congresso Nacional
brasileiro, uma vez que ostentam superior grau hierarquico quando em cotejo com a
Lei n°® 13.467/17. Para tanto, os magistrados, advogados, procuradores do trabalho,
dentre outros operadores do direito, devem fundamentar de modo robusto e racional
suas decisdes e peticdes, no intuito de preservar os direitos sociais ainda existentes na
legislacao trabalhista patria.

4 A Reforma Trabalhista de 2017 e o controle de convencionalidade

De logo, ha de se informar que ndo se pretende, mediante este artigo, esgotar
todas as reformas na legislacdo trabalhista realizadas pela Lei n° 13.467, desse modo,
0s temas serao abordados apenas para um melhor esclarecimento do objeto principal
em discussao, qual seja: o controle de convencionalidade da Reforma Trabalhista
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e a relevancia das convencBes e recomendacbes da Organizacdo Internacional do
Trabalho.

Nao obstante isso, importa discorrer no¢des essenciais do direito do trabalho,
as quais foram alvo de alteracao legislativa por meio da Lei n°® 13.467/17, como se
demonstrara doravante.

4.1 Breve Reflexdao acerca de algumas alterag¢des introduzidas por meio da
Lei n° 13.467/17 a Consolidacdo das Leis do Trabalho que contrariam normas
internacionais

Para se compreender a viabilidade do controle de convencionalidade é
imprescindivel conhecer as mais importantes altera¢des efetuadas pela Reforma
Trabalhista que, direta ou indiretamente, confrontam os tratados, convencdes e
recomendacBes internacionais de direitos humanos. Merecem destaque o direito
sindical e os novos regramentos que obstam o acesso a justica, os quais serdao
abordados nas linhas a seguir.

4.0.1 Direito coletivo do trabalho

A Reforma Trabalhista modificou diversos dispositivos que disciplinavam os
direitos coletivos dos trabalhadores, dentre eles, importa destacar: 1° - o término da
contribuicdo sindical obrigatéria (disciplinada pelos artigos 578 até 610, da CLT) e 2° -
prevaléncia do negociado sobre o legislado (art. 611-A, da CLT).

Primeiro, os dispositivos 578 e seguintes, da Consolidacao reformada, passaram
a dispor que apenas mediante prévia e expressa autorizacdo do empregado sera
possivel o desconto da contribuicdo sindical, extinguindo a obrigatoriedade do
recolhimento. Até mesmo os sindicalistas mais tradicionais concordavam que era
preciso uma reforma no direito sindical brasileiro; contudo, a maneira que algumas
questBes foram tratadas pela Lei n® 13.467/17 surpreendeu a todos.

Ora, ap6s quase trés anos da vigéncia da reforma, ja se percebe que a receita dos
sindicatos caiu bruscamente com a facultatividade da referida contribuicdo, afetando
uma série de servicos ofertados aos trabalhadores da categoria representada. Demais

disso, a forca organizacional do movimento sindical também tem sido seriamente
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comprometida, ja que as entidades representativas necessitam de recursos financeiros
para manter sua estrutura fisica e de pessoal.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017, p. 244) sobre esta
questao ressaltam que os sindicatos devem se utilizar da contribuicao assistencial
ou negocial (ou ainda cota de solidariedade) e das mensalidades dos trabalhadores
associados, concedidas voluntariamente. Neste ultimo caso, porém, os autores

asseveram:

[...] somente sindicatos muito bem estruturados, de categorias profissionais muito
bem organizadas, ostentando elevado numero de trabalhadores filiados, é que
tendem a obter um montante substancial de arrecadacdo econémico-financeira por
intermédio do veiculo das mensalidades associativas.

Sucede que, em 01 de marc¢o de 2019, o Presidente da Republica editou a Medida
Provisérian®873/19 (também chamada de MP da Contribui¢do Sindical) — no intuito de
regulamentar sobre todas as formas de financiamento sindical — vedando o desconto
em folha de pagamento pelo empregador e impondo que a quita¢do fosse efetivada
mediante boleto bancario, ap6s autoriza¢ao individual expressa do trabalhador.

Essa MP foi editada porque, com a nova redacdo do art. 579 da CLT reformada’,
surgiram questionamentos acerca da possibilidade de os sindicatos obterem a
autorizacao prévia para o desconto da contribui¢ao sindical via assembleia geral. Isso
ja era feito para a cota de solidariedade e, ap6s a entrada em vigor da Lei n°® 13.467/17,
passou a ser utilizado também, por alguns sindicatos, para legitimar o desconto anual
da contribuicdo dos trabalhadores.

Em face do alto risco de inviabilizar a existéncia das entidades sindicais, a MP n°®
873/19 nao foi convertida em lei pelo Congresso Nacional no prazo determinado pela
Constituicdo de 1988, perdendo a sua validade juridica no dia 28 de junho de 2019.

No mesmo dia, nos autos da Reclamacdo Constitucional n° 35.540, o ministro
Luis Roberto Barroso prolatou decisdao deferindo pleito liminar para suspender uma
decisdo de primeira instancia que havia concedido autoriza¢do judicial para que
fosse realizado o desconto em folha de pagamento da contribuicdo sindical, apos a

1 Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical esta condicionado a autorizagao prévia e expressa
dos que participarem de uma determinada categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissdo
liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este, na
conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidacdo.(Reda¢do dada pela Lei n® 13.467, de 2017)
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convocac¢ao da assembleia geral da categoria de trabalhadores que votou a favor do
recolhimento anual. Segundo o ministro:

A leitura dos dispositivos declarados constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
apontam ser inerente ao novo regime das contribuicdes sindicais a autorizacao
prévia e expressa do sujeito passivo da cobranga. Tal ponto foi analisado na ADI
5.794, tendo a maioria do Plenario concluido pela extingdo da compulsoriedade
da contribuicdo. (STF - MC Rcl: 35540 RJ - RIO DE JANEIRO, Relator: Min. ROBERTO
BARROSO, Data de Julgamento: 25/06/2019, Data de Publicacdo: Dle-140
28/06/2019).

Ao conceder o pedido liminar, no que se refere a contribuicao anual, o alu-
dido ministro ressaltou a imprescindibilidade da prévia e expressa autorizacdo do
empregado, que nao pode ser substituida pela deliberagdo da assembleia geral.
Todavia, em relagdo a contribuicdo assistencial (aprovada em assembleia por ocasido
da negociac¢do coletiva) a Suprema Corte ndo se manifestou e, em razao da caducida-
de da MP n° 873/19, é possivel a sua fixacdo apds decisdo da maioria dos membros
da categoria. Afinal, trata-se de uma forma legitima de custeio, pois os beneficios do
acordo coletivo se estendem a todos os trabalhadores.

Com efeito, a retirada da contribuicdo sindical obrigatoria de modo repentino
e sem permitir um planejamento organizacional para os sindicatos tem como escopo
o enfraquecimento do direito sindical e coletivo do trabalho, uma vez que as citadas
entidades representativas necessitam de meios para prover o financiamento de suas
atividades.

Em relagdo as novas possibilidades de negocia¢ao coletiva em detrimento da
lei, importa notar que o art. 611-A, da CLT reformada, expde um rol ndo taxativo de
hipoteses em que a Convencao Coletiva de Trabalho (CCT) e/ou o Acordo Coletivo de
Trabalho (ACT) tém prevaléncia sobre o texto legislado. Em seu caput, o dispositivo
traz a expressao “entre outros”, indicando que o0s quinze incisos ndo esgotam as
possibilidades de preponderancia do negociado sobre o legislado.

Alguns incisos chamam a atenc¢do pela sua extrema relevancia na vida dos
trabalhadores, destacam-se: a reducdo do intervalo intrajornada, respeitado o
minimo de 30 (trinta) minutos para jornadas acima de seis horas diarias (inc. lll);
enquadramento do grau de insalubridade (inc. XIlI) e a prorroga¢do de jornada em
ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do Ministério
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do Trabalho (inc. XIII)2.

Ndo que os demais sejam irrelevantes, mas esses mencionados causam
espanto por sua audacia, alargando, em demasia, as hipdteses de sobreposicao das
CCT e ACT sobre as disposi¢des de lei. Luciano Martinez (2016, p.184) coaduna deste
entendimento, esclarecendo que a Reforma Trabalhista de 2017 “realmente ousou e
inovou ao permitir que a negociacdo coletiva prevalecesse sobre a lei no tocante ao
enquadramento do grau de insalubridade, podendo até mesmo, teoricamente, dizer
minima a insalubridade de grau maximo”.

Os paragrafos do art. 611-A, da CLT, igualmente merecem nota, porquanto
tratam de questdes até entdo inéditas ao processo do trabalho. O § 1° restringe a
atuacao do Poder Judiciario ao exame da conformidade legal dos elementos essenciais
do negdcio juridico®, reportando-se ao 8§ 3°, do art. 8°, da Consolidac¢ado. Este dispositivo,
ao seu turno*, dispde que a Justica do Trabalho somente podera efetuar o controle de
legalidade das negocia¢bes coletivas, observando o principio da interven¢ao minima
na autonomia da vontade entre as partes e, ainda, nos restritos termos do art. 104, do
Codigo Civil de 20025,

Ora, a0 mesmo tempo em que se tem o alargamento das hipoteses legais
nas quais o negociado pode prevalecer sobre o legislado, também sdo constataveis
tentativas de enfraquecimento das entidades sindicais, de modo que ha de se refletir
quais interesses estdo por tras dessas recentes alterac¢des legislativas.

2 Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

[...]

[l - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis
horas; (Incluido pela Lein°® 13.467, de 2017)

[...]

Xll - enquadramento do grau de insalubridade; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XllI - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes
do Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

3 § 10 No exame da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
observara o disposto no § 30 do art. 8o desta Consolidagao. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)
4 Art. 8°-[...]

§ 30 No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto
no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e balizara sua atuacdo pelo principio
da intervenc¢do minima na autonomia da vontade coletiva. (Incluido pela Lein®13.467, de 2017) (Vigéncia).

5 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:
| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
[l - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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Diante o exposto, resta notavel que o enxugamento dos meios de financiamento
dos sindicatos torna-os mais frageis, sem condi¢bes de manter sua organizacao e,
portanto, susceptiveis ao total desfalecimento. Noutra ponta, encontra-se a classe
patronal que continua dispondo de uma vasta quantidade de pessoas a procura de
trabalho, tendo em vista os altos indices de profissionais desempregados. Ndo €
dificil perceber o resultado desta equacdo, afinal, o Brasil tem alcancado recordes de
violacdes as convencBes e recomendacdes da OIT; além do crescente aumento da
precariza¢do das condi¢des de trabalho em todo o territério nacional.

4.0.2 Novos obstaculos ao acesso a Justica do Trabalho

Varias foram as alteracBes na CLT relativas ao processo do trabalho, dentre
elas, as que merecem maior destaque, em se tratando de acesso a justica, sao:
reforma no modelo de concessao da gratuidade de justica, incidéncia de honorarios
sucumbenciais (advocaticios e periciais) e das custas processuais para o reclamante.

Até a data que a Lei n° 13.467 passou a vigorar (11 de novembro de 2017), a
redacao do 8 3°do art. 790 da Consolidagao dispunha que, a requerimento ou de oficio,
era facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais concederem a
gratuidade de justica para aqueles que possuissem renda de, no maximo, dois salarios
minimos ou declarassem sua impossibilidade de custear as despesas processuais, sem
prejuizo do proprio sustento ou de sua familia. Logo, bastava a simples declaracdo de
hipossuficiéncia financeira para a concessao do beneficio na Justica do Trabalho.

Com a Reforma Trabalhista, o 8 3° do art. 790 da CLT foi modificado, estabele-
cendo o novo patamar de até 40% (quarenta por cento) do maior beneficio do Regime
Geral de Previdéncia Social. Na reda¢ao anterior, o patamar para concessao de oficio
era menor (dois salarios minimos), mas bastava a declara¢ao de hipossuficiéncia fi-
nanceira para a pessoa fisica obter a gratuidade. Acerca desta novidade na legislacao,
Manoel Antdnio Teixeira Filho (2017, p. 77) assevera:

A norma cria, portanto, um 6nus formal — e, consequentemente, uma dificuldade
— para a pessoa que desejar ser beneficidria da justica gratuita, ao substituir a
sua informal declara¢do de préprio punho pela comprovacdo de insuficiéncia de
recursos financeiros para o pagamento de custas processuais. Cumpre-nos destacar
gue o CPC ndo exige essa comprovacdo, admitindo, por forca de presuncao, ser
verdadeira a mera alegag¢do feita por pessoa fisica (grifo do autor).
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Ocorre que a Constituicdo patria, em seu inciso LXXIV do art. 5° faz mencao
a “insuficiéncia de recursos”, ndo impondo a exigéncia de miserabilidade para a
concessao da benesse. Wilson Alves de Souza (2011, p. 35) também compartilha desse
entendimento, esclarecendo que “[...] ndo se exige que o postulante esteja a depender
de terceiros para sobreviver, como também ndo é o caso de exigir aliena¢do de pequeno
patrimdnio que dispde ou colocar em dificuldade sua sobrevivéncia pessoal ou da sua
familia”.

Cumpre notar que a nao concessao do beneficio pode ocasionar uma litigiosidade
reprimida. Noutras palavras, as pessoas detentoras de uma pretensao juridica podem
ser desencorajadas a buscar o Poder Judiciario ao saberem dos custos do processo
e que talvez o resultado da reclamatéria trabalhista ndo compense os dispéndios de
dinheiro e tempo.

Por que aplicar regras mais rigorosas as demandas trabalhistas do que aquelas
encontradas nas a¢des civeis? Ora, a CLT reformada impde uma exigéncia maior do que
a observada no Cddigo de Processo Civil (CPC), pois 0 8 3° do art. 99 do CPC® reza que
a pessoa natural possui presuncao relativa de veracidade de suas alegac6es quanto ao
direito a gratuidade de justica. A referida lei assegura que a presuncdo é relativa, sendo
passivel de prova em contrario.

A despeito de o Codigo de Processo ter sido amplamente modificado em 2015, a
lei processual civil dispds de amplo debate juridico e académico, de sorte que o instituto
da justica gratuita foi disciplinado de modo ajustado com a Constituicdo vigente. Noutra
ponta, a reforma na CLT foi realizada as pressas, sem a necessaria discussao acerca dos
temas que seriam objeto de mudancgas.

Hadesenotarquearelacdojuridicacivel écaracterizadapelo principiodaigualdade
entre as partes, enquanto que a relacdo empregaticia € marcada pela desigualdade
entre o trabalhador e o detentor do capital. Dessa percep¢do, é que surgiu o principio
da protecdo (in dubio pro operdrio), consagrado em varios dispositivos, jurisprudéncias
e doutrinas do direito do trabalho.

Nisto, soa contraditorio se imputar ao autor de uma reclamatéria trabalhista um
dnus maior para a concessao da gratuidade de justica do que aqueles observaveis nas

6 Art. 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na peti¢do inicial, na contestacdo,
na peticdo para ingresso de terceiro N0 processo ou em recurso.
[...]

§ 30 Presume-se verdadeira a alegacao de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural.
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relacdes civeis. Coaduna com esse pensamento Escosteguy Castro (2018, online), ao
afirmar que “O carater protetivo do Direito do Trabalho ndo pode permitir amparo
inferior ao trabalhador que aquele alcancado ao cidadao no direito comum. Seria
reconhecer uma ‘capitis diminutio’ pelo fato de ser trabalhador, o que contraria o
basico principio constitucional da isonomia”.

Até mesmo os que conseguirem o beneficio da gratuidade poderdao ser
condenados a pagar honorarios sucumbenciais (advocaticios e periciais), isso porque
a Lei n° 13.467 alterou o caput do art. 790-B e também acrescentou paragrafos ao
citado artigo. O novo dispositivo e 0 seu 8 4° estabeleceram como responsabilidade
do beneficiario da gratuidade o dever de custear a pericia, nas situacdes em que for
vencido no objeto do exame, podendo, inclusive, o valor ser deduzido dos créditos do
reclamante, mesmo que em outro processo’.

Com isso, somente nos casos em que o beneficiario da justica gratuita nao ti-
ver obtido em juizo créditos suficientes para arcar com os honorarios periciais € que
a responsabilidade do custeio sucedera para a Unido. No que se refere a expressao
“ainda que em outro processo”, contida do § 4° do art. 790-B, somente podem ser alvo
de retencado valores a serem adimplidos, uma vez que se tais valores ja houverem sido
percebidos pelo reclamante, a coisa julgada e o direito adquirido impedirao quaisquer
cobrancas (CASTRO, 2018, online).

Impde-se relatar também as modifica¢es introduzidas pela Reforma Trabalhis-
ta aos honorarios advocaticios sucumbenciais, os quais, salvo as excecdes que cons-
tavam na Sumula n°® 219 do TST, nao eram aplicaveis na Justica do Trabalho. Nela
prevalecia o jus postulandi, sendo opcional a presenca de advogado nas demandas
trabalhistas. Em decorréncia da facultatividade, defendia-se que ndo se poderia one-
rar o vencido com despesas que a lei dispunha como dispensaveis.

Até o advento da Reforma, tinha-se o entendimento consolidado no direito pro-
cessual do trabalho de que o principio da protecdo ao hipossuficiente obstava a im-
posi¢ao do 6nus da sucumbéncia ao reclamante, ndo sendo imputados os honorarios

7 Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente
na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica gratuita. (Reda¢do dada pela Lei n°
13.467, de 2017);

[...]

§ 4° Somente no caso em que o beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos
capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido respondera
pelo encargo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
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advocaticios sucumbenciais ao autor da reclamatéria vencido. A Lei n° 5.584/70 — que
disciplinava a concessao, a presta¢ao da assisténcia judiciaria e da gratuidade de justica
no processo do trabalho — estabelecia que as despesas processuais fossem devidas
integralmente pelo reclamado, por menor que fosse a sua sucumbéncia.

Contudo, a Lei 13.467/17 acrescentou o art. 791-A e seus paragrafos a CLT, es-
tabelecendo honorarios advocaticios sucumbenciais em todas as a¢des trabalhistas,
inclusive, nas reconvencdes®. Acerca desta novidade legislativa, Mauro Schiavi destaca
que “[...] de nossa parte, a sucumbéncia reciproca devera ser vista com muita sensibi-
lidade pelo Judiciario Trabalhista de modo a ndo obstar a missao historica da Justica
Trabalhista que é facilitar o acesso a Justica ao trabalhador” (2017, p. 85).

Vale ressaltar que, nos termos do § 4° do art. 791-A, o beneficiario da gratuidade
de justica somente estara dispensado do pagamento dos honorarios quando nao obti-
ver em juizo (ainda que em outro processo) créditos capazes de suportar a despesa, de
sorte que o valor da sucumbéncia ficara sob condicdo suspensiva de exigibilidade®. O
mesmo se aplica aos honorarios periciais, consoante 8 4° do art. 790-B, da Consolidacao
reformada.

Se o beneficiario da gratuidade de justica ficar vencido, as obriga¢des oriundas
de sua sucumbéncia permanecerdo sob condi¢do suspensiva de exigibilidade até dois
anos apoés o transito em julgado da decisao — tendo em vista que dentro desse prazo —
o credor pode comprovar que cessou a situacao de hipossuficiéncia financeira, porém,
passados os dois anos, extingue-se a exigibilidade do crédito.

Por fim, nos casos de sucumbéncia em parte minima de uma das partes, é
admissivel a aplicagdao da regra prevista no paragrafo unico, do art. 86, do CPC'®, uma
vez que a Consolida¢do e as demais leis trabalhistas sdo omissas nesse aspecto.

8 § 50 Sado devidos honorarios de sucumbéncia na reconvencdo. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)
9 Art. 791-A. [...]

§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de
existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficiario. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

10 Art. 86. Se cada litigante for, em parte, vencedor e vencido, serdo proporcionalmente distribuidas
entre eles as despesas.

Paragrafo Unico. Se um litigante sucumbir em parte minima do pedido, o outro respondera, por inteiro,
pelas despesas e pelos honorarios.
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Em face dessas altera¢bes, tem-se questionado a compatibilidade da Lei n°
13.467/17 comaConstituicdo Federal brasileiraetambém comasnormasinternacionais
sobre direitos humanos, em especial as que tratam de relacdo de trabalho. Devido ao
recorte tematico, ndo sera possivel tratar do controle de constitucionalidade neste
ensaio, o que podera ser feito em outra oportunidade. No topico a seguir, sera analisada
a possibilidade de um controle de convencionalidade da Reforma Trabalhista e suas
principais implicacdes.

4.1 Controle de Convencionalidade da Lei n° 13.467/17

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli (2009, p. 128), o controle jurisdicional de
convencionalidade é a condicdo de que as normas domésticas de um pais — além
de guardarem compatibilidade com a sua Constituicdo — devem estar conforme
os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo
Estado e em vigéncia no ordenamento juridico nacional. Em outros termos, é salutar
gue as normas internas de uma nacdo estejam em harmonia com os tratados
internacionais aprovados pelo Estado. Para essa fiscalizagdo, utiliza-se o controle de
convencionalidade, normalmente efetuado pelo Poder Judiciario.

Existem diversas normas internacionais que foram incorporadas no sistema
juridico brasileiro. As mais conhecidas e que dispdem sobre direitos humanos sao:
Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948; Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de 1966; Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de
1969 (Pacto de San José da Costa Rica); Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo de 2007; Conven¢des e Recomendacdes da
Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT), dentre outros. Todos esses tratados e
convencdes externos compdem o chamado “bloco de constitucionalidade”, isto é, o
conjunto de normas que servem como parametro de afericdo de constitucionalidade
das leis e atos normativos internos estatais (MAZZUOLI, 2011, p. 25).

No caso do Brasil, os 8 8 2° e 3° do art. 5° da Constituicao Federal de 1988,
determinam que os tratados e conven¢des internacionais integram o ordenamento
juridico patrio. Aqueles relativos aos direitos humanos aprovados em dois turnos, em
cada casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos, equivalem as emendas
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constitucionais'’.

Por meio da sua tese de doutoramento, em 2008, Valério Mazzuoli foi considerado
0 primeiro jurista nacional a desenvolver a teoria do controle de convencionalidade
aplicada ao sistema juridico brasileiro’™. Ele defendeu que o controle jurisdicional
de convencionalidade é cabivel tanto para os tratados internacionais sobre direitos
humanos ratificados nos termos do & 3° do art. 5°, da CF/88, como para os tratados e
convencdes internacionais que, embora nao tenham sido aprovados na forma do § 3°
do art. 5° disponham sobre direitos humanos.

Na primeira hipdtese (normas externas ratificadas em dois turnos, em cada
casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos), nao pairam dudvidas que é
possivel o controle de constitucionalidade e convencionalidade, haja vista que a Carta
de 1988 assegurou carater de emenda constitucional a esses tratados internacionais
que disciplinam questdes acerca dos direitos humanos’.

Comiisso, ajurisdi¢ao constitucional pode ser exercida através do controle difuso-
concreto (inter partes) ou abstrato-principal. Sob esse prisma, elucida o mencionado
autor que, “assim, a medida que esses tratados passam a ser equivalentes as emendas
constitucionais, fica autorizada a propositura (no STF) de todas as a¢es constitucionais
existentes para garantir a estabilidade da Constituicdo e das normas a ela equiparadas”
(MAZZUOLI, 2009, p. 132-133, grifos do autor).

Na segunda conjectura (normas internacionais sobre direitos humanos néao

11 Art. 5°1...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (Atos
aprovados na forma deste paragrafo: DLG n° 186, de 2008, DEC 6.949, de 2009, DLG 261, de 2015, DEC
9.522, de 2018).

12 A expressao “controle de convencionalidade” ja havia sido referida por André de Carvalho Ramos,
professor da Universidade de Sdo Paulo. Contudo, Mazzuoli foi o primeiro a desenvolver uma teoria
completa sobre o tema. Em suas préprias palavras, “[...] os autores que, antes de nés, fizeram referéncia
a expressao ‘controle de convencionalidade’, versaram o assunto sob outro angulo, notadamente o da
responsabilidade internacional do Estado por violacdo de direitos humanos em razdo de atos do Poder
Legislativo. Nesse sentido, o controle de convencionalidade seria o0 método a impedir o Parlamento
local de adotar uma lei que viole (mesmo que abstratamente) direitos humanos previstos em tratados
internacionais ja ratificados pelo Estado”. (MAZZUOLI, 2011, p. 76).

13 A titulo exemplificativo vale citar a Conven¢do sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, assinado em Nova York, em 30 de margo de 2007.
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ratificados pelo Congresso Nacional), Mazzuoli (2011, p. 28) sustentou que, ainda assim,
é admissivel o controle de convencionalidade e constitucionalidade (apenas pelo meio
difuso-incidental), com base no § 2° do art. 5°, da CF/88. Isso porque a Constituicao
esta apta a aderir outros direitos e garantias fundamentais provenientes de normas
externas, desde que ratificados pelo governo brasileiro. Em suas proprias palavras:

E dizer, se os direitos e garantias expressos no texto constitucional “ndo excluem”
outros provenientes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é
porque, pela légica, na medida em que tais instrumentos passam a assegurar
outros direitos e garantias, a Constituicdo “os inclui” no seu catdlogo de direitos
protegidos, ampliando o seu ‘bloco de constitucionalidade’.

Desta forma, consoante Mazzuoli (2011, p. 28), os tratados e convenc¢des sobre
direitos humanos internalizados no ordenamento patrio com qudrum qualificado
(8 3° art. 5°, CF/88) sao normas materialmente constitucionais, malgrado nao
formalmente. Por esse motivo, é plenamente cabivel o controle de convencionalidade
ou constitucionalidade.

Sem embargo, em face da auséncia de constitucionalidade formal, somente o
controle difuso é possivel, porquanto qualquer juiz ou tribunal pode incidentalmente
aplicar as normas internacionais acerca dos direitos humanos em desfavor de leis ou
atos normativos internos proferidos pelo Estado.

Ao concluir, 0 mencionado autor esclarece que os tratados e convencdes
internacionaisnaorelacionadosaosdireitoshumanosestaoemnivelinfraconstitucional,
ou seja, abaixo da Constituicdo e acima das leis. Em decorréncia disso, tem-se aqui um
controle de legalidade entre as normas internas e os tratados e convencdes externos
ratificados pelo Brasil. De tal modo que “ndo se trata de controle de convencionalidade
pelo fato de se reservar esta Ultima expressao a compatibilidade vertical que devem
ter as normas infraconstitucionais com os tratados de direitos humanos, que tém indole
e nivel constitucionais” (MAZZUOLI, 2009, p. 132-133, grifos do autor).

Apesar da relevancia da teoria do controle de convencionalidade desenvolvida
por Valério de Oliveira Mazzuoli, o Supremo Tribunal Federal concordou apenas na
primeira hipdtese, em que os tratados internacionais ratificados nos termos do 8 3°
do art. 5°, da CF/88, possuem forca de emenda constitucional, suscetiveis ao controle
concentrado e difuso de constitucionalidade.
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No que se refere a segunda possibilidade (tratados internacionais relativos a
direitos humanos ndo aprovados com quérum qualificado), a Excelsa Corte brasileira
decidiu, por cinco votos a quatro, que essas normas externas merecem status de
“supralegalidade”(HC n°87.585-TO e RENn°®466.343-SP, julgamento em 03/12/2008). Isso
significa afirmar que os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos
estdo acima das leis e atos normativos internos, porém, abaixo da Constituicao.

Essa tese prevalecente foi pensada pelo Ministro Gilmar Mendes, em face do
entendimento do Min. Celso de Mello — que conferiu valor constitucional as normas
externas sobre direitos humanos — conquanto ndo ratificadas na forma do § 3° do
art. 5°, da CF/88'. Consolidou-se, assim, no sistema juridico brasileiro a teoria da
“supralegalidade” dos tratados internacionais relativos a direitos humanos nao
aprovados com quérum qualificado.

Com efeito, a piramide juridica de Kelsen passa a ter uma nova camada, composta
pelas normas internacionais de direitos humanos ndo inseridas pelo ordenamento
brasileiro nos termos do & 3° do art. 5°, da CF/88. A partir desse julgamento, passou-se
a exigir a dupla compatibilidade vertical material das leis e atos normativos internos,
pois, além do controle de constitucionalidade, ha de ser examinada a conformidade
entre as normas expedidas pelo Poder Publico e os tratados sobre direitos humanos
incorporados pelo Brasil.

Nessa oportunidade, o STF também esclareceu o seu posicionamento no sentido
de que os tratados e convencdes externos acolhidos pelo ordenamento patrio nao
relacionados aos direitos humanos ingressam no sistema juridico nacional como lei
ordinaria ou complementar, a depender da matéria. Com isso, o conflito entre normas
juridicas deve ser solucionado mediante a utilizacdo dos critérios: cronolégico e
especialidade (RAMOS, 2009, p. 242).

Embora passivel de criticas, essa decisdo da Suprema Corte reconheceu o valor
do direito internacional, notadamente as normas relativas aos direitos humanos.
Destarte, André Ramos destaca que o Brasil “ja reconheceu a jurisdi¢cao obrigatéria de
orgdos internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tém
como tarefa fixar a interpretacdao do alcance das obrigac8es internacionais de Direitos
Humanos contraidas pelo Estado” (RAMOS, 2009, p. 242). O que é um avan¢o em termos
de internacionalizacdo das normas juridicas.

Cumpre refletir ainda acerca do principio da norma mais favoravel, tendo em

14 Voto do Ministro Celso de Mello no HC n°® 87.585-TO.
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vista o didlogo entre as fontes normativas internas e externas, sendo que, em caso de
antinomia juridica, deve preponderar a fonte que contém a norma mais favoravel aos
direitos humanos (principio internacional pro homine), porquanto “[...] 0 que se visa
é a otimizacdo e a maximizacao dos sistemas (interno e internacional) de protec¢do
dos direitos e garantias individuais” (MAZZUOLI, 2011, p. 30). Consequentemente, o
ordenamento juridico interno precisa estar compativel com o direito internacional,
especialmente em relacdo aos tratados e convenc¢des de direitos humanos.

Victor Abramovich e Christian Courtis (2002, p. 92-94) ressaltam que o sistema
de protecdo internacional instituiu a progressiva concretizacao dos direitos humanos
por parte dos paises signatarios dos tratados e convenc¢bes, de maneira que,
implicitamente, ndo se pode conceber o retrocesso dos direitos sociais. Os referidos
autores aclaram que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Pacto
de San José da Costa Rica) assegura a impossibilidade de retrocesso em matéria de
direitos humanos. Nessa esteira, o principio da dignidade da pessoa humana atua
como ponto de encontro entre o sistema juridico interno dos Estados-Nac¢do e o direito
internacional.

Infere-se, desse modo, que o controle jurisdicional de convencionalidade
pode ser utilizado na averiguacdo da conformidade da Reforma Trabalhista com os
tratados e convencdes internacionais. Por conseguinte, havendo violacdo as clausulas
constantes nas normas internacionais introduzidas pelo ordenamento juridico patrio
(sejam elas consideradas emendas constitucionais ou supralegais), tais normas
hdo de prevalecer em detrimento da Lei n° 13.467/17, na medida em que possuem
superioridade hierarquica na piramide kelseniana. Além disso, o Supremo Tribunal
Federal ja consolidou o entendimento de que os tratados e conven¢des internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro servem de paradigma, tanto para o controle de
constitucionalidade como para o de convencionalidade.

5 Consideracgdes finais

Consoante demonstrado, a Lein®13.467/17 — assim como qualquer outra lei ou
ato normativo expedido pelo Poder Publico — precisa ser interpretada a luz da ordem
constitucional e também dos tratados internacionais incorporados pelo ordenamento
juridico patrio.

O Brasil incorporou varios tratados e convencdes internacionais relacionados
a protecdo da dignidade da pessoa humana ao seu sistema juridico, de modo que

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.113 - Set. 22



Artigo

essas normas possuem forca cogente, servindo como paradigmas no controle de
convencionalidade das leis e atos normativos internos.

Convém lembrar que os tratados e convencdes internacionais que tratam de
direitos humanos, desde que aprovados pelo quérum qualificado previsto no § 3°
do art. 5° da CF/88 (em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros), equivalem as emendas constitucionais.
Em decorréncia disso, indubitavel é a sua superioridade hierarquica frente as leis e
quaisquer atos normativos nacionais.

Para o STF, as normas externas sobre direitos humanos nao ratificadas pelo Estado
brasileiro na forma do § 3° do art. 5° da CF/88, possuem status de “supralegalidade”.
Noutras palavras, significa dizer que estdo em um nivel inferior a Constituicao, porém,
acima das leis e atos normativos internos proferidos pelo Estado.

De toda sorte, os tratados e conven¢des internacionais que disciplinem questdes
sobre direitos humanos recepcionados pelo ordenamento juridico patrio — seja pelo
qudérum qualificado ou ndao — estdao em posicao mais elevada na piramide kelseniana
do que a legislacdo comum interna. Por esse motivo, quaisquer leis ou atos normativos
estatais devem estar em conformidade com essas normas internacionais, além de,
necessariamente, terem que guardar coeréncia com os preceitos constitucionais.

Nisso, percebe-se que as normas externas incorporadas pelo Brasil relativas

a protecdo de direitos humanos (como é o caso das Convencdes n° 98, 151 e 154 e
ainda da Recomendacdo n°® 159, da OIT) merecem ser obedecidas, tendo em vista
sua superioridade hierarquica no ordenamento juridico nacional. Por conseguinte, os
operadores do direito ndo podem desfalecer diante dos retrocessos sociais observaveis
na Lei n° 13.467/17, podendo se utilizar dos instrumentos juridicos disponiveis.
Nesse interim, ndo se pode olvidar que todas as altera¢des trazidas pela Reforma
Trabalhista de 2017 que direta ou indiretamente colidem com as normas internacionais
e a Constituicao brasileira devem ser submetidas a verificacdo de convencionalidade (e
também de constitucionalidade), sob pena de incoeréncia sistémica grave.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E ACESSO A JUSTICA: UMA
ANALISE DO BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA A LUZ DA
REFORMA TRABALHISTA

Natalia Simoes Bentes
Vanessa Rocha Ferreira

RESUMO

Texto tem por objetivo discutir a violacdo do direito de acesso a justica a partir da
analise da atual redacao dos art. 790-B, 791-A e 844 da Consolida¢dao das Leis do
Trabalho (CLT), introduzidos no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n® 13.467/17,
conhecida com a alcunha de Reforma Trabalhista. Tais dispositivos permitem que
ocorra, em algumas situacdes, a condenacdo do beneficiario da justica gratuita em
despesas processuais - dentre as quais custas processuais e honorarios advocaticios
sucumbenciais e periciais. Por meio de um estudo tedrico-normativo, discute-
se, a inconvencionalidade desses novos dispositivos na medida em que violam
frontalmente, ndo s6 a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mas também
as Convencdes Internacionais de Direitos Humanos. Para tanto, utilizou-se o método
dedutivo, de analise qualitativa, a partir de pesquisa bibliografica e documental, que
busca suporte na legislacdo interna e internacional sobre o tema proposto.
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ABSTRACT

Text that aims to discuss the violation of the right of access to justice based on the
analysis of the current wording of art. 790-B, 791-A and 844 of the Consolidation of
Labor Laws (CLT), introduced in the Brazilian legal system by Law No. 13,467 /17, known
as the Labor Reform. Such provisions allow the beneficiary of free justice to be convicted
in some situations in procedural expenses - including court costs and legal fees for
succumbence and forensics. Through a theoretical-normative study, it is discussed,
the unconventionality of these new devices to the extent that they directly violate, not
only the Constitution of the Federative Republic of Brazil, but also International Human
Rights Conventions. For that, we used the deductive method, of qualitative analysis,
based on bibliographic and documentary research, which seeks support in domestic
and international legislation on the proposed theme.

KEYWORDS: Access to justice; Conventionality control; Advocative hours; Free Justice.

INTRODUCAO

Diversas foram as modificacdes introduzidas no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei n°® 13.467/2017, a chamada Reforma Trabalhista. Algumas dessas
modifica¢Bes sao bastante polémicas, especialmente por restringir, de certa maneira,
o direito fundamental de acesso a Justica, previsto no art. 5°, LXXXV da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88)

O presente estudo tem como objetivo central discutir a inconvencionalidade
de alguns dispositivos que foram introduzidos na Consolida¢dao das Leis do Trabalho
(CLT) com a Reforma Trabalhista, especificamente os art. 790-B; 791-A, 8 4° e 844, §
2° que tratam da possibilidade da condenacdo do beneficiario da justica gratuita em
despesas processuais, dentre as quais custas processuais e honorarios advocaticios
sucumbenciais e periciais.

Portanto, questiona-se, por meio de estudo tedrico-normativo, se o0s
novos artigos 790-B; 791-A, 8 4° e 844, § 2° da CLT, que introduziram mudancas no
ordenamento juridico brasileiro, sdo incompativeis com tratados internacionais de
Direitos Humanos, em especial, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969,
e com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Para a elaborac¢do deste artigo utilizou-se o método dedutivo, de analise
qualitativa, a partir da realizacdo de pesquisa bibliografica e documental, que busca
suporte na legislacdo interna, a exemplo da CRFB/88 e da Consolidacao das Leis
Trabalhistas, e internacional, em especial nos tratados internacionais de direitos
humanos, bem como na doutrina sobre o tema proposto, cujos principais referenciais
tedricos sao Cappelletti, Souto Maior e Severo, e Mazzuoli.

O artigo encontra-se dividido em quatro itens, além da introducdo e da
conclusdo. O primeiro item trata do acesso a justica como um direito fundamental
constitucionalmente consagrado. Na sequéncia, o segundo item aborda a possivel
relativizacdo do direito de acesso a justica, especialmente para os beneficiarios da
justica gratuita, ocasionado com a Reforma Trabalhista. O terceiro item discute, por
meio de um estudo interdisciplinar, o controle de convencionalidade dos dispositivos
analisados nesse artigo. O quarto e ultimo item volta-se ao objeto central desse texto,
destacando a inconvencionalidade dos artigos 790-B, 791-A e 844, 8 2° da CLT. Ao final,
apresenta-se algumas consideracdes sobre o estudo proposto.

1 O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Essencial para garantir a eficacia de outros direitos fundamentais, o direito de
acesso a justica é extraido basicamente do principio da inafastabilidade da jurisdicao,
previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88)
como um direito fundamental, quando prevé que “a lei ndo excluira da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Dessa forma, o Estado é incumbido da responsabilidade de solucionar
eventuais demandas, fruto de litigios levados a sua apreciacdao, com a finalidade
de pacificar demandas sociais. Assim, é assegurado a todo aquele que tém direitos
violados, ou ameaca de lesdo a direitos, a possibilidade de buscar a repara¢ao por
intermédio do Poder Judiciario.

Na verdade, consideracdo a veda¢do a autotutela, o direito de acesso
a justica nao é conferido apenas quando a pretensdo postulada em juizo é julgada
procedente. Basta que o individuo se sinta lesado em um direito seu que ja Ihe é
conferida a prerrogativa para instaurar processo judicial, ainda que, ao final, seu
pedido seja rejeitado, o que, por si sO, nao lhe acarretara nenhuma penalidade, a nao

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.113 - Set. 22



Artigo

ser em casos de ma-fé.

Fora isso, € importante mencionar que o acesso a justica conta com outros
dispositivos constitucionais que lhe complementam, como por exemplo dos direitos
previstos no artigo 5° da CRFB/88, como o direito de peticdo (inciso XXXIV, alinea “a”) e
o direito a assisténcia juridica (inciso LXXIV).

No plano internacional, esse direito também encontra guarida no Artigo VIII,
da Declara¢ao Universal de Direitos Humanos (DUDH/1948), que prevé que todos “tém
direito de receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos
que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdao ou
pela lei”.

Assim, é possivel perceber que se trata de uma garantia essencial para o
exercicio da cidadania, reconhecida ndo s6 no plano interno, mas também no plano
internacional, e por isso, ndo pode ter a sua observancia dificultada, especialmente em
um Estado Democratico de Direito, como se declara o Brasil.

Acerca do conceito de acesso a justica, Cappelletti reconhece que se trata
de expressao de dificil definicao, porém evidencia que ele serve para determinar duas
finalidades basicas do ordenamento juridico: a acessibilidade de todos e a justica do
resultado. Acompanhe:

A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. (CAPPELLETTI,
1988, p. 8)

Note-se que o0 que o supracitado doutrinador propde € que 0 acesso a justica
seja efetivo para poder minimizar o desequilibrio socioecondmico existente. Ou seja, é
preciso que, além de se assegurar ao individuo o direito de ingressar em juizo quando
sofre violacdo ou ameaca de violacdo a seus direitos, se assegurem condi¢es concretas
de efetivacdo de decisdes socialmente justas.

Acerca do tema, Watanabe, Dinamarco e Grinover (1988, p.135) afirmam que
para que o acesso a ordem juridica seja justo € necessario que se observem quatro
elementos:
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1) o direito a informagdao e perfeito conhecimento do direito substancial
orientada a afericdao constante da adequacdo entre a ordem juridica e a realidade
socioecondmica do pais;

2) direito de acesso a justica adequadamente organizada e formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realiza¢do da
ordem juridica justa;

3) direito a preordenagdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
efetiva tutela de direitos; e, por derradeiro,

4) direito a remocdo de todos os obstdculos que se anteponham ao acesso efetivo
a Justica com tais caracteristicas.

Dessa forma, o acesso a justica engloba varios aspectos processuais para sua
efetiva concretizacdo, como o direito a informacdo, a duracao razoavel do processo,
etc.

Na Justica do Trabalho Brasileira, o direito de acesso a justica é elevado a
um patamar bastante significativo. Nesta seara do judiciario, a estrutura institucional
normativa criada prestigia o amplo acesso a ordem juridica. Essa justica especializada,
gue tem como finalidade precipua manter a relacao laboral equilibrada, reconhecendo,
para tanto, a hipossuficiéncia do trabalhador, possui principios préprios voltados para
a protecdo desse litigante.

Para atingir a sua finalidade, alguns institutos também foram consagrados
legalmente como por exemplo jus postulandi, que permite as partes, empregador e
empregado, demandarem sem a necessidade de constituir advogado nos autos,
nos termos do art. 791, da CLT. Também prevé, nos 88 3° e 4° do art. 790, da CLT, o
beneficio da justica gratuita, concedido a pedido ou de oficio, aqueles que ndo tiverem
condic¢des financeiras para arcar com custas processuais.

Essas ferramentas, adotadas na justica do trabalho visam minimizar os
empecilhos existentes ao acesso a justica, eliminando uma das principais barreiras
para que ele ocorra, que é justamente, como ja mencionado, o desequilibrio
socioecondmico existente entre as partes, que muitas vezes impede que o individuo
busque a tutela jurisdicional por causa dos altos custos que a demanda impde para
resguardar os seus direitos envolvidos.

Assim, por ser o direito de acesso a justica uma garantia constitucional, o
Estado ndo pode criar qualquer obstaculo que inviabilize a sua efetivacao.

Perceba-se, portanto, que o direito de acesso efetivo e real a justica engloba
uma série de premissas, dentre elas, a garantia de poder postular em juizo sem a
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presenca de um advogado, quando o empregado ndo tem condi¢bes de arcar com esse
onus, odireito de serrepresentado judicialmente pelo sindicato da categoria profissional
(art. 592-A, 11, a, da CLT), a inexigibilidade do pagamento de custas processuais quando
impossivel de ser arcado pela parte, e o direito de produzir os meios de prova necessarios
para comprovar suas alegacdes, como por exemplo, a prova pericial.

Desta forma, entende-se que o Estado deve criar mecanismos para assegurar
o direito de acesso a justica, ndo podendo impedir a correta efetivac¢ao.

2 A REFORMA TRABALHISTA E A RELATIVIZACAO DO ACESSO A JUSTICA

Como ja mencionado anteriormente a Justica do Trabalho tem por funcao
institucional assegurar, dentre outras coisas, 0 pleno acesso ao judiciario, inclusive
daquele que é hipossuficiente dentro de uma relac¢ao juridica. Exatamente por isso que
a justica do trabalho sempre contou com institutos préprios, como por exemplo o jus
postulandi, voltado a assegurar o acesso a justica daquele que nao tem condicdes de
contratar um advogado.

Fato é que, historicamente, essa area do judiciario sempre tentou minimizar
os empecilhos existentes ao acesso a justica, eliminando uma das principais barreiras
para que ele ocorra, que € justamente o desequilibrio socioecondmico existente entre as
partes, que muitas vezes impede que o individuo busque a tutela jurisdicional por causa
dos altos custos que a demanda impd&e para resguardar os seus direitos envolvidos.

AlLein®13.467/17,usualmente conhecidacomo a Reforma Trabalhista, realizou
diversas modificacdes no ordenamento juridico brasileiro. Algumas dessas altera¢des
causaram bastante polémica e ja foram, inclusive, questionadas judicialmente quanto
a sua constitucionalidade, como por exemplo os artigos 790-B, 791-A e 844, § 2° da
CLT, que elevaram o custo do processo para as partes, pois passaram a prever novas
regras que dificultam a concessao do beneficio da justica gratuita (como por exemplo,
exigir a comprovacdo de hipossuficiéncia) e possibilitam a condenacao do beneficiario
da justica gratuita ao pagamento de custas processuais quando o trabalhador faltar
a audiéncia inaugural (Art. 791-A, § 4°, CLT), e também a condenacdo em honorarios
periciais (Art. 790-B, CLT) e sucumbenciais (Art. 844, § 2°, CLT).

Tamanha a relevancia constitucional acerca desse tema que a Procuradoria
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Geral da Republica (PGR), ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal (STF) a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5766, em 25 de agosto de 2017, a fim de
guestionar a constitucionalidade desses dispositivos.

Anteriormente as altera¢8es feitas na CLT, o beneficiario da justica gratuita
gozava de uma situacdo bastante diferenciada, pois ndo tinha que arcar com custas e
despesas processuais, 0 que, de certo modo, estava em consonancia com o que dispde
a Constituicao Federal, no art. 5°, LXXIV, ao prever que “O Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL,
1988).

Note-se que tais modificacdes podem inviabilizar o acesso a justica, na
medida em que elevam os riscos econdmicos do processo judicial trabalhista, fazendo
com que o autor da demanda pondere os possiveis riscos de ajuiza-la, uma vez que
podera ser condenado a arcar com custas e despesas processuais.

Acerca do que dispbe o art. 791-A da CLT, em seu 84° ao prever a
possibilidade de condenacdo do reclamante beneficiario da justica gratuita aos

honorarios sucumbenciais, Maior e Valdete (2017, p. 81) destacam que:

Aqui talvez se esteja diante de uma das mais nefastas previsGes da Lei n.2
13.467/17, pois a sucumbéncia reciproca é a antitese da razdo de existéncia
mesma de um processo do trabalho, ao menos nos moldes propostos, isto &,
sem o reconhecimento da gratuidade como principio do acesso a justica e sem
a concessdo dos beneficios da assisténcia judicidria gratuita, ou seja, impondo
custos a quem nao tem como pagar. A Justica do Trabalho tem por pressuposto a
facilitacdo do acesso a justica, o que inclui a nocdo de jus postulandi e de assisténcia
gratuita.

Para Silva (2018, p. 1101) essas modifica¢des sdo uma “inibicdo processual da
fruicdo dos demais direitos sociais do trabalhador, por nao permitir aos necessitados
0 acesso a justica”.

Notadamente, essa previsdo cerceia ainda mais 0 acesso a justica daquele
gue nao tem condicBes de arcar com as despesas processuais. Assim, entende-se que
essas inovagdes legislativas violam a ideia de efetivo direito de acesso a justica, na
medida em que dificultam a busca pela protecdo aos direitos sociais trabalhistas.
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3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A expressdo “controle de convencionalidade” historicamente foi desenvolvida
pelo Conselho Constitucional Francés na Decisdo 74-54 DC, de 15 de janeiro de 1975, que
tratava da analise de constitucionalidade de uma lei que versava sobre a interrupg¢ao
voluntdria da gestacao que violava o direito a vida assegurado no art. 2° da Convencao
Europeia de Direitos do Homem, ratificada e reconhecida pelo Estado Francés. O art.
61 da Constituicdo Francesa dispBe que as leis ordinarias, antes de sua aplicacao,
devem ser submetidas ao Conselho Constitucional, para verificacdo de adequacao
com o texto constitucional - controle de constitucionalidade. Bem como, o art. 55 da
Constituicdo francesa afirma que os tratados e acordos ratificados tém, a partir de sua
publicacao, hierarquia superior as leis ordinarias, restando, desse modo, ao Conselho
Constitucional Francés, a analise de dois tipos de controle normativo: a adequacado da
lei com a Constituicdo e a adequacdo da lei com os tratados e acordos internacionais, de
hierarquia superior. Nessa oportunidade, o Conselho francés reconheceu a existéncia
de dois modos distintos de controle normativo: o controle de constitucionalidade e o
controle de convencionalidade. (CHAVES; SOUSA. 2016)

No ambito do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, o
controle de convencionalidade consiste em:

Verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la CADH, la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales
el Estado sea parte; b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica
en el ambito de sus competencias; c) Para efectos de determinar la compatibilidad
con la CADH, no sdlo se debe tomar en consideracién el tratado, sino que también la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el
Estado sea parte; d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad
publica; y e) Su ejecucién puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las facultades
de cada autoridad publica. (CORTEIDH, 2019)

A Corte Interamericana entende que juizes e tribunais internos estao sujeitos
ao Estado de Direito e, portanto, sdo obrigados a aplicar as disposicdes em vigor no
sistema juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convenc¢ao Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também ficam sujeitos
a ela, o que os obriga a garantir que os efeitos das disposi¢des da Convencdo ndo sejam
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diminuidos por a aplicacao de leis contrarias ao seu objeto e finalidade, e que desde o
inicio ndo tém efeitos legais. Em outras palavras, o Judiciario deve exercer uma espécie
de controle da convencionalidade entre as normas legais internas que se aplicam em
casos especificos e a Convencdao Americana sobre Direitos Humanos. Nessa tarefa,
o Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo
gue a Corte Interamericana, o ultimo intérprete da Convencdo Americana, fez dele.
(CORTEIDH, 2006)

Vale ressaltar que o controle de convencionalidade, assim como o controle
de constitucionalidade, diz respeito as viola¢bes que ultrapassam o delimitado por
leis e atos normativos. No controle de constitucionalidade, estes sdo analisados em
face da Constituicdo Federal, ao passo que no controle de convencionalidade ha um
processo de compatibiliza¢do vertical das normas internas por Tratados Internacionais
de Direitos Humanos.

Na jurisprudéncia da Corte Interamericana (Corte IDH) surgiu o conceito de
controle de convencionalidade “para nomear a ferramenta que permite aos Estados
especificar a obrigacdo de garantir os direitos humanos na esfera domeéstica, através
da verificagcdo da conformidade das normas e praticas nacionais, com a Convencdo
Americana do Direito do Homem (CADH) e sua jurisprudéncia. (CIDH, 2019).

O controle de convencionalidade tem aplicacdo no ambito nacional e
internacional. No ambito internacional, essa funcdo é desempenhada pela Corte
Interamericana e consiste na expulsdo de regras contrarias a CADH, com base nos
casos especificos submetidos ao conhecimento do Tribunal. Isso aconteceu, por
exemplo, com a declaracao de incompatibilidade de leis de anistia com as obrigacdes
impostas pela CADH. Esta funcdo tem sido a principal da Corte Interamericana desde
a sua entrada em operagdo, uma vez que a Corte Interamericana é responsavel
por interpretar a Convencao e revisar que os atos e atos dos Estados que tenham
reconhecida sua competéncia, em conformidade com as disposi¢cdes da CADH.

Contudo, importante ressaltar o entendimento da tese de Mazzuoli (2016,
p.423), que se mostra diverso do entendimento do STF. O mesmo defende que os
tratados de Direitos Humanos possuem um nivel constitucional, independente de sua
aprovacao como Emenda Constitucional, por observancia do principio pro homine, o
qual preza pela aplicacdo da norma mais favoravel ao ser humano independentemente
da aprovacgao legislativa por maioria qualificada.
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No caso Almonacid Arellano y Otros versus Chile de 2006 (CORTEIDH,2006) o
juiz Cancado Trindade ao analisar sobre a lei de Anistia, responsavel por perdoar crimes
cometido no periodo da ditadura militar chilena, fixou que as verdadeiras leis nao
podem ser arbitrarias nem considerar uma lei como sendo superior a outras - devem
ser abstratas e incorporar principios que as informem e conformem. As leis devem ser
inspiradas pela ideia de Direito e pela busca do bem comum. Por descumprir todos
esses quesitos, um ato que institui uma autoanistia nao é verdadeiramente uma lei, ou
seja, os Estados ndo podem emitir leis para conceder a anistia de crimes internacionais,
como tortura, homicidios e desaparecimentos forcados.

A Corte reconhece a importancia dos tribunais nacionais como protetores de
Direitos constitucionais e fundamentais, mas a Convencdo Americana ndo impde um
modelo especifico para o controle da constitucionalidade e da convencionalidade. Nesse
sentido, a Corte recorda que a obriga¢do de exercer um controle de convencionalidade
entre normas internas e a Convencdao Americana € de responsabilidade de todos os
6rgaos do Estado, inclusive de seus juizes e outros 6rgaos relacionados a administra¢ao
da justica em todos os niveis (CORTEIDH, 2014).

O controle de convencionalidade decorre dos principios do direito
internacional publico, a exemplo do principio da pacta sunt servanda, consagrado na
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 (artigo 26), que reflete a
obrigacdo de os Estados cumprirem os tratados dos quais fazem parte e o compromisso
que os Estados que assinaram a Convencdo Americana de Direitos Humanos tém
que realizar um controle de convencionalidade para cumprir o mandato de protecao
dos direitos fundamentais. Esse imperativo do direito internacional publico deve ser
cumprido de boa fé pelos Estados. A Convencado de Viena no artigo 27 explicita que os
Estados ndo podem invocar disposi¢des do direito interno para o ndo cumprimento de
compromissos internacionais. Nesse sentido, a Corte Interamericana reafirmou que a
obrigacdo de tomar todas as medidas necessarias para usufruir plena e efetivamente
os direitos e liberdades consagrados na Convencao inclui a de adaptar os regulamentos
ndo convencionais existentes. Nesse sentido, o controle da convencionalidade tem
sélidos fundamentos juridicos nas normas convencionais e nas normas e principios do
direito internacional publico (CORTEIDH,2019).

Os principais entendimentos sobre o controle de convencionalidade
consiste na verificacdo da compatibilidade das normas e outras praticas internas com
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a Convencao Americana (CADH), com a jurisprudéncia da Corte Interamericana e os
demais tratados interamericanos dos quais o Estado é parte. Deve ser realizado de
oficio por todas as autoridades publicas. O seu exercicio € realizado no ambito de cada
autoridade, portanto, sua execu¢ao pode implicar a supressao de normas contrarias
ao CADH ou sua interpretacdo de acordo com o CADH. (CORTEIDH, 2019)

Portanto, vale salientar que todo e qualquer tratado de Direitos Humanos
é paradigma para o controle de convencionalidade, conforme reda¢ao dada ao artigo
64, 81° da Convencdo Americana (MAZZUOLI, 2016, p. 424).

No Brasil, temos duas modalidades de controle de convencionalidade: o
controle concentrado e o controle difuso. O controle concentrado de convencionalidade
visa solucionar o modo de operacionalizagdo perante o STF, além de buscar uma
base juridica para exercé-lo perante a Corte. Sendo assim, entende-se que apenas
os instrumentos de direitos humanos equivalentes a emendas constitucionais, ou
seja, os aprovados pela maioria em trés quintos dos votos dos membros de cada
casa do Congresso Nacional — podem ser paradigma a esse modo de controle de
convencionalidade perante o STF, pois possuem status material e formal de norma
constitucional (MAZZUOLLI, 2016, p. 430).

Ja no controle difuso de convencionalidade o objeto de controle serdo
os Tratados de Direitos Humanos que ndo foram internalizados como emendas
constitucionais, mas que sao ratificados e estdao em vigor no plano interno. Conforme
o0 artigo 5°, 82°, da CRFB/88, eles ja possuem status material de norma constitucional.
Esse controle pode ser exercido por todos os juizes e tribunais do pais, a requerimento
das partes ou ex officio. Uma vez que todos os tratados de Direitos Humanos em vigor
no Brasil guardam nivel materialmente constitucional (MAZZUOLI, 2016, p. 430).

Também, segundo a CORTEIDH, aobriga¢do que esta sempre presenteapdso
controle da convencionalidade é realizar um exercicio hermenéutico que compatibilize
as obrigacdes do Estado com seus regulamentos internos. Importante ressaltar que
os regulamentos internacionais e a jurisprudéncia da Corte Interamericana, tanto
contenciosos quanto consultivos, sdo uma escala de convencionalidade. Por fim, a
obrigacdo de realizar o controle deriva dos principios do direito internacional publico
e das obriga¢bes internacionais do proprio Estado assumidas no momento de fazer
parte da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos. (CORTEIDH, 2019).

Cancado Trindade, seguindo Gustav Radbruch e confrontando os efeitos
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maléficos do positivismo, defende a existéncia de principios fundamentais do direito que
sao mais fortes que todo e qualquer preceito juridico positivo, as normas imperativas de
direito internacional, jus cogens. Assim, a lei que os violem fica desprovida de validade.
As autoanistias negam o Direito, por negarem o acesso a justica, a igualdade perante a
lei e o direito ao juiz natural. No citado caso, Trindade reconhece o carater de direito jus
cogens ao “acesso a justica” para a responsabilidade internacional de crimes no periodo
da ditatura e, por via consequencial, dessas normas de anistia que violam o Estado de
Direito. O juiz expde que os Estados ndo podem usar de artificios para violar o jus cogens
(como as “leis” de autoanistia), pois essas normas nao dependem do consentimento
estatal para obrigarem. E mais, o jus cogens ultrapassa o direito dos tratados, englobando
o Direito Internacional em geral.

Outros casos reforcam a ideia de que o acesso a justica constitui um direito
jus cogens, ou seja, uma norma imperativa de direito internacional, em particular a
necessidade de avancar na construcdo jurisprudencial do Tribunal, no sentido de
expansao do conteudo material do jus cogens (de modo a cobrir também o direito de
acesso a justica lato sensu), bem como o reconhecimento das obrigacdes de resultado
e ndo apenas de meio, como no “Caso Baldedn Garcia versus Perud”, “Goiburu y Otros
versus Paraguay” e “Masacre de Pueblo Bello versus Colombia” (CORTEIDH, 2006).

No ambito de abrangéncia das normas imperativas de direito internacional
vem sendo ampliado progressivamente. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos, direta e indiretamente vem prevendo diversos direitos como vinculantes,
independentemente do consentimento estatal, em especial o0 acesso a justica. Assim,
Cancado Trindade defende que o direito emana da consciéncia comum do que €
juridicamente necessario e a consciéncia juridica universal é o reconhecimento das
normas de direito internacional como carater de jus cogens (TRINDADE, 2006).

E bem verdade que, por um lado, a nocdo de uma “ordem publica
internacional”, formada por normas dispositivas e imperativas (jus cogens), ainda é
embrionaria e imperfeita, dependendo do desenvolvimento de uma teoria das normas
de Direito Internacional, contudo, € inegavel a for¢ca imperativa do acesso a justica no
ambito mundial.

Contudo, os avancos trazidos na promoc¢do dos Direitos Humanos e na
sua prote¢do por meio da responsabilizacdo internacional dos Estados demonstram
0 anseio e a necessidade da Comunidade Internacional na confirmacdo do carater
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impositivo de determinadas normas e direitos. O entendimento de que o acesso a
justica sdo normas jus cogens reforca a estruturacao do controle de convencionalidade
e da responsabilidade internacional do Estado que ndo adeque seu ordenamento
interno ao ordenamento internacional. As normas jus cogens, entdao, servem como
pauta axiolégica, oferecendo substrato ético para a atuacao dos Estados e, ao mesmo
tempo, servindo de instrumento de controle da a¢do estatal e de responsabilizacao
internacional.

Também, diante da aceita¢cdo do principio da indivisibilidade dos Direitos
Humanos consagrado na Conferéncia Mundial de Viena sobre Direitos Humanos
de 1993, houve o alargamento do conceito de obrigacao internacional erga omnes
no campo dos direitos humanos. Dessa forma, deixa mais evidente o interesse
juridico da comunidade internacional na protecao de todos os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, dentre eles, o acesso a justica, inclusive aos mais
vulneraveis.

4 A INCONVENCIONALIDADE DOS ARTS. 790-B, 791-A, § 4° e 884, § 2° da CLT

Como ja mencionado, a Reforma Trabalhista passou a prever novas regras
para os beneficiarios da Justica Gratuita na seara laboral. Antes de adentrarmos na
inconvencionalidade das mudancas, convém menciona-las para que o objetivo do
presente texto seja alcancado.

Primeiramente o novo art. 790-B, da CLT passou a prever a possibilidade
de o beneficiario da justica gratuita pagar honorarios periciais quando sucumbente
na pretensao objeto da pericia. Observe-se que esse dispositivo pode inibir o
requerimento para a producdo de prova pericial, violando o0 acesso a jurisdicao e
afrontando diretamente o art. 5°, LXXIV da CRFB/88 que prevé que o estado deve
conceder assisténcia juridica gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos
(KOURY, 2018, 1060).

O art. 791-A da CLT passou a prever o cabimento de honorarios advocaticios
sucumbenciais na justica do trabalho, que serao fixados entre o “minimo de 5% (cinco
por cento) e o maximo de 15% (quinze por cento) sobre ovalor que resultar daliquidacao
da sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa”. (CLT, 1943).
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Esses honorarios serdao devidos ao advogado da parte reclamante que tem
seus pedidos procedentes ou, ao advogado da reclamada que tenha obtido éxito em
algum ou em todos os pedidos feitos pela parte reclamante, independentemente de
serem beneficiarios da justica gratuita. A legislacdao atual admite, ainda, que o valor
devido pelo reclamante possa ser buscado inclusive em outro processo em que ele
tenha verbas a receber, nos termos do 8 4° do art. 791-A, CLT.

O art. 844, §8 2° da CLT que também trouxe uma inovacdo prejudicial ao
reclamante beneficiario da justica gratuita ao prever que caso ele falte na audiéncia
inaugural, sera condenado ao pagamento de custas processuais, sendo esse pagamento
condicdo indispensavel para a propositura de nova demanda.

Todas essas previsdes limitam o direito de acesso a justica daquele que nao
tem condi¢bes de arcar com as custas e despesas processuais, na medida em que
dificultam a busca pela protecdo aos direitos sociais trabalhistas. E, por conseguinte,
violam diretamente a previsdo constitucional do acesso a justica e da assisténcia juridica
gratuita e integral.

No que tange ao controle de convencionalidade, é possivel a propositura de
acdo que questione a inconstitucionalidade e inconvencionalidade do art. 790-B, pois
esta em desacordo com art. 5° 8 2° da CRFB/88 que dispbe que os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. No ambito da inconvencionalidade, dentre as conven¢des que o Brasil
é parte e trata sobre o acesso a justica, podemos citar a Declara¢dao Universal dos
Direitos Humanos, no artigo 8° que define que toda a pessoa tem direito a recurso
efetivo para as jurisdi¢cdes nacionais competentes contra os atos que violem os direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei. Bem como o artigo 10°, em
que toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e
publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus
direitos e obriga¢des ou das razbes de qualquer acusacao em matéria penal que contra
ela seja deduzida.

Bem como o artigo 14 do Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966,
ratificado pelo Decreto n® 592 de 1992, dispde que todas as pessoas sdo iguais perante
os tribunais e as cortes de justica, assim, toda pessoa tera o direito de ser ouvida
publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente
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e imparcial, estabelecido por lei, na apuracao de qualquer acusacao de carater penal
formulada contra ela ou na determina¢ao de seus direitos e obrigacdes de carater
civil.

Por fim, o artigo 8 da Convencdao Americana de Direitos Humanos que
define as garantias judiciais:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdao de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacées de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Bem como, o artigo 25 da Convencdo Americana que trata sobre protecao
judicial dispde:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencao, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungées oficiais.

Em sendo assim, esses tratados internacionais sobre direitos humanos,
ratificados e vigentes no Brasil, ndo sendo aprovados por um quérum qualificado,
possuem um status normativo supralegal, servindo como paradigma para o controle
difuso de convencionalidade, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal,
no REdenumero466.343-SP(STF,2010). Isto quer dizer quetaistratados e convencdes
estao abaixo da Constituicdo Federal e acima das leis ordinarias e complementares,
ou seja, podem servir de parametro para declaracdo de inconstitucionalidade e
inconvencionalidade dos artigos 790-B, 791-A, § 4° e 884, § 2° da CLT.

CONCLUSAO

Conforme demonstrado acima, o direito de acesso a justica € um direito
fundamental, motivo pelo qual ndo pode sofrer maiores obstaculos para a sua
efetivacao.

A esse respeito, atribuir ao beneficiario da justica gratuita um elevado 6nus
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processual, ao possibilitar, por exemplo a condenacao em honorarios advocaticios de
sucumbéncia e honorarios periciais, a Lei n° 13.467/2017 incorreu ao mesmo tempo
em inconstitucionalidade, ao afrontar o que disp&e o art. 5°, incisos LXXIV e LXXXV da
CRFB/88, e em inconvencionalidade ao afrontar a Declara¢ao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 e a Convencdo Americana
de Direitos Humanos de 1969.

E evidente que na medida em que a legislacdo trabalhista prevé a possibilidade
de despesas processuais aos beneficiarios da justica gratuita, cria nele o temor em
judicializar uma demanda, ante os riscos de sair devedor de seu ex-empregador, tendo
que arcar com uma despesa incompativel com sua condicdo financeira.

Até mesmo porque, em toda a acdo judicial existe a possibilidade de vitoria ou
derrota, e 0 pagamento da verba honoraria de sucumbéncia deve ser imposta somente
aqueles que possuem condi¢des financeiras de arcar com esta despesa sem prejuizo do
sustento proprio ou de sua familia.

Na hipotese de o trabalhador ser considerado pobre na forma da lei, ndo
se mostra razoavel a possibilidade de sua condenacdo ao pagamento de despesas
processuais. O temor a essa condenag¢do constituiu um obstaculo desarrazoado para
concretiza¢ao do direito fundamental de acesso a justica, motivo pelo qual se defende a
inconvencionalidade das modifica¢bes introduzidas no ordenamento juridico brasileiro
com o advento da Lei n® 13.467/17.

Dessa forma, conclui-se que apesar de imprescindivel na aplicacdo de normas
de Direitos Humanos, o controle de convencionalidade no Brasil mostra-se coadjuvante
frente ao controle interno ja oferecido pela Constituicao Federal de 1988.

O principio do acesso a justica deve fundamentar todas as acdes do poder
estatal, em qualquer uma de suas manifestacdes, inclusive, do poder legislativo, pois
estao relacionados ao respeito e a garantia dos Direitos Humanos. Evidencia-se que esse
principio pode efetivamente ser considerado um imperativo do direito internacional
geral por se aplicar a qualquer Estado, independentemente de ser ou ndo parte do
tratado internacional, além de gerar efeitos em relacao a terceiros, inclusive individuos.

Dessa forma, isso implica no fato de que o Estado, em seu sistema interno,
por atos de qualquer de seus poderes ou de terceiros agindo sob sua tolerancia,
aquiescéncia ou negligéncia, nao pode agir contra o principio do acesso a justica.
Portanto, entende-se serem inconstitucionais e inconvencionais os artigos 790-B, 791-
A, 84°e 884, § 2°da CLT.
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PROCESSO N° TST-RR - 1001941-75.2018.5.02.0609

HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. BENEFICIARIO
DA JUSTICA GRATUITA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
E DE CONVENCIONALIDADE DO § 4° DO ARTIGO 791-A DA CLT.
ACAO AJUIZADA POSTERIORMENTE AO INICIO DE VIGENCIA DA
LEI N° 13.467/2017.

1. A protecdo juridica e judiciaria dos individuos representa um
dos pilares centrais do Estado de Direito, ndo podendo tal sistema
institucional e juridico limitar-se ao reconhecimento dos direitos
fundamentais da pessoa humana, cabendo-lhe mais e, sobretudo,
torna-los efetivos, ndo sé em face do préprio poder estatal, diante
de sua eficacia vertical, mas também dos particulares, em sintonia
com a doutrina moderna das eficacias horizontal e diagonal dos
direitos fundamentais, aplicaveis de forma direta e imediata (art.
5°, 8 1° da Constituicdo Federal). 2. Nesse passo, deve ser
asseguradoumconjuntodegarantias processuaise procedimentais,
seja de natureza judiciaria, seja de natureza administrativa, como é
0 caso da criacdo e da organizacdo de um sistema de acesso a
Justica efetivo, entre os quais se destacam, no ordenamento
juridico, as garantias de acesso ao Poder Judiciario e de prestacdo,
pelo Estado, da “assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia  de  recursos”,  insculpidas,
respectivamente, nos incs. XXXV e LXXIV do art. 5° da CF. 3. E cedico
que um dos principais obstaculos comumente associados ao
acesso aJustica é o de ordem econémica, conforme ja apregoavam
Mauro Cappelletti e Bryant Garth em sua classica obra “Acesso a
justica”, desenvolvida a partir de pesquisas que demonstraram que
uma das primeiras barreiras a sua efetivacdo sdo os gastos
econdmicos do processo, relativos ao alto custo das despesas
processuais sucumbenciais, como custas judiciais e honorarios.
Isso acarretou a primeira onda dos movimentos renovatérios do
acessoajusticano curso doséculo XX, caracterizada pela assisténcia
juridica integral e gratuita aos pobres. Com isso, percebe-se que o
beneficio da gratuidade da Justica visa dar maxima efetividade ao
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proprio direito de acesso a Justica, ao viabilizar a sua concretizacao
aos necessitados. 4. O direito de acesso a Justica também é
reconhecido na ordem juridica internacional como direito humano,
sendo garantido pelos arts. 8 e 25 da Conven¢do Americana de
Direitos Humanos de 1969 (CADH), conhecida como Pacto de Sao
José da Costa Rica, em especial pelo seu art. 8.1. Disposicdes
similares sdao encontradas nos arts. 8 e 10 da Declara¢ao Universal
dos Direitos do Homem de 1948 (DUDH) e no art. 14.1 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDCP). 5. E
preciso, ainda, salientar que, conforme aponta a doutrina, o art. 5°,
LXXIV, da CF dispde sobre trés institutos distintos, quais sejam: a
Justica gratuita, a assisténcia judiciaria e a assisténcia juridica.
Enquanto a assisténcia judiciaria implica a gratuidade da
representacao técnica para a defesa em Juizo do assistido, a Justiga
gratuita refere-se as despesas do processo, significando a isen¢ao
de toda e qualquer despesa necessaria ao pleno exercicio das
faculdades processuais, ainda que a parte esteja assistida por
advogado particular. Oportuna, nessa perspectiva, a licdo de Pontes
de Miranda. Ja a assisténcia juridica integral e gratuita, de
carater mais amplo, compreende nao sé a Justica e a assisténcia
judiciariagratuitas, jamencionadas, mastambém o assessoramento
juridico extrajudicial. Nesse sentido sdo os ensinamentos de José
Carlos Barbosa Moreira. 6. A par das assinaladas diferencgas entre
tais institutos, registra-se que a concessao dos beneficios da Justica
gratuita tem fulcro unicamente no pressuposto do estado de
miserabilidade da parte, garantindo-lhe a isencdo de todas as
despesas processuais, como custas, honorarios periciais e
honorarios advocaticios sucumbenciais. 7. Depreende-se, no
entanto, do § 4° do art. 791-A da CLT, introduzido pela Lei n°
13.467/2017, que ele estende a aplicacdo da regra da sucumbéncia
ao beneficiario da Justica gratuita, determinando a compensacao
de créditos capazes de suportar a despesa no processo em comento
com aqueles obtidos nele mesmo ou em outro processo, sendo
que, na hipotese de inexisténcia de créditos suficientes para
compensar o 6nus da sucumbéncia, as obrigacdes dela decorrentes

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.113 - Set.22



Acoérdao

ficarao sob condicdo suspensiva de exigibilidade. 8. Ocorre que a
mera existéncia de créditos judiciais, obtidos em processos
trabalhistas ou de outra natureza, nao é suficiente para afastar a
situagdo de pobreza em que se encontrava a parte autora, no
momento em que foram reconhecidas as condi¢des para o exercicio
do seu direito fundamental a gratuidade da Justica, constituindo a
medida imposta pelo mencionado dispositivo celetista verdadeira
inibicdo processual a fruicdo, pelo trabalhador, de seus direitos
sociais assegurados pela ordem juridica, sobretudo considerando
que a Justica do Trabalho ampara, em grande parte, a classe dos
trabalhadores que justamente estdo em situagdo de desemprego.
9. Portanto, a imposicdo ao beneficidrio da Justica gratuita do
pagamento de despesas processuais de sucumbéncia, inclusive
com empenho de créditos auferidos no feito ou em outro processo
trabalhista, sem que esteja descartada a condicao de pobreza que
justificou a concessao do beneficio, resulta em flagrante ofensa
aos direitos fundamentais e aos principios do acesso a Justica e
da assisténcia juridica integral e gratuita, insculpidos nos incs.
XXXV e LXXIV do art. 5° da CF, e aos direitos humanos sufragados
nas normas internacionais ja mencionadas. 10. De igual modo, a
norma do 8 4°do art. 791-A da CLT viola os principios da isonomia
e da nao discriminagao, consagrados nos arts. 3° Ill e IV, e 5°,
caput, da CF, e também em diversos diplomas internacionais (arts.
1,2 e7 da DUDH; arts. 2.1, 3 e 26 do PIDCP; arts. 2.2 e 3 do PIDESC
-PactoInternacional sobre Direitos Econdmicos; art.2da Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem; arts. 1.1 e 24 da
CADH; art. 3 do Protocolo Adicional a Convencdao Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1988 - Protocolo de Sdo Salvador), ao conferir um
tratamento desigual, de carater infundado ou baseado em um
critério injustamente desqualificante, ao beneficiario da Justica
gratuita que busca a prestacao jurisdicional na Justica do Trabalho
em contraposicao aqueles que acessam a Justica comum. 11. Nas
palavras de Helder Santos Amorim, as disposi¢des trazidas pelo §
4° do art. 791-A da CLT, ao restringirem o acesso a Justica dos
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trabalhadores beneficiarios da Justica gratuita, violam ainda o seu
direito ao minimo existencial, nucleo irredutivel do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF) e consubstanciado
na satisfacao de presta¢cbes materiais essenciais e imprescindiveis
a sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia. 12. Ademais,
malgrado a maior parte da doutrina sufrague a tese de que, no
Estado Democratico de Direito, ndo ha direitos de natureza
absoluta, pelo que os direitos fundamentais sdo suscetiveis de
restricdes nas hipdteses de reserva constitucional expressa, de
reserva legal fundamentada em valor constitucional ou de colisao
de direitos fundamentais, o certo € que o principio da
proporcionalidade, do qual emana a proibicdo de excesso, constitui
vetor axioldgico para a identificacdo da legitimidade dessas
restricBes. 13. Isso a luz da teoria dos limites dos limites, que visa
precipuamente controlar e identificar os obstaculos da relativizacao
pelo Poder Publico de direitos fundamentais, a fim de que ndo se
elimine ou se restrinja seu nucleo essencial intangivel, de forma
que qualquer limitacdo de direitos fundamentais decorrente da
atividade legislativa do Estado deve obedecer aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena de
inconstitucionalidade, em virtude de constituirem um limite
constitucional a liberdade de conformacao do legislador. 14.
Todavia, a justificativa do Poder Legiferante, para a imposi¢cao das
restricdes contidas no & 4° do artigo 791-A da CLT, introduzido pela
Lei n® 13.467/2017, de assegurar uma maior responsabilidade na
litigdncia para a defesa dos direitos trabalhistas ndo passa pelo
crivo do principio da proporcionalidade, especialmente a luz de
seus subprincipios da necessidade (na medida em que ja existem
no ordenamento juridico meios menos restritivos ou gravosos para
alcancar a finalidade proposta, como as san¢des juridicas ou
penalidades em casos delitigancia de ma-fé) e da proporcionalidade
em sentido estrito (visto que ndo se sustenta a relacdo de custo-
beneficio, diante da constatacdo de que o referido dispositivo gera
uma imposi¢ao de barreiras que inviabilizam a acessibilidade e a
concretizagdo de direitos fundamentais dos trabalhadores). 15.
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Assim, deve ser afastada qualquer interpretacdo que implique
vulneracdo ou esvaziamento dos principios fundamentais
insculpidos no caput e incs. XXXV e LXXIV do art. 5° da CF, que, como
direitos e garantias individuais, integram as chamadas clausulas
pétreas da Constitui¢do, as quais sao insuscetiveis de modificagao
até mesmo mediante emenda constitucional (art. 60, 8§ 4°, 1V, da
CF). 16. Também ndo se pode admitir um resultado flagrantemente
inconstitucional na interpretacdo do dispositivo da Reforma
Trabalhistaaluzdetodasas normas constitucionais ja mencionadas,
em decorréncia da chamada “Eficacia Objetiva das Normas
Constitucionais”, pela qual essas tém um efeito irradiante,
projetando-se sobre todo o ordenamento juridico e estabelecem,
em sua dimensdo objetiva, diretrizes para a atuacdo nao apenas
dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, mas também dos
proprios particulares. A aplicabilidade imediata desses dispositivos
constitucionais, principalmente aqueles que definem direitos
fundamentais, além de decorrer diretamente do que estabelece o
8 1° do art. 5° da CF, tem como base o principio da maxima
efetividade dos preceitos constitucionais, de modo que sejam
atendidos em sua maxima extensdo possivel. 17. Com relacao ao
exame da compatibilidade do aludido dispositivo celetista com os
tratados e convencdes internacionais de direitos humanos
incorporados ao nosso ordenamento juridico com status supralegal
(art. 5°, 8 2° da CF e Recurso Extraordinario 466.343 do STF),
registra-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
orgao jurisdicional ao qual compete aplicar as disposi¢cdes da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969 aos
Estados-Partes, incluindo o Brasil (Que expressamente reconheceu
sua jurisdicdo), passou a exigir, a partir de 2006, por ocasido do
julgamento do Caso Almonacid Arellano e outros versus Chile, que o
Poder Judiciario dos Estados-partes da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos exerca o controle de convencionalidade
das normas juridicas internas aplicaveis aos casos concretos
submetidos a sua jurisdicdo, sob pena de responsabilizacao
internacional do Estado. Esse dever, a propdésito, é incumbido de
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forma ampla a todas as instancias e agentes estatais (Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, Ministério Publico, Defensoria
Publica, entre outros) e, ao contrario do controle de
constitucionalidade, ndo se aplica a cldusula de reserva de plenario.
18. Sobre o tema em debate, o Pleno do STF, em 20/10/2021, nos
autos da ADI n°® 5766, julgou, por 6 votos a 4, parcialmente
procedente o pedido formulado na acdo direta para declarar
inconstitucional o artigo 791-A, 8 4°, da CLT. No julgamento dos
embargos de declaracdo entdo interpostos contra essa decisdo, o
STF, em 21/6/2022, explicitou que os termos da declaracao de
inconstitucionalidade do citado dispositivo deveria ser interpretada
em congruéncia com o pedido formulado na peti¢ao inicial pelo
Procurador-Geral da Republica, na qual se postulou a
inconstitucionalidade da expressdo “desde que ndo tenha obtido
em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa”. 19. Significa afirmar que a excelsa Corte vedou
apenas a compensac¢ao automatica de créditos prevista na redacao
original do referido dispositivo, prevalecendo, no entanto, a
possibilidade de que, no prazo da suspensdo de exigibilidade de
dois anos a que se refere o 8 4° artigo 791-A da CLT, o credor
demonstre a alteracdo do estado de insuficiéncia de recursos do
devedor, por qualquer meio licito, circunstancia que autorizara a
execu¢do das obriga¢des decorrentes da sucumbéncia. Nesse
sentido decidiu esta 3 Turma, no julgamento do Processo n°® TST-
RR-97-59.2021.5.12.0016, de relatoria do Ministro Alberto Bastos
Balazeiro, em 22 de junho de 2022.

Recurso de revista conhecido e parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n°® TST-
RR-1001941-75.2018.5.02.0609, em que é Recorrente L. P. R. D. S. e é Recorrido M. C.

V.D.A. LTDA.

O Tribunal Regional do Trabalho da 17 Regido, pelo acérdao de fls. 280-

285, manteve a imposicao a reclamante do pagamento de honorarios advocaticios

sucumbenciais.
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Inconformada, a reclamante interpde recurso de revista, com esteio nas
alineas a e c do art. 896 da CLT (fls. 298-312).
O recurso foi recebido por meio do despacho as fls. 313-316.

Contrarrazodes as fls. 321-327.

Desnecessdaria a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, nos

termos do artigo 95 do Regimento Interno do TST.

E o relatério.

VOTO

HORAS EXTRAS

(...)

HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. BENEFICIARIO DA JUSTICA
GRATUITA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E DE CONVENCIONALIDADE DO
§ 4° DO ARTIGO 791-A DA CLT. ACAO AJUIZADA POSTERIORMENTE AO INICIO DE
VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017

I - CONHECIMENTO

O Tribunal Regional condenou a reclamante ao pagamento dos honorarios

advocaticios sucumbenciais em beneficio do patrono da reclamada, no montante de

5% do valor atualizado da causa, em que pese seja beneficiaria da justica gratuita,

observados os termos do § 4° do artigo 791-A da CLT com rela¢ao a condi¢do suspensiva

de exigibilidade da obrigacao, externando, para tanto, os seguintes fundamentos:

Il - DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

12 - A demandante alegou que a condenacdo em honorarios sucumbenciais seria
incompativel com a garantia de inafastabilidade da jurisdi¢ao, prevista no inciso
XXXV do artigo 52 da Constituicao de 1988.

13 - Sem razdo.

14 - A inafastabilidade da jurisdicdo assegura que nenhuma Lei podera impedir o
Judiciadrio de examinar alguma lesdo ou ameaca a direito (art. 52, XXXV, da CF/1988).
De forma alguma, portanto, obstou que o legislador estabeleca responsabilidades
ao litigante por aquilo que o Juizo, apds a apreciacdo de sua demanda, declarar
infundado e julgar improcedente.

15 - O caso se assemelha ao aparente conflito entre a liberdade de expressao e a
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responsabilidade por danos material, moral e a imagem, ambas também garantidas
pela Carta Magna (art. 52,1V e V). A solucdo exsurge cristalina quando se compreende
qgue a liberdade ndo implica em irresponsabilidade; ao contrario, todos sdo livres
para expressar suas ideias justamente porque eventuais danos e excessos que
cometerem serdo por eles préprios suportados.

16 - Mutatis mutandis, o mesmo ocorre aqui. O acesso ao Judiciario é livre e
assegurado a todos. Isso ndo quer dizer, contudo, que inexistird responsabiliza¢cdo
pela postulacdo infundada e temerdria.

17 - Alids, entendo ser mais danoso ao acesso a Justica permitir a litigdncia excessiva
e irresponsavel, sem quaisquer consequéncias. Esta consome tempo e recursos
do Judiciario, gerando atrasos e demora na apreciagao de outros feitos, e como
Rui Barbosa advertiu ha décadas, “justica atrasada nao é justica, sendo injustica
qualificada e manifesta”.

18- Fosse insuficiente o exposto, o que admito apenas em carater ad argumentandum
tantum, os principios e garantias constitucionais ndo sao regras juridicas, mas
mandamentos de otimizacdo. Em outras palavras, admitem sopesamento com
outros principios, de forma que nem toda limitagao caracterizara violagdo e, muito
menos, ensejara uma inconstitucionalidade.

19 - Esta circunstancia possui especial relevo no caso em exame porque ao mesmo
tempo que estabeleceu as garantias citadas pela recorrente, o Constituinte também
assegurou a todos “a razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo” (art. 52, LXXVIII). Estabelecer responsabilidades
ao litigante que provocar a manifestacdao do Judiciario sem ter razdo (caso no
qual havera a improcedéncia de sua pretensdo) se justifica, portanto, como um
compromisso equanime e razoavel entre as garantias de assisténcia integral e de
celeridade processual.

20 - Registro ainda que o legislador ja estabeleceu salvaguardas para o
comprovadamente hipossuficiente, suspendendo a exigibilidade de eventual
condenag¢do em honorarios assistenciais caso o beneficidrio da Justica Gratuita ndo
tenha obtido em Juizo créditos suficientes para satisfazé-los.

21 - Por fim, assinalo que a presente demanda foi ajuizada em dezembro de 2018,
um ano apds o inicio da vigéncia do citado artigo 791-A da CLT.

22 - Dessarte, mantenho a condenag¢do da obreira em honordrios sucumbenciais
no importe de 5% do valor atualizado da causa.

23 - Determino, contudo, a suspensao da exigibilidade da condenagao, nos termos
do § 42 do art. 791- A da CLT, tendo em vista a auséncia de créditos a receber nestes
autos, bem como o desconhecimento por este Juizo da existéncia de valores a
perceber em outros processos (fls. 282-284).

Arecorrente, em suas razdes de recurso de revista, alega que ndo deve arcar
com tais honorarios por ser beneficiario da Justica Gratuita.

Indica violacdo dos artigos 5°, caput, IV, V, XXXV, XXXVI, LXXIV e LXXVIII, da
Constituicdo Federal de 1988, 8° 8 1°, da CLT, 85 a 90 e 95, 8 3°, do CPC de 2015, além
de contrariedade as SUmulas n°s 219 e 329 do TST. Transcreve aresto para cotejo.
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Como se sabe, em 13 de julho de 2017, sobreveio a denominada “Reforma
Trabalhista” por meio da Lein® 13.467, com vigéncia a partir de 11 de novembro de 2017,
que alterou profundamente expressivo numero de dispositivos da CLT e de outras leis
extravagantes. Um dos pontos mais significativos dessa reforma foi a introducdo do
artigo 791-A da CLT, que generalizou a aplicacdo do principio da sucumbéncia em tema
de honorarios advocaticios no ambito da Justica do Trabalho, alterando todo o regime
juridico que vigorava até entdo nesta Justica especializada acerca da matéria.

Nos termos do artigo 791-A, caput e paragrafos, da CLT:

“Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa proépria,
serdao devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o
minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da liquidacao da sentenca, do
proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa.

§ 1°Os honorarios sao devidos também nas a¢des contra a Fazenda
Publica e nas acBes em que a parte estiver assistida ou substituida
pelo sindicato de sua categoria.

§ 2° Ao fixar os honorarios, o juizo observara:

| - o grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestacdo do servico;

lll - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o
Seu servico.

8 3° Na hipdtese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios
de sucumbéncia reciproca, vedada a compensacdo entre o0s
honorarios.

§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que nao
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes
de sua sucumbéncia ficardao sob condi¢do suspensiva de
exigibilidade e somente poderao ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagao
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de
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gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacoes
do beneficiario.
8§ 5° S3o devidos honorarios de sucumbéncia na reconvencao.”

Enfrentando o problema da aplicacdo da lei no tempo e as respectivas
implicacdes de direito intertemporal decorrentes da introducdo do artigo 791-A
da CLT pela Lei n® 13.467/2017, principalmente em relacdo aos processos que ja se
encontravam em curso naJustica do Trabalho a época da sua entrada em vigor, o Pleno
do Tribunal Superior do Trabalho, no julgamento do Incidente de Recursos Repetitivos
TST-IRR-341-06.2013.5.04.0011, de minha relatoria, fixou de forma unanime, com for¢a
obrigatdria (artigos 896-C da CLT, 927, inciso lll, do CPC e 3°, inciso XXIlI, da Instrucao

Normativa n°® 39/2015 do TST), as teses juridicas a seguir enunciadas:

“TESES JURIDICAS FIRMADAS:

1. Nas lides decorrentes da relacdo de emprego, os
honorarios advocaticios, com relacao as acdes ajuizadas no
periodo anterior ao inicio de vigéncia da Lei n® 13.467/2017,
somente sdo cabiveis na hipétese prevista no artigo 14 da
Lei n® 5.584/70 e na Sumula n°® 219, item |, do TST, tendo
por destinatario o sindicato assistente, conforme disposto
no artigo 16 do referido diploma legal, até entdo vigente
(revogado expressamente pelalLein®13.725/2018) e no caso
de assisténcia judiciaria prestada pela Defensoria Publica
da Unidao ao beneficidrio da justica gratuita, consoante
artigos 17 da Lei n° 5.584/70 e 14 da Lei Complementar
n® 80/94, revelando-se incabivel a condenacdo da parte
vencida ao pagamento dessa verba honoraria seja pela
mera sucumbéncia, seja a titulo de indenizagao por perdas
e danos, seja pela simples circunstancia de a parte ser
beneficiaria da Justica gratuita;

2. A ampliacao da competéncia da Justica do Trabalho pela
Emenda Constitucional n® 45/2004 acarretou o pagamento
de honorarios advocaticios com base unicamente no
critério da sucumbéncia apenas com relacdo as lides
ndo decorrentes da relacdo de emprego, conforme
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sedimentado nos itens Ill e IV da SUmula n°® 219 do TST, por
meio, respectivamente, das Resolu¢des n° 174, de 24 de
maio de 2011, e 204, de 15 de marco de 2016, e no item 5
da Instrucdao Normativa n° 27, de 16 de fevereiro de 2005;
3. As demandas ndo decorrentes da relacdo de emprego,
mas que ja tramitavam na Justica do Trabalho por forca de
norma legal expressa, relativas aos trabalhadores avulsos e
portuarios, ex vi dos artigos 643, caput, e 652, letra “a”, inciso
V, da CLT, sao inaplicaveis o item 5 da Instrucdo Normativa
n® 27/2005 do Tribunal Superior do Trabalho e o item Il
da Sumula n° 219 desta Corte, porquanto a Constituicao
Federal, em seu artigo 7°, inciso XXXIV, equipara o avulso ao
trabalhador com vinculo empregaticio, sendo-lhe aplicavel,
portanto, o entendimento previsto no item | da Siumula n°
219 desta Corte;

4, As lides decorrentes da relacdo de emprego, objeto
de acBes propostas antes do inicio da vigéncia da Lei n°
13.467/2017,ndo se aplica a Sumula n® 234 do STF, segundo
a qual ‘sdo devidos honorarios de advogado em acao de
acidente de trabalho julgada procedente’.

5. Ndo houve derrogacdo tacita do artigo 14 da Lei n°
5.584/1970 em virtude do advento da Lei n° 10.288/2001,
que adicionou o 8 10 ao artigo 789 da CLT, reportando-se
a assisténcia judiciaria gratuita prestada pelos sindicatos,
e a superveniente revoga¢do expressa desse dispositivo
da CLT pela Lei n°® 10.537/2002 sem que esta disciplinasse
novamente a matéria, pelo que a assisténcia judiciaria
prestada pela entidade sindical, no ambito da Justica do
Trabalho, ainda permanece regulamentada pela referida
lei especial;

6. Sao inaplicaveis os artigos 389, 395 e 404 do Cddigo
Civil ao Processo do Trabalho para fins de condenacdo
ao pagamento de honorarios advocaticios, nas lides
decorrentes da relacdo de emprego, objeto de ag¢des
ajuizadas antes do inicio da vigéncia da Lei n® 13.467/2017,
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vistoque, no ambitoda]usticadoTrabalho, essacondenacao
ndo se resolve pela ética da responsabilidade civil, mas sim
da sua legisla¢do especifica, notadamente a Lei n° 5.584/70;
7. A condenacdo em honorarios advocaticios sucum-
benciais prevista no artigo 791-A, caput e paragrafos, da
CLT sera aplicavel apenas as agcdes propostas na Justica
do Trabalho a partir de 11 de novembro de 2017, data
do inicio da vigéncia da Lei n° 13.467/2017, promulgada
em 13 de julho de 2017, conforme ja decidiu este Pleno,
de forma unanime, por ocasiao da aprovacao do artigo
6° da Instrucao Normativa n° 41/2018;

8. A deliberacdo neste incidente a respeito da Lei n°
13.467/2017 limita-se estritamente aos efeitos de direito
intertemporal decorrentes das alteracdes introduzidas
pela citada lei, que generalizou a aplicacdo do principio
da sucumbéncia em tema de honorarios advocaticios no
ambito da Justica do Trabalho, ndo havendo emissao
de tese juridica sobre o conteudo em si e as demais
peculiaridades danova disposicao legislativa, tampouco
acerca da inconstitucionalidade do artigo 791-A, caput e
§4°, da CLT”

No Processo do Trabalho, ao contrario do processo comum em que ja
vigorava o regime de sucumbéncia reciproca na condenac¢do ao pagamento de verba
honoraria mesmo antes do CPC de 2015, passou-se de um regime de absoluta auséncia
de sucumbéncia reciproca nas lides trabalhistas tipicas para outro de generalizacao
dos honorarios advocaticios sucumbenciais, caracterizando-se, portanto, a Lei n°
13.467/2017 em inovacdo legislativa introdutéria de mudanca substancial de paradigma
quanto aos honorarios advocaticios no Processo do Trabalho.

Firmou-se, portanto, no referido Incidente, a tese de que, em relacao
as reclamacgdes trabalhistas tipicas, deve ser aplicada a regra da sucumbéncia aos
honorarios advocaticios, nos termos do artigo 791-A, caput e paragrafos, da CLT,
acrescido pelo artigo 1° da Lei n® 13.467/2017, somente as a¢des ajuizadas a partir de
11 de novembro de 2017, ndo cabendo sua aplicacao aquelas propostas anteriormente,
mesmo que a sentenca tenha sido prolatada sob a égide da nova lei.
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No caso dos autos, esta acao foi ajuizada em 10/12/2018, posteriormente,
portanto, ao inicio de vigéncia do artigo 791-A, caput e paragrafos, da CLT, introduzido
pela Lei n® 13.467/2017.

Contudo, no julgamento do Incidente TST-IRR-341-06.2013.5.04.0011, ndo
houve emissdo de tese juridica acerca da inconstitucionalidade do § 4° do artigo 791-
A da CLT, tendo em vista que a questdo se encontrava pendente de julgamento tanto
no ambito do Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, por meio do Processo n° TST-
Arglnc-10378-28.2018.5.03.0114, de relatoria do Exmo. Ministro Augusto César Leite de
Carvalho, quanto do Supremo Tribunal Federal, mediante a ADI n°® 5766, na qual se
guestionava a constitucionalidade do pagamento de honorarios periciais e advocaticios
de sucumbéncia pelo beneficiario da Justica gratuita e a utilizacao de créditos obtidos,
ainda que em outro processo, para esse fim, bem como a constitucionalidade do
pagamento de custas processuais pelo reclamante, ainda que beneficiario da Justica
gratuita, em caso de auséncia injustificada a audiéncia (artigos 790-B, caput e § 4°, 791-
A, 84° e 844,38 2° da CLT).

O cerne da controvérsia destes autos, portanto, cinge-se a possibilidade de
condenacdodo beneficiariodajusticagratuitaao pagamentodoshonorarios advocaticios
sucumbenciais e a utilizagdo de créditos obtidos, ainda que em outro processo, para
esse fim, nos termos do disposto no 8 4° do artigo 791-A da CLT, introduzido pela Lei n°
13.467/2017.

A protecdo juridica e judicidria dos individuos representa um dos pilares
centrais do Estado de Direito, ndo podendo, portanto, tal sistema institucional e juridico
limitar-se ao reconhecimento dos direitos fundamentais da pessoa humana, cabendo-
Ihe mais e, sobretudo, torna-los efetivos, ndo s6 em face do préprio poder estatal, diante
de sua eficacia vertical, mas também dos particulares, em sintonia com a doutrina
moderna das eficacias horizontal e diagonal dos direitos fundamentais, aplicaveis de
forma direta e imediata (artigo 5°, paragrafo 1°, da CF).

Nesse passo, deve ser assegurado um conjunto de garantias processuais e
procedimentais, seja de natureza judiciaria, seja de natureza administrativa, como é o
caso dacriacdo e da organiza¢ao de um sistema de acesso aJustica efetivo, entre os quais
se destacam, no ordenamento juridico, as garantias de acesso ao Poder Judiciario e de
prestacao, pelo Estado, da “assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”, insculpidas, respectivamente, nos incisos XXXV e LXXIV do
artigo 5° da Constituicdo Federal.

E cedico que um dos principais obsticulos comumente associados ao
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acesso a Justica é o de ordem econdmica, conforme ja apregoavam Mauro Cappelletti
e Bryant Garth em sua classica obra “Acesso a justica”, desenvolvida a partir de
pesquisas que demonstraram que uma das primeiras barreiras a sua efetivacdo sao
0s gastos econdémicos do processo, relativos ao alto custo das despesas processuais
sucumbenciais, como custas judiciais e honorarios. Isso acarretou a primeira onda dos
movimentos renovatdrios do acesso a justica no curso do século XX, caracterizada pela
assisténcia juridica integral e gratuita para os pobres (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1988, pags. 15-31). Com isso, percebe-se que o beneficio da gratuidade da
Justica visa dar maxima efetividade ao proprio direito de acesso a Justica, ao viabilizar a
sua concretizacdo aos necessitados.

O direito de acesso a Justica também é reconhecido na ordem juridica
internacional como direito humano, sendo garantido pelos artigos 8 e 25 da Convencao
Americana de Direitos Humanos de 1969 (CADH), conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica, em especial pelo seu artigo 8.1, segundo o qual toda pessoa tera o direito
de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza. Disposi¢des similares sao encontradas nos artigos 8 e 10 da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 (DUDH) e no artigo 14.1 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDCP), a serem transcritos:

CADH

“Artigo 8.2: Garantias judiciais 1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacgdo de seus direitos
e obrigacbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

(...)

Artigo 25: Protecdo judicial 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido
ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes,
gue a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicao, pela lei ou pela presente Conveng¢ao, mesmo quando tal violacao seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fung¢des oficiais”.

DUDH

“Artigo 8. Todo homem tem direito a receber, dos tribunais nacionais competentes,
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicao ou pela lei.

(....)
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Artigo 10. Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao criminal contra si.”

PIDCP

“Artigo 14.1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica.
Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por
um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuragao
de qualquer acusac¢do de carater penal formulada contra ela ou na determinagao de

|”

seus direitos e obrigacGes de carater civi

Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero,
em sua obra coletiva “Curso de Direito Constitucional”, aprofundando a analise do
direito a assisténcia juridica integral, tecem as seguintes considera¢des acerca do seu
ambito de protecao:

“0 direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita é direito fundamental
a prestacdo estatal. Compreende direito a informacdo juridica e direito a tutela
jurisdicional adequada e efetiva mediante processo justo. O direito a assisténcia
juridica integral outorga a todos os necessitados direito a orientacdo juridica e ao
beneficio da gratuidade judicidria, que compreende isen¢Ges das taxas judiciarias,
dos emolumentos e custas, das despesas com publicacdes indispensaveis no
jornal encarregado da divulgacdo dos atos oficiais, das indeniza¢Ges devidas as
testemunhas, dos honordrios de advogado e perito, das despesas com a realizacdo
do exame de cddigo genético — DNA que for requisitado pela autoridade judicidria
nas acoes de investigacdo de paternidade ou maternidade e dos depdsitos para
interposicdo de recurso, ajuizamento de a¢do e demais atos processuais (art. 3.2
da Lei 1.060/1950). Ainda, implica obviamente direito ao patrocinio judiciario,
elemento inerente ao nosso processo justo. Nossa Constituicdo confia a Defensoria
Publica “a orientacgdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5.2, LXXIV” (art. 134 da CF). Nada obsta, contudo, a que a parte menos
favorecida economicamente litigue com o beneficio da gratuidade judicidria com o
patrocinio de um advogado privado de sua confianca.

O direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita é multifuncional. Entre
outras funcdes, assume a de promover a igualdade, com o que se liga imediatamente
ao intento constitucional de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3.2,
I, da CF) e de reduzir as desigualdades sociais (art. 3.9, lll, in fine, da CF). Possibilita,
ainda, um efetivo acesso a justica mediante a organizagdo de um processo justo
que leve em consideracdo as reais diferencgas sociais entre as pessoas. Nessa linha,
assume as func¢oes de prestacgdo estatal e de ndo discriminagao.

Todas as pessoas fisicas e juridicas tém direito a assisténcia juridica integral e gratuita.
Pouco importa se nacionais ou estrangeiras (arts. 5.2 da CF e 98 do CPC de 2015).
Igualmente, mesmo os entes despersonalizados no plano do direito material, a que
0 processo reconhece personalidade judiciaria, tém direito a assisténcia juridica
integral e gratuita.
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Tem direito ao beneficio da gratuidade judicidria quem afirma ou afirma e prova
a sua necessidade. Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja
situagdo econdmica nao lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios
de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia (art. 98 do CPC de
2015). As pessoas fisicas tém direito ao beneficio da gratuidade judicidria mediante
a simples afirmacdo de necessidade do beneficio. Essa afirmac¢do goza de presuncdo
juris tantum de veracidade (art. 99, § 3.2, do CPC de 2015). A jurisprudéncia é
tranquila a respeito do ponto. Entretanto, no que tange as pessoas juridicas, ndo
basta afirmar a necessidade do beneficio, tendo a parte que provar a sua alegacgao.
Ndo ha discrepancia na jurisprudéncia sobre o assunto. O pedido de beneficio da
gratuidade judiciaria podera ser formulado na peticdo inicial ou na contestacao (art.
99 do CPC de 2015). Nada obsta a que seja requerido posteriormente no curso do
processo (art. 99 do CPC de 2015). A parte contraria podera, em qualquer fase do
processo, requerer a revogacao do beneficio, desde que prove a inexisténcia ou
o desaparecimento dos requisitos essenciais a sua concessdo (art. 100 do CPC de
2015). O juiz pode igualmente revogar de oficio o beneficio nesses mesmos casos,
atendido o direito fundamental ao contraditério (arts. 5.2, LV, da CF e 8.2 da Lei
1.060/1950 — que permanece em vigor, art. 1.072, lll, do CPC de 2015).” (in Curso
de Direito Constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero. Sdo Paulo, Saraiva. 62 edicdo revista e atualizada, 2017. pags. 920-922)

E preciso, no entanto, salientar que, conforme aponta a doutrina, o artigo
5°, inciso LXXIV, da Constituicao Federal, segundo o qual “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, dispde
sobre trés institutos distintos, quais sejam: a Justica gratuita, a assisténcia judiciaria e a
assisténcia juridica.

A Justica gratuita refere-se as despesas do processo, significando a isenc¢ao
de toda e qualquer despesa necessaria ao pleno exercicio das faculdades processuais,
ainda que a parte esteja assistida por advogado particular, tendo sido consagrada,
inicialmente, no Pais, pelo artigo 3° da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, que foi
o primeiro diploma a disciplinar a gratuidade dos custos da demanda, ndo obstante
a imprecisdo terminoldgica de que se valera, ao utilizar-se da expressao “assisténcia
judiciaria”, o que até hoje tem ensejado confusdes acerca dos referidos institutos.

Com efeito, a Lei n° 1.060/1950, em seu artigo 3°, estabeleceu as seguintes
isenc¢des relativas a gratuidade da Justica:

“Art. 39, A assisténcia judicidria compreende as seguintes isengoes:

| - das taxas judiciarias e dos selos;

Il - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, érgaos do Ministério Publico e
serventuarios da justica;

lIl - das despesas com as publica¢gdes indispensaveis no jornal encarregado da
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divulgagdo dos atos oficiais;

IV - das indenizacGes devidas as testemunhas que, quando empregados, receberdo
do empregador saldrio integral, como se em servigo estivessem, ressalvado o direito
regressivo contra o poder publico federal, no Distrito Federal e nos Territérios; ou
contra o poder publico estadual, nos Estados;

V - dos honorarios de advogado e peritos;

VI — das despesas com a realizagdo do exame de cdédigo genético — DNA que for
requisitado pela autoridade judiciaria nas acGes de investigacdo de paternidade ou
maternidade; (Incluido pela Lei n? 10.317, de 2001)

VIl — dos depdsitos previstos em lei para interposicdo de recurso, ajuizamento
de acdo e demais atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do
contraditério. (Incluido pela Lei Complementar n2 132, de 2009).”

Depreende-se desse preceito legal que, ndo obstante se utilize o vocabulo
“assisténcia judiciaria”, nao ha referéncia ao dever estatal de propiciar aos necessitados
o patrocinio de suas demandas por meio de defensores ou entes criados para esse
fim, imprecisao terminolégica que se repetiu em varios outros dispositivos da referida
lei, os quais se referem, na realidade, exclusivamente a gratuidade da Justica, e ndo a
assisténcia judiciaria, consoante se verifica, por exemplo, no artigo 4°, in verbis:

“Art. 42. A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante simples
afirmacdo, na prépria peticdo inicial, de que ndo esta em condi¢des de pagar as
custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua
familia. (Redagao dada pela Lei n2 7.510, de 1986).

§ 19. Presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condicdao nos
termos desta lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas judiciais. (Redagdo
dada pela Lei n2 7.510, de 1986)

§ 29. A impugnacdo do direito a assisténcia judicidria ndo suspende o curso do
processo e sera feita em autos apartados.

§ 32 A apresentacdo da carteira de trabalho e previdéncia social, devidamente
legalizada, onde o juiz verificard a necessidade da parte, substituird os atestados
exigidos nos §§ 12 e 22 deste artigo. (Incluido pela Lei n? 6.654, de 1979)”

Por sua vez, a assisténcia judiciaria implica a gratuidade da representacao
técnica, tratando-se de um servico publico prestado para a defesa em Juizo do assistido
que ndo dispde de condic¢des financeiras para tanto, a ser oferecido, em regra, pelo
Estado, mas que, na Justica do Trabalho, é, em principio, de responsabilidade das
entidades sindicais representativas das categorias dos assistidos e da Defensoria
Publica da Unido, consoante dispem os artigos 17 da Lei n° 5.584/1970 e 14 da Lei
Complementar n°® 80/1994. Esse preciso conteddo da assisténcia judiciaria manifesta-se
na Lei n° 1.060/1950 apenas em seus artigos 1° e 5° 88 1° a 5°, in verbis:
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“Art. 12. Os poderes publicos federal e estadual, independente da colaboragdo
gue possam receber dos municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil, - OAB,
concederdo assisténcia judicidria aos necessitados nos termos da presente Lei.
(Redagdo dada pela Lei n2 7.510, de 1986)

[...]

Art. 52. O juiz, se ndo tiver fundadas razoes para indeferir o pedido, deverad julga-lo
de plano, motivando ou ndo o deferimento dentro do prazo de setenta e duas horas.
§ 19. Deferido o pedido, o juiz determinara que o servico de assisténcia judiciaria,
organizado e mantido pelo Estado, onde houver, indique, no prazo de dois dias Uteis
o advogado que patrocinara a causa do necessitado.

§ 22, Se no Estado ndo houver servico de assisténcia judiciaria, por ele mantido,
cabera aindica¢do a Ordem dos Advogados, por suas Se¢des Estaduais, ou Subsegbes
Municipais.

§ 32. Nos municipios em que nao existirem subse¢des da Ordem dos Advogados
do Brasil. o préprio juiz fard a nomeagdo do advogado que patrocinard a causa do
necessitado.

§ 49, Sera preferido para a defesa da causa o advogado que o interessado indicar e
que declare aceitar o encargo.

§ 5° Nos Estados onde a Assisténcia Judicidria seja organizada e por eles mantida, o
Defensor Publico, ou quem exerca cargo equivalente, serd intimado pessoalmente
de todos os atos do processo, em ambas as Instancias, contando-se-lhes em dobro
todos os prazos. (Incluido pela Lei n2 7.871, de 1989)”

Oportuna, nesse aspecto, a licdo de Pontes de Miranda, ao apontar essa
distincdo entre a assisténcia judiciaria e o beneficio da Justica gratuita:

“Assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita ndo sdo a mesma coisa. O
beneficio da justica gratuita é direito a dispensa proviséria de despesas, exercivel
em relagdo juridica processual, perante o juiz que promete prestacao jurisdicional.
E instituto de direito pré-processual. A assisténcia judicidria é a organiza¢do estatal
ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da dispensa provisdria das despesas, a
indicagdo de advogado. E instituto de direito administrativo” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967: com Emenda n. 1, de
1969. tomo IV. Rio de Janeiro: Forense).

Nessa perspectiva também é a doutrina de Fredie Diddier Junior e Rafael
Oliveira: “justica gratuita, ou beneficio da gratuidade, ou ainda gratuidade judiciaria,
consiste na dispensa da parte do adiantamento de todas as despesas, judiciais ou
nado, diretamente vinculadas ao processo, bem assim na dispensa do pagamento dos
honorarios do advogado. Assisténcia judiciaria é o patrocinio gratuito da causa por
advogado publico ou particular” (DIDIER, Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Beneficio da Justica
Gratuita. Aspectos Processuais da Lei de Assisténcia Judiciaria (Lei Federal n° 1060/50).
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2?2 ed. Salvador: JusPODIVUM, 2005, pags. 6-7).

Ja a assisténcia juridica integral e gratuita, de carater mais amplo,
compreende ndo so a Justica e a assisténcia judiciaria gratuitas, ja mencionadas, mas
também o assessoramento juridico extrajudicial. Equivale a afirmar que a assisténcia
juridica integral e gratuita € o género, que abrange as espécies “Justica gratuita” e
“assisténcia judiciaria”.

Nesse sentido, cabe trazer os ensinamentos de José Carlos Barbosa Moreira,
com a notoria acuidade que sempre |he foi peculiar:

“A grande novidade trazida pela Carta de 1988 consiste em que, para ambas
as ordens de providéncias, o campo de atuacdo ja ndo se delimita em funcdo do
atributo “judiciario”, mas passa a compreender tudo que seja “juridico”. A mudanga
do adjetivo qualificador da assisténcia, reforcada pelo acréscimo “integral”, importa
notdvel ampliagao do universo que se quer cobrir. Os necessitados fazem jus agora a
dispensa de pagamentos e a prestacdo de servigos ndo apenas na esfera judicial, mas
em todo o campo dos atos juridicos. Incluem-se também na franquia: a instauragao e
movi- mentagao de processos administrativos, perante quaisquer érgaos publicos, em
todos os niveis; os atos notariais e quaisquer outros de natureza juridica, praticados
extrajudicialmente; a prestacdo de servicos de consultoria, ou seja, de informacado e
aconselhamento em assuntos juridicos.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito
a assisténcia juridica: evolugdo no ordenamento brasileiro de nosso tempo. RePro
67/130 apud LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12. ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 548).

Com isso, a par da ja assinalada diferenca entre Justica gratuita e assisténcia
judiciaria (em que essa, repita-se, refere-se a gratuidade da representacao técnica que,
na Justica do Trabalho, é, em principio, de responsabilidade das entidades sindicais e da
Defensoria Publica da Unido, ao passo que aquela remonta as despesas do processo,
ainda que a assisténcia tenha sido prestada por advogado particular), conclui-se
que a concessao dos beneficios da Justica gratuita tem fulcro unicamente no
pressuposto do estado de miserabilidade da parte, garantindo-lhe a isencao de
todas as despesas processuais, como custas, honorarios periciais e honorarios
advocaticios sucumbenciais (constituidos em decorréncia de condenacdo aplicada
pelo magistrado na sentenca sobre a parte vencida, levando-se em consideracdo os
critérios legais estabelecidos na legislacao - artigos 22 da Lei n°® 8.906/1994, 85 do CPC
e 791-A da CLT).

Sobre o conceito técnico-processual de sucumbéncia, vale transcrever a licao
de Candido Rangel Dinamarco:
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“0 art. 20 do Cddigo de Processo Civil estatui que ‘a sentenca condenard o vencido
a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honordrios advocaticios’.
Isso quer dizer que, chegado o processo ao fim e superados os momentos em que
as partes tiveram o Onus de antecipar despesas, agora o juiz pronuncia-se sobre
duas obriga¢Oes a cargo da parte que dera causa ao processo. Embora a lei fale na
condenacdo do vencido por essas obriga¢des e nos usos forenses se dé extraordindrio
valor a sucumbéncia como critério para a atribuigdo do custo do processo a uma das
partes, a boa doutrina vem ha muito tempo dizendo e os tribunais ja compreenderam
que o verdadeiro principio, ai, € o da causalidade: responde pelas despesas e
honorarios aquela parte que, com sua pretensao infundada ou resisténcia sem
razdo, haja criado para a outra a necessidade de gastar e para o Estado o dever de
movimentar a dispendiosa maquina judicidria. Quase sempre, o vencido é que estd
nessa situagao (e por isso a sucumbéncia é um excelente indicador de causalidade)”
(in Fundamentos do Processo Civil Moderno. 42 edicdo. Editora Malheiros, Sado
Paulo —SP, 2001. Pag. 658).

Depreende-se, no entanto, do 8 4° do artigo 791-A da CLT que ele estende a
aplicacdo da regra da sucumbéncia ao beneficiario da Justica gratuita, determinando a
compensacdo de créditos capazes de suportar a despesa no processo em comento com
aqueles obtidos nele ou em outro processo, sendo que, na hipétese de inexisténcia
de créditos suficientes para compensar o 6nus da sucumbéncia, as obrigacdes dela
decorrentes ficarao sob condi¢do suspensiva de exigibilidade e somente poderao ser
executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdao que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacao de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo,
tais obrigacdes do beneficiario.

Ocorre que a mera existéncia de créditos judiciais, obtidos em processos
trabalhistas ou de outra natureza, nao é suficiente para afastar a situacao de pobrezaem
que se encontrava a parte autora, no momento em que foram reconhecidas as condi¢des
para o exercicio do seu direito fundamental a gratuidade da Justica, constituindo a
medida imposta pelo mencionado dispositivo celetista verdadeira inibicao processual
a fruicdo, pelo trabalhador, de seus direitos sociais assegurados pela ordem juridica,
sobretudo considerando que a Justica do Trabalho ampara, em grande parte, a classe
dos trabalhadores que justamente estdo em situa¢do de desemprego.

Portanto, a imposi¢do ao beneficiario da Justica gratuita do pagamento de
despesas processuais de sucumbéncia, inclusive com empenho de créditos auferidos
no feito ou em outro processo trabalhista, sem que esteja descartada a condi¢do de
pobreza que justificou a concessao do beneficio, resulta em flagrante ofensa aos direitos
fundamentais e principios do Acesso a Justica e da Assisténcia Juridica integral e
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gratuita, insculpidos nos incisos XXXV e LXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, e aos
direitos humanos sufragados nos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), em especial o artigo 8.1, nos artigos 8 e 10 da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948 (DUDH) e no artigo 14.1 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDCP).

De igual modo, a norma do § 4° do artigo 791-A da CLT viola os principios da
isonomia e da nao discriminagao, consagrados nos artigos 3°, inciso lll, e 5°, caput, da
Constituicdo Federal, e também em diversos diplomas internacionais (artigos 1, 2 e 7
da DUDH; artigos 2.1, 3 e 26 do PIDCP; artigos 2.2 e 3 do PIDESC - Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos; artigo 2 da Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem; artigos 1.1 e 24 da CADH; artigo 3 do Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1988 - Protocolo de Sao Salvador), ao conferir um tratamento desigual,
de carater infundado ou baseado em um critério injustamente desqualificante, ao
beneficiario dajustica gratuita que busca a prestacdo jurisdicional naJustica do Trabalho
em contraposi¢cdo aqueles que acessam a Justica comum.

Com efeito, é o que ensina com acuidade Helder Santos Amorim, ao examinar
os artigos 790-B, caput e § 4°, 791-A, 8§ 4°, e 844, 8§ 2°, da CLT, trazidos pela Reforma
Trabalhista e que imprimiram restricdes aos beneficiarios da Justica gratuita:

“As normas violam o principio constitucional da isonomia, tanto no plano
institucional, ao criar restricdes maiores a gratuidade judicidria na Justica do
Trabalho do que na Justica Comum, quanto no plano das garantias processuais, ao
submeter o trabalhador carecedor de recursos a condi¢do de profunda inferioridade
de armas processuais, em face do empregador, para assumir os riscos da demanda
trabalhista.

Ao tempo em que os cidadaos carecedores de recursos encontram na Justica Comum
amplo caminho de acesso para defesa de seus direitos fundamentais, especialmente
os direitos prestacionais inerentes ao minimo existencial (verbas alimentares,
beneficios previdenciarios e assistenciais, medicamentos, servicos basicos de saude
e assisténcia social etc.), o trabalhador carecedor de recursos é compelido a utilizar
verbas marcadamente alimentares e indispensdveis ao seu sustento, auferidas no
feito trabalhista, para pagamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia.
A ruptura isondbmica mais se acentua quando comparado esse novo cenario
trabalhista com o dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, disciplinados pela Lei n?
9.099, de 26 de setembro de 1995. (...)

Diferentemente da Justica do Trabalho, no entanto, nos Juizados a norma ordinaria
concede gratuidade judicidria em primeiro grau de jurisdicdo, somente admitindo
condenagdo em custas e honorarios de sucumbéncia em grau recursal (Lei
9.099/1995, art. 54)251, salvo em caso de litigdncia de ma-fé (art. 55).
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As normas imp&em ao tratamento da gratuidade judiciaria entre érgaos do Poder
Judiciario com estreita identidade institucional, criando entre eles discrimen de
acesso que ndo encontra justificativa constitucionalmente legitima, sob o ponto de
vista da natureza dos direitos passiveis de tutela. Impde-se obstaculo econémico
muito superior a tutela de direitos sociais trabalhistas, comparativamente a tutela
de direitos sociais passiveis de defesa na Justica Comum e, especialmente, nos
Juizados Especiais Civeis, a exemplo dos beneficios previdenciarios e assistenciais.
Essa discriminagdo viola o necessario equilibrio constitucional de tratamento
entre os diferentes meios jurisdicionais de tutela de direitos fundamentais com
idéntica natureza de prestacOes materiais basicas inerentes ao minimo existencial.”
(AMORIM, Helder Santos. Temas Processuais na Reforma Trabalhista. In Em defesa
da Constituicdo : primeiras impressdes do MPT sobre a “reforma trabalhista”
/ organizadores: Claudia Hondrio e Paulo Joarés Vieira; autores: Cristiano Otéavio
Paixdo Araujo Pinto ... [et al.]. — Brasilia: Grafica Movimento, 2018, pags. 190-191)

Nas palavras ainda do mencionado autor, as disposicdes trazidas pelos
referidos dispositivos, ao restringirem o acesso a Justica dos trabalhadores beneficiarios
da Justica gratuita, violam ainda o seu direito ao minimo existencial, nucleo irredutivel
do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,incisolll, da CF) e consubstanciado
na satisfacdo de prestacdes materiais essenciais e imprescindiveis a sobrevivéncia do
trabalhador e de sua familia:

“Ao pleitear na Justica do Trabalho o cumprimento de direitos trabalhistas
inadimplidos, o trabalhador carecedor de recursos, com baixo padrao salarial,
busca satisfacdo de prestagdes materiais indispensaveis a sua sobrevivéncia e de
sua familia. O trabalho constitui direito fundamental social (CRFB/1988, arts. 19,
inc. IV, 59, inc. Xlll e 62), e seus rendimentos, para o trabalhador pobre destinatario
de gratuidade judicidria, integram a nocdo do minimo existencial, como nucleo
irredutivel do principio da dignidade da pessoa humana (CRFB/1988, art. 19, inc.
lll), porque essenciais ao seu sustento material basico. Esse sustento, na nog¢do
constitucional do salario minimo (CRFB/1988, art. 79, inc. IV), compreende amplo
rol de prestagdes essenciais a dignidade do trabalhador. Diz a norma que o salario
deve ser “capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social”.

Para MARIA ELISA VILLAS-BOAS, ainda que n3o haja consenso acerca da nogdo do
minimo existencial, alguns elementos sdo inafastaveis de seu conceito, como “vida,
saude, identidade, alimentacdo regular, vestuario basico, moradia, nivel basal de
educacao, direitos trabalhistas essenciais a ndo escravizagdo, bem como o acesso a
justica apto a garantir isso”.

Densa doutrina dos direitos fundamentais reconhece o minimo existencial como
pressuposto para o exercicio (real) da liberdade, tanto na esfera privada quanto em
ambito publico. Acolhem esse fundamento, com vieses especificos, JOHN RAWLS,
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FRIEDRICH HAYEK, AMARTYA SEM, ROBERT ALEXY e CARLOS SANTIAGO NINO. No
Brasil, citam-se exemplificativamente RICARDO LOBO TORRES e FERNANDO FACURY
SCAFF.

E sélidaajurisprudéncia da Corte em reconhecer a inconstitucionalidade por omissdo
de comportamento estatal que frustra aimplementagao de direitos fundamentais de
segunda geracdo, identificados com as liberdades positivas, inclusive com superacao
da reserva do financeiramente possivel, quando constatado arbitrio estatal
aniquilador do direito ao minimo existencial. DecisGes nesse sentido amparam
pedidos de implementacgdo dos direitos sociais fundamentais a saude (ADPF 45/
DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO; ARE 727.864/PR, Rel. Min. CELSO DE MELLO; RE
642.536/AP, Rel. Min. LUIZ FUX; RE 745.745/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO), ao
atendimento de gestantes em maternidades estaduais (ARE 581.352/AM, Rel. Min.
CELSO DE MELLO), a instalagdo de rede de esgoto (ARE 949.214/RJ, Rel. Min. EDSON
FACHIN), a implementagdo de servico de educacdo basica (RE 878.400/RS, Rel. Min.
LUIZ FUX; ARE 761.127/AP, Rel. Min. ROBERTO BARROSO) e de segurancga publica
(ARE 723.578/RN, Rel. Min. ROSA WEBER), atendimento infantil em creche e em
pré-escola (RE 410.715/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO; ARE 639.337-AgR/SP, Rel.
Min. CELSO DE MELLO; ARE 698.258/SP, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI), dentre outros.
Também sdlida é a jurisprudéncia do STF que reconhece no servigo de assisténcia
judiciaria gratuita aos necessitados, prestada pela Defensoria Publica, (CRFB/1988,
art. 592, inc. LXXIV) carater essencial, como direito a ter direitos (ADI 2.903-7/PB,
Relator o Ministro CELSO DE MELLO).” (AMORIM, Helder Santos. Temas Processuais
na Reforma Trabalhista. In Em defesa da Constituicdo : primeiras impressées do
MPT sobre a “reforma trabalhista” / organizadores: Claudia Honério e Paulo Joarés
Vieira; autores: Cristiano Otavio Paixdo Araujo Pinto ... [et al.]. — Brasilia: Grafica
Movimento, 2018, pags. 187-188)

Ademais, malgrado a maior parte da doutrina sufrague a tese de que, no
Estado Democratico de Direito, ndo ha direitos de natureza absoluta, pelo que os direitos
fundamentais sdao suscetiveis de restricdes nas hipdteses de reserva constitucional
expressa, de reserva legal fundamentada em valor constitucional ou de colisdo de
direitos fundamentais, o certo é que o principio da proporcionalidade, do qual emana
a proibicdo de excesso, constitui vetor axiologico para a identificacdo da legitimidade
dessas restricoes.

Isso aluz da teoria dos limites dos limites, que visa precipuamente controlar
e identificar os obstaculos da relativizacao pelo Poder Publico de direitos fundamentais,
a fim de que ndo se elimine ou se restrinja seu nucleo essencial intangivel, de forma
que qualquer limitacdo de direitos fundamentais decorrentes da atividade legislativa do
Estado deve obedecer aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena
de inconstitucionalidade, em virtude constituirem um limite constitucional a liberdade
de conformacao do legislador.
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No caso, a justificativa do Poder Legiferante, para a imposicao das restri¢cdes
contidas no 8 4° do artigo 791-A da CLT, introduzido pela Lei n° 13.467/2017, de
assegurar uma maior responsabilidade na litigancia para a defesa dos direitos
trabalhistas ndo passa pelo crivo do principio da proporcionalidade, especialmente
a luz de seus subprincipios da necessidade (na medida em que ja existem em nosso
ordenamento juridico meios menos restritivos ou gravosos para alcancar a finalidade
proposta, como as sanc¢des juridicas ou penalidades em casos de litigancia de ma-fé), e
da proporcionalidade em sentido estrito (visto que ndo se sustenta a rela¢ao de custo-
beneficio, diante da constatacdo de que o referido dispositivo gera uma imposicdo de
barreiras que inviabilizam a acessibilidade e a concretizacdo de direitos fundamentais
dos trabalhadores).

Assim, deve ser afastada qualquer interpretacao que implique vulnerac¢ao
ou esvaziamento dos principios fundamentais insculpidos no caput e incisos XXXV e
LXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, que, como direitos e garantias individuais,
integram as chamadas clausulas pétreas da Constituicdo, que sdo insuscetiveis de
modificacdo até mesmo mediante emenda constitucional (artigo 60, § 4°, inciso IV, da
Carta Fundamental).

Também nao se pode admitir um resultado flagrantemente inconstitucional
na interpretacdo do dispositivo da Reforma Trabalhista a luz de todas as normas
constitucionais j& mencionadas, em decorréncia da chamada EFICACIA OBJETIVA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, pela qual essas tém um efeito irradiante, projetando-se
sobre todo o ordenamento juridico para o intérprete, para o legislador e também, do
mesmo modo, para as partes privadas que celebram negdcios juridicos. Significa afirmar
gue as normas constitucionais, sobretudo as de direitos fundamentais, em sua dimensao
objetiva, estabelecem diretrizes para a atua¢do nao apenas dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, mas também dos préprios particulares, devendo ser aplicadas
diretamente a estes independentemente da existéncia de normas infraconstitucionais
com esse objeto.

A aplicabilidade imediata desses dispositivos constitucionais, principalmente
aqueles que definem direitos fundamentais, além de decorrer diretamente do que
estabeleceexpressamenteo§1°doartigo5°da Constituicao daRepublica(quedispde que
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢cdao imediata”),
tem como base o principio da maxima efetividade dos preceitos constitucionais, o
qual apregoa que as normas constitucionais devem ser interpretadas de tal modo que
a eficacia da Lei Maior seja plena, devendo, portanto, esses preceitos serem atendidos
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em sua maxima extensao possivel.

Portanto, qualquer medida do Poder Legislativo tendente a onerar, dificultar
ou impedir o acesso a jurisdicao trabalhista pelos trabalhadores, criando obstaculos
a materializacdo da Justica gratuita e a concretizacao de direitos sociais, revela-se, a
luz do arcabouco normativo interno e internacional ja mencionado, inconstitucional e
contraria a normas convencionais.

Registra-se que o controle de convencionalidade das leis no ambito interno
ou nacional, segundo doutrina de Valério Mazzuoli, consubstancia-se na afericdo da
“compatibilidade vertical material das normas do direito interno com as convencdes
internacionais de direitos humanos em vigor no Estado e especialmente em técnica
judicial (tanto internacional como interna) de compatibiliza¢ao vertical das leis com tais
preceitos internacionais”.

Para o renomado jurista, ha “dois modelos de controle de convencionalidade
possiveis: um internacional (levado a efeito, de modo coadjuvante ou complementar,
pelas cortes internacionais) e um interno (manejado especialmente, mas nado
exclusivamente, pelos juizes e tribunais nacionais, em primeiro plano)”. Arremata, ainda,
o referido autor que o critério hermenéutico deve seguir “sempre o principio pro homine
ou pro persona de solu¢dao de antinomias entre as normas internacionais e internas (ou
seja, aplicando a norma que, no caso concreto, for mais benéfica ou mais protetiva ao
ser humano sujeito de direitos)” (Mazzuoli, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da
convencionalidade das leis. 57 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2018, pags. 29 e 30).

Com relacdo ao exame da compatibilidade do artigo 791-A, § 4°, da CLT
com os tratados e convencdes internacionais de direitos humanos incorporados
ao nosso ordenamento juridico com status supralegal (art. 5°, § 2°, da CF e Recurso
Extraordinario 466.343 do STF), convém ressaltar que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 6rgdo jurisdicional ao qual compete aplicar as disposi¢cdes da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969 aos Estados-Partes, incluindo o
Brasil, que expressamente reconheceu sua jurisdicdo, passou a exigir, a partir de 2006,
por ocasido do julgamento do Caso Almonacid Arellano e outros versus Chile, que o Poder
Judiciario dos Estados-partes da Convencao Americana sobre Direitos Humanos exerca
o controle de convencionalidade das normas juridicas internas aplicaveis aos casos
concretos submetidos a sua jurisdi¢cao, sob pena de responsabilizacdo internacional do
Estado:

“Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Conveng¢do Americana,
seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela, o que
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Ihes obriga a zelar para que os efeitos dos dispositivos da Convengdo ndo se vejam
mitigados pela aplicacdo de leis contrarias a seu objeto (...) o Poder Judicidrio deve
exercer uma espécie de ‘controle da convencionalidade das leis’ entre as normas
internas que aplicam nos casos concretos e a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta ndo somente o tratado,
mas também a interpretacdo que do mesmo tem feito a Corte Interamericana,
intérprete ultima da Convengdao Americana” (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, sentenca de 26 de setembro
de 2006).

Esse dever, a propdsito, é incumbido de forma ampla a todas as instancias
e agentes estatais (Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, Ministério Publico,
Defensoria PuUblica, entre outros) e, ao contrario do controle de constitucionalidade,
ndo se aplica a clausula de reserva de plenario, cabendo trazer a colacdo os seguintes
trechos de decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

“Com fundamento no artigo 1.1 CADH [Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos], o Estado é obrigado a respeitar os direitos e liberdades reconhecidos na
Convencao e a organizar o poder publico para garantir as pessoas sob sua jurisdicdo
o livre e pleno exercicio dos direitos humanos. De acordo com as regras do direito
da responsabilidade internacional do Estado, aplicaveis ao Direito Internacional
dos Direitos Humanos, a acdo ou omissdo de qualquer autoridade publica,
independentemente de sua hierarquia, constitui um fato imputdvel ao Estado (...)”
(Caso Tribunal Constitucional Vs. Perd. Mérito, ReparagGes e Custas. Sentenga de 31
de janeiro de 2001. Série C. N2 71; Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Mérito.
Sentenca de 25 de novembro de 2000. Série C. N2 70)

Mencionada obrigacdo juridica pode ser extraida ainda do artigo 5° § 2° da
Constituicdo Federal e de tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil (artigo 27 da Convenc¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados; artigo 2.2 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966; artigos 1 e 2 da Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969; e artigo 2 do Protocolo Adicional a
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1988).

Sobreotemaemdebate, o Plenodo Supremo Tribunal Federal,em 20/10/2021,
nos autos da ja mencionada ADIn°5766, julgou, por 6 votos a4, parcialmente procedente
o pedido formulado na acao direta para declarar inconstitucional o artigo 791-A, § 4°, da
CLT, que dispde sobre o pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia pelo
beneficiario da Justica gratuita e a utilizacdo de créditos obtidos, ainda que em outro
processo, para esse fim.
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Interpostos embargos de declara¢do pelo Advogado-Geral da Unido, no qual
se apontava contradi¢do no acérddao embargado emvirtude de o seu dispositivo declarar
inconstitucional a integralidade do § 4° do artigo 791-A da CLT em contraposi¢do ao
pedido formulado na peticdoinicial da acdo de reconhecimento da inconstitucionalidade
apenas de trecho do mencionado preceito, o Supremo Tribunal Federal, em 21/6/2022,
embora tenha rejeitado os referidos embargos de declarac¢ao, explicitou que os termos
da declaracdo de inconstitucionalidade do citado dispositivo deveria ser interpretada
em congruéncia com a postulac¢ao feita na exordial pelo Procurador-Geral da Republica,
in verbis:

“Requer que, ao final, seja julgado procedente o pedido, para declarar a
inconstitucionalidade das seguintes normas, todas introduzidas pela Lei 13.467, de
13 de julho de 2017:

a) da expressdo “ainda que beneficiaria da justica gratuita”, do caput, e do § 40 do
art. 790-B da CLT;

b) da expressdo “desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo,
créditos capazes de suportar a despesa,” do § 4o do art. 791-A da CLT;”

Desse modo, julgados inconstitucionais apenas os excertos indicados, 0s
dispositivos em comento permanecem em vigor com a seguinte redagao:

“Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia (...).

()

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios
de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% e o maximo de 15% sobre o valor
que resultar da liquidacao da sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo
possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

(...) § 42 Vencido o beneficiario da justica gratuita, (...), as obrigacdes decorrentes
de sua sucumbeéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da
decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessado de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficidrio.

Significa afirmar que o Supremo Tribunal Federal vedou apenas a
compensacdo automatica de créditos prevista na redacdo original dos referidos
preceitos, prevalecendo, no entanto, a possibilidade de que, no prazo da suspensao de
exigibilidade de dois anos a que se refere 8 4° artigo 791-A da CLT, o credor demonstre
a alteracao do estado de insuficiéncia de recursos do devedor, por qualquer meio licito,
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circunstancia que autorizara a execucdo das obrigacdes decorrentes da sucumbéncia,
ao passo que, com relacdo aos honorarios periciais previstos no artigo 790-B da CLT,
a supressao indica que a Unido deve arcar com a obrigacao, quando o beneficiario da
justica gratuita seja sucumbente, ndo mais se cogitando do aproveitamento de créditos.

Nesse sentido decidiu esta 3% Turma, no julgamento do Processo n° TST-
RR-97-59.2021.5.12.0016, de relatoria do Ministro Alberto Bastos Balazeiro, em 22 de
junho de 2022, cuja decisao encontra-se enriquecida pela seguinte ementa:

“RECURSO DE REVISTA. REGENCIA DA LEI N° 13.467/2017. HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS. HONORARIOS PERICIAIS. JUSTICA GRATUITA. ARTS. 791-A, §
42 E 790-B DA CLT. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N2 5.766/DF.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA.

1. Este Relator vinha entendendo pelainconstitucionalidade integral dos dispositivos
relativos a cobranga de honorarios advocaticios do beneficidrio da gratuidade
judiciaria, com base na certiddo de julgamento da ADI 5.766/DF, julgada em
20/10/2021.

2. Contudo, advinda a publicacdo do acérddo, em 03/05/2022, restou claro
que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da referida acdo, declarou a
inconstitucionalidade do trecho “desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que
em outro processo” do art. 791-A, § 49, e do trecho “ainda que beneficidria da
justica gratuita”, constante do caput do art. 790-B, e da integralidade do § 42 do
mesmo dispositivo, todos da CLT.

3. Em sede de embargos de declara¢cdo o Supremo Tribunal Federal reafirmou a
extensao da declaragao de inconstitucionalidade desses dispositivos, nos termos em
que fixada no acérddo embargado, em razdo da existéncia de congruéncia com o
pedido formulado pelo Procurador-Geral da Republica.

4. Ainteligéncia do precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal ndo autoriza
a exclusdao da possibilidade de que, na Justica do Trabalho, com o advento da Lei
n® 13.467/17, o beneficiario da justica gratuita tenha obriga¢es decorrentes da
sucumbéncia que restem sob condicdo suspensiva de exigibilidade; o que o Supremo
Tribunal Federal reputou inconstitucional foi a presuncgdo legal, iure et de iure, de
que a obtencdo de créditos na mesma ou em outra agao, por si s6, exclua a condicdo
de hipossuficiente do devedor.

5. Vedada, pois, é a compensacdo automatica insculpida na redacdo original dos
dispositivos; prevalece, contudo, a possibilidade de que, no prazo de suspensdo de
exigibilidade, o credor demonstre a alteracao do estado de insuficiéncia de recursos
do devedor, por qualquer meio licito, circunstancia que autorizara a execucdo das
obrigacOes decorrentes da sucumbéncia.

6. Assim, os honorarios de advogado sucumbenciais devidos pela parte reclamante
ficam sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executados
se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que os certificou,
o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de recursos do
devedor, que, contudo, ndo podera decorrer da mera obtenc¢do de outros créditos
na presente acdo ou em outras. Passado esse prazo, extingue-se essa obrigacdo do
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beneficiario.

7. Em relagdo aos honorarios periciais, a seu turno, a supressao resulta em que a
Unido arque com a obrigagdo, quando sucumbente o beneficidrio da justica gratuita,
ndo mais se cogitando do aproveitamento de créditos.

8. A Corte de origem, ao aplicar a literalidade dos arts. 791-A, § 49, e 791-B, da CLT,
decidiu em desconformidade com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Recurso de revista conhecido e parcialmente provido.”

Diante de todo o exposto, constatada a condicdo de hipossuficiéncia
econdmica da parte reclamante, com a respectiva concessao dos beneficios da Justica
gratuita, sua condenacdo ao pagamento dos honorarios advocaticios com a aplicacao
da literalidade do art. 791-A, § 4°, da CLT, em desconformidade com o entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal, implica ofensa ao artigo 5°, incisos XXXV e
LXXIV, da Constituicao Federal.

Do exposto, conhe¢o do recurso de revista do reclamante por violagdo do
artigo 5°, incisos XXXV e LXXIV, da Constituicdo Federal.

Il - MERITO

Como consequéncia légica do conhecimento do recurso por violagdao do artigo
5°, incisos XXXV e LXXIV, da Constituicdo Federal, dou-lhe parcial provimento para,
nos termos da jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADI n° 5766, determinar que os honorarios advocaticios sucumbenciais devidos pela
parte reclamante ficam sob condicao suspensiva de exigibilidade e somente poderao
ser executados se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que
os certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdao de insuficiéncia de
recursos do devedor, que, contudo, ndo podera decorrer da mera obtenc¢ao de outros
créditos na presente acdo ou em outras. Transcorrido esse prazo, extingue-se essa
obrigacao do beneficiario.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, conhecer do recurso de revista do reclamante, apenas quanto ao
tema dos honorarios advocaticios sucumbenciais, por violacdo do artigo 5°, incisos
XXXV e LXXIV, da Constituicdo Federal e, no mérito, dar-lhe parcial provimento para,
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nos termos da jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADI n° 5766, determinar que os honorarios advocaticios sucumbenciais devidos pela
parte reclamante ficam sob condi¢do suspensiva de exigibilidade e somente poderao
ser executados se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdao que
os certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de
recursos do devedor, que, contudo, ndo podera decorrer da mera obtencao de outros
créditos na presente acao ou em outras. Transcorrido esse prazo, extingue-se essa
obrigacdo do beneficiario.
Brasilia, 13 de outubro de 2022.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)

JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA
Ministro Relator
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PROCESSO N° TST-RR-1871-87.2013.5.12.0022

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO
PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. CUMULAGAO DOS ADICIONAIS
DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A
CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO
STF QUANTO AO EFEITO PARALISANTE DAS
NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO
COM OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE
MATERIAL. CONVENCOES NOS 148 E 155 DA
OIT.NORMASDEDIREITOSOCIAL.CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA
DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO
JURIDICO. A previsdo contida no artigo
193, § 2° da CLT ndo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, que, em seu
artigo 7°, XXIll, garantiu de forma plena o direito
ao recebimento dos adicionais de penosidade,
insalubridade e periculosidade, sem qualquer
ressalva no que tange a cumulacdo, ainda que
tenha remetido sua regulacdo a lei ordinaria. A
possibilidade da aludida cumulacdo se justifica
em virtude de os fatos geradores dos direitos
serem diversos. Ndo se ha de falar em bis in
idem.No caso dainsalubridade, o bem tutelado
é a saude do obreiro, haja vista as condi¢bes
nocivas presentes no meio ambiente de
trabalho; ja a periculosidade traduz situacao
de perigo iminente que, uma vez ocorrida,
pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o
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bem a que se visa proteger. A regulamentacdo
complementar prevista no citado preceito
da Lei Maior deve se pautar pelos principios
e valores insculpidos no texto constitucional,
como forma de alcancar, efetivamente, a
finalidade da norma. Outro fator que sustenta
a inaplicabilidade do preceito celetista é a
introducdo no sistema juridico interno das
Convencdes Internacionais nos 148 e 155, com
status de norma materialmente constitucional
ou, pelo menos, supralegal, como decidido
pelo STF. A primeira consagra a necessidade
de atualizacao constante da legislacdo sobre
as condic¢des nocivas de trabalho e a segunda
determina que sejam levados em conta os
“riscos para a saude decorrentes da exposi¢ao
simultanea a diversas substancias ou agentes”.
Nesse contexto, ndo ha mais espago para a
aplicacdo do artigo 193, & 2°, da CLT. Recurso
de revista de que se conhece e a que se nega
provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n°® TST-
RR-1871-87.2013.5.12.0022, em que é Recorrente AMC T. LTDA . e Recorrido A. L. B. .

A reclamada, ndo se conformando com o acérddo do Tribunal Regional
do Trabalho da 122 Regiao (fls. 420/433), interp8e o presente recurso de revista (fls.
436/441) no qual aponta violacao de dispositivos de lei e da Constituicdo Federal, bem
como indica dissenso pretoriano.

Despacho de admissibilidade as fls. 445/446.

Contrarrazdes ausentes, conforme certidao a fl. 448.

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, nos
termos do artigo 83, 8 2°, 1l, do Regimento Interno do TST.

E o relatério.
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VOTO

Inicialmente,destacoqueopresenteapeloseraapreciadoaluzdaConsolidagao
das Leis do Trabalho, sem as altera¢6es promovidas pela Lei n°® 13.015/2014, uma vez
que se aplica apenas aos recursos interpostos em face de decisao publicada ja na sua
vigéncia, o que ndo é a hipdtese dos autos.

Presentes os pressupostos extrinsecos de admissibilidade, passo a analise
dos pressupostos recursais intrinsecos.

CUMULAGCAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE -
POSSIBILIDADE - PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS
SOBRE A CLT - JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO EFEITO
PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS - INCOMPATIBILIDADE MATERIAL -
CONVENCOES NOS 148 E 155 DA OIT - NORMAS DE DIREITO SOCIAL - CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE - NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO

CONHECIMENTO

A recorrente defende a impossibilidade de percep¢ao simultanea dos
adicionais de insalubridade e periculosidade. Aponta violacao dos artigos 193, § 2°, da
CLT e 7°, XXII e XXIll, da Constituicdo Federal. Transcreve arestos para o confronto de
teses.

Eis a decisdo recorrida:

“Como visto, foi atestada a presenca de agentes insalutiferos e perigosos no ambiente
de trabalho da parte demandante, acarretando-lhe o direito ao percebimento de
adicional de insalubridade e de periculosidade.

Os adicionais de insalubridade e de periculosidade sdao verbas distintas que
visam finalidades distintas, uma vez que o objeto tutelado por um deles em
nada se confunde com o do outro. Enquanto o primeiro confere um plus salarial
ao trabalhador devido a exposicdo a agentes nocivos a sua saude, em face da
potencialidade de deflagrarem doencas, o segundo é motivado pelo perigo ou risco
a integridade fisica, ocasionados por elementos suscetiveis de lhe afetarem a vida.
Dessa forma, diante da diversidade dos respectivos fatos geradores, nao é possivel
proceder-se a compensa¢do de um com o pagamento do outro.
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A previsdo contida no § 22 do art. 193 da CLT, merece uma reinterpretacdo
objetivando a acumulacdo de parcelas diferentes, tendo por base o disposto no
art. 79, XXIl e XXIll da CRFB, combinado com o art. 11-b, da Convengao 155 da
OIT. Consequentemente, ndo se pode admitir que a legislacdo infraconstitucional
restrinja o alcance do referido dispositivo constitucional porque isso prejudicaria sua
maxima efetividade. Vale lembrar que, consoante o inciso Ill do art. 12 da CRFB, a
dignidade da pessoa humana é um dos principios da Republica Federativa do Brasil.
Logo, a atuacao da legislacdo infraconstitucional deve prezar pela maximizagao da
protecdo da saude e seguranca do trabalhador.

Além disso, o inciso XXII do art. 72 da CRFB ndo pode ser conceituado como
norma constitucional de eficacia contida porque ele ndo abriu ao legislador
infraconstitucional a possibilidade de restringir o seu alcance, pois ndo fez nenhuma
menc¢do a impossibilidade de coexisténcia de adicionais (de insalubridade e de
periculosidade). A auséncia dessa previsdo, ressalte-se, ndo se assemelha a uma
omissdo (lacuna) que requer uma medida integrativa. Partindo-se das técnicas de
interpretacdo sistemdtica, que se caracteriza pela busca da harmonia da norma
ao ordenamento juridico, e teleoldgica (finalistica), que leva em conta a finalidade
visada pela legislagdo, exsurge que a CRFB intencionalmente ndo previu a limitagao
dos direitos inerentes a saude, higiene e seguranca porque elegeu a dignidade da
pessoa humana como epicentro axiolégico do ordenamento juridico, o que revela
sua acentuada preocupagdo com a integridade do trabalhador.

Essas conclusdes sdo reforcadas pela disposicdo do art. 196 da CRFB, segundo o
qual a saude é direito de todos e devem ser implementadas politicas destinadas a
reducdo dos riscos de doencas.

Da mesma forma, o inciso VI do art. 170 da CRFB estatuiu que o exercicio de qualquer
atividade econdmica deve zelar pela defesa do meio ambiente, o que compreende
também o ambiente laboral:

(...) A ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM
OS PRINCIPIOS DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO AMBIENTE.
- A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses
empresariais nem ficar dependente de motiva¢des de indole meramente econémica,
ainda mais se se tiver presente que a atividade econdémica, considerada a disciplina
constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele
que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz conceito
amplo e abrangente das noc¢des de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral.
Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional
objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem
as propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel
comprometimento da salde, seguranga, cultura, trabalho e bem-estar da populagao,
além de causar graves danos ecoldgicos ao patrimdnio ambiental, considerado este
em seu aspecto fisico ou natural. (...) (STF. ADI 3540 MC, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENT
VOL-02219-03 PP-00528).

Por ultimo, o caput do art. 72 da CRFB frisou que a finalidade da norma deve ser a
melhoria da condi¢3do social do trabalhador.

Essa linha ideoldgica incorporada pela CRFB, de maxima prote¢do da vida e saude
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do trabalhador, harmoniza-se aos preceitos adotados pela OIT, cuja Convencdo n.
155, que dispOe sobre a seguranca e saude dos trabalhadores e o meio ambiente de
trabalho, estabeleceu, em seu art. 11.b2, que as medidas referentes as operagdes
sob condic¢Ges inadequadas devem observar as diversas substancias ou agentes que
colocam em risco a saude dos trabalhadores.

Portanto, diante da reinterpretacdo do § 22 do art. 193 da CLT, entendo que a
exposicao simultanea do trabalhador a agentes insalubres e perigosos enseja a
cumulacdo dos respectivos adicionais, de insalubridade e de periculosidade.

Essa diretriz vem sendo defendida no TST por Mauricio Godinho Delgado, embora
vencido, lancou a seguinte ressalva em seu voto nos autos do RR-611700-
64.2009.5.12.0028, 32 Turma, publicado no DEJT 01-07-2013: .... o entendimento
deste Relator no sentido de que o adicional de insalubridade e o adicional de
periculosidade sao parcelas sumamente diferentes, que ndo se compensam, nem se
substituem, ndo podendo ser deduzidas. Desse modo, por forca do texto normativo
do art. 72, XXII e XXIIl da CF, combinado com o art. 11-b, da Convengao 155 da OIT, o
sentido do art. 193, §29, CLT, tem de ser reinterpretado para permitir a acumulacao
das parcelas diferentes, porém nao a duplicidade de pagamento da mesma verba
pela ocorréncia de duplo fator agressivo. Ou seja, ndo se pagam, é dbvio, dois
adicionais de insalubridade em vista da existéncia de dois agentes insalubres, pois
a verba é a mesma; porém pagam-se as duas verbas distintas (insalubridade e
periculosidade), caso existam seus fatores especificos de incidéncia.

Destarte, nego provimento ao recurso.” (fls. 428/432)

Pois bem.

A Corte de origem reconheceu, como visto, a possibilidade de cumulac¢ao dos
adicionais de insalubridade e periculosidade. O aresto transcrito as fls. 438/439, oriundo
do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido e publicado no DJ/MG de 30/06/2000,
consagra tese diametralmente oposta e enseja o conhecimento do recurso de revista,
nos moldes do artigo 896, “a”, da CLT.

MERITO

O exame da controvérsia exige, antes, a analise da estrutura do ordenamento
juridico patrio que, como de todos sabido, é regido pela Constituicdo Federal, que servira
de norte para as demais normas buscarem o seu fundamento de validade. Com isso, as
disposic¢des infraconstitucionais devem observar os principios e regras contidos na Lei
Maior, sob pena de padecerem do vicio da inconstitucionalidade.

Em se tratando de direito ordinario pré-constitucional, com conteudo
contrario as normas advindas de uma nova Constituicdo, a consequéncia sera distinta:
ocorrera a ndo-recepcdo de tal regramento, hipdtese que prescindird da manifestacao
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plenaria (clausula “reserva de plenario” - artigo 97 da Lex Fundamentalis), ou seja, as
normas anteriormente editadas perdem condicdo de sustentabilidade em funcdo do
novo regramento introduzido e, com isso, deixam de ter o que se pode denominar
de “aderéncia constitucional”, condicdo imprescindivel para que possam continuar a
produzir seus efeitos.

Sobre o fendmeno da nado recepcao de normas do ordenamento anterior a
nova Carta Constitucional, ja se manifestou o STF:

“CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA.
INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO
PELA CF/88, artigo 59, incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS
ALINEAS a e b. I. - O acérddo recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 -
Lei de Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas alineas a e
b (CF, art. 102, lll, a e b). Ndo-conhecimento do RE com base na alinea b, porisso que
o0 acérddo nio declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que n3o
ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicacdo
da conhecida doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores a
Constituicdo, com esta incompativeis, ndo sdo por ela recebidas. Noutras palavras,
ocorre derrogacao, pela Constituicdo nova, de normas infraconstitucionais com esta
incompativeis. Il. - A Constituicdo de 1988 emprestou a reparacdo decorrente do
dano moral tratamento especial - C.F, art. 52, V e X - desejando que a indenizacdo
decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a questao nesses termos, ndo seria
possivel sujeita-la aos limites estreitos dalei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos
interpretando a Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenca comum
qgue as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicdo. Ill. - Ndo-recepcao,
pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF
relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP, Velloso, 22
Turma, 12.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido. RE - alinea b - ndo
conhecido. (RE 396386/SP - SAO PAULO RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator: Min.
CARLOS VELLOSO, Julgamento: 29/06/2004, Orgdo Julgador: Segunda Turma,
Publicagdo DJ 13-08-2004).

Significa, nessa linha, afirmar da desnecessidade de pronunciamento do
plenario desta Corte sobre otema ora enfrentado, em face do regramento constitucional,
cuja principal indagacao consiste em saber da possibilidade de percep¢dao cumulativa
dos adicionais de periculosidade e insalubridade, cujo direito encontra-se previsto,
respectivamente, nos artigos 192 e 193, 8 1°, da CLT, e também é garantido no artigo 7°,
XXIIl, da Constituicdo Federal, norma Ultima cujo inteiro teor transcreve-se:

“Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social:

()

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.113 - Set.22



Acoérdao

XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei.” (destaquei).

Da interpreta¢dao do preceito constitucional referido, extrai-se a conclusao
no sentido de que o legislador constituinte assegurou de forma plena o direito ao
recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem
qualquer ressalva no que tange a cumulacdo, ainda que tenha remetido sua regulagao
a lei ordinaria, o que ocorre por intermédio de dispositivos da CLT e de Normas
Regulamentadoras.

Ao caso, interessa o disposto no artigo 193, § 2°, da CLT, incluido pela Lei n°
6.514, de 22/12/1977, ainda em vigor, e o item 16.2.1 da NR-16 da Portaria n° 3.214/78
do Ministério do Trabalho e Emprego, que preveem a possibilidade de op¢do, em caso
de cumulac¢ao. Dispdem as citadas normas:

“§ 22 O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura
Ihe seja devido.”

“16.2.1. O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura
Ihe seja devido.”

A andlise conjunta desses dispositivos poderia conduzir a ilacdo de que
a regéncia por lei ordinaria mencionada no dispositivo constitucional autorizaria o
acolhimento da restricdo nelas imposta, no sentido da impossibilidade de percepcao
conjunta de ambos os acréscimos.

Contudo, a meu sentir, outra é a interpretacao, a partir da afirmacdo de que
ndo ha como se sustentar a recep¢ao das normas acima citadas pela Constituicao
Federal de 1988.

A possibilidade da cumulacao dos adicionais se justifica em virtude da origem
dos direitos serem diversos. Ndo se ha de falar em bis inidem. No caso dainsalubridade,
o bem tutelado € a salde do obreiro, haja vista as condi¢des nocivas presentes no meio
ambiente de trabalho; ja a periculosidade, traduz situacao de perigo iminente que, uma
vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o bem a que se visa proteger.

Sdo bens juridicos diversos e com tratamento normativo distinto, seja quanto
as hipoteses de cabimento, seja quanto aos percentuais, seja quanto a base de calculo.

Nao é outro o pensamento do professor José Augusto Rodrigues Pinto:

“Com efeito, a insalubridade é insidiosa e lenta nos seus resultados. O risco
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provocado pela periculosidade é de impacto e instantaneo, quando se consuma. Dai
um deles dirigir-se a saude, o outro, a integridade fisica ou a prdopria vida da vitima
de sua acdo.

[...]

Os adicionais legais sdo cumuldveis, sob a Unica condi¢ao de que o trabalho seja
prestado de acordo com os pressupostos de cada um deles.

O direito a cumulagdo é de uma ldgica irrespondivel: se a situagao de desconforto
pessoal tem correspondéncia numa indenizacgdo, o valor desta deve abranger tantos
percentuais quantas sejam as circunstancias causadoras do desconforto, que traz
um dano efetivo ao trabalhador, ou do risco a que ele é exposto.

Por isso mesmo, causa profunda espécie que o artigo 193, §29, da CLT, herdando
restricio levantada desde a Lei n?. 2.573/55, que instituiu o adicional de
periculosidade, tenha aberto ao empregado submetido as duas condi¢des mais
severas de servico, simultaneamente, o dilema de ‘optar (?) pelo adicional de
insalubridade que porventura lhe seja devido’ quando comprovado pericialmente
gue também trabalhou em condicdo perigosa. Ndo encontramos explicacdo juridica
para isso, dai entendemos ter havido uma recaida do legislador em favor do poder
econOmico. E recaida amargamente ir6nica, além de tudo, ao deixar ao empregado
escolher a melhor entre duas desgracas: ficar doente ou morrer, simplesmente”.
(Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 425-427).

Desse modo, apesar da necessidade de regulamentacdo da norma
constitucional, ndo poderia a legislacao infraconstitucional ultrapassar o limite por ela
imposto e instituir norma menos benéfica ao trabalhador em detrimento da garantia
insculpida no artigo 7°, caput, da Constituicdo Federal, de estipulacdo de outros direitos
que visem a melhoria de sua condicdo social e, especialmente, em desrespeito ao
principio de protecdo da dignidade da pessoa humana do obreiro.

Na hipdtese, o legislador infraconstitucional estaria apto a tratar de detalhes
necessarios a efetivacdo do direito aos adicionais, como, por exemplo, regular as
situacBes que caracterizam a insalubridade ou periculosidade no meio ambiente de
trabalho, contudo, sem a permissao de alterar o nucleo essencial da aludida regra.
A regulamentacdo complementar prevista no artigo 7°, XXIll, deve-se pautar pelos
principios e valores insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar,
efetivamente, a finalidade da norma.

O eminente Ministro desta Corte, Augusto César Leite de Carvalho, em sua
obra “Direito do Trabalho: Curso e Discurso” (Aracaju: Evocati, 2011, pp. 200-201), com
precisao cirurgica, enfatiza:

“A Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 193, §29, prevé que ‘o empregado
poderd optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido’. A parte
o desvio de 6tica, pois ndo pode ser uma ventura laborar em condi¢Ges insalubres,
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é certo que o citado dispositivo sempre foi interpretado como uma proibicao a que
o empregado pudesse exigir os dois adicionais, quando ambos os agentes, insalubre
e perigoso, estiverem presentes.

Na esteira dessa compreensdo, o item 15.3 da Norma Regulamentadora 15 do
Ministério do Trabalho estabelece: ‘No caso de incidéncia de mais de um fator
de insalubridade, serd apenas considerado o de grau mais elevado, para efeito de
acréscimo salarial, sendo vedada a percep¢dao cumulativa’. Interpretando-se assim
o art. 193, §22 da CLT, bem se vé que se cuida de regra injusta, pois permite que o
empregado labore em situagdo de risco a sua integridade fisica sem que receba o
adicional correspondente, pois estaria recebendo adicional relativo a agente nocivo
a sua saude, ou vice-versa.

Ao versar sobre essa impossibilidade legal de acumulagdao dos dois adicionais,
Rodrigues Pinto lembra que tal norma proibitiva é um legado da Lei 2.573/55,
que instituiu o adicional de periculosidade, mas é enfatico: ‘Explicacdo juridica
nao encontramos para isso, dai entendermos ter havido uma recaida do legislador
em favor do poder econ6mico’. A orientacdo jurisprudencial que tem prevalecido
é, entretanto, a de que os adicionais de insalubridade e de periculosidade sdo
inacumulaveis.

Como quer que seja, é hora de se questionar a validade dessa norma frente ao que
preceitua o artigo 72, XXIll, da Constituicdo, que diz ser direito do trabalhador o
‘adicional de remuneracgdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei’. Ante o postulado da norma mais favoravel, consagrado no caput desse
dispositivo constitucional, a norma legal esta autorizada a regular os casos em que
sdo devidos os adicionais de penosidade, insalubridade ou periculosidade e a fixar
0s respectivos percentuais. A conjungao ou estaria presente, no texto do inciso sob
analise, pois o uso da conjuncgdo aditiva (e) faria concluir que toda atividade penosa
também seria insalubre e, por igual, necessariamente perigosa.

A nosso entendimento, ndo estaria o legislador infraconstitucional autorizado a
suprimir o direito ao adicional de periculosidade, em hipdtese que a lei enumera
como de risco. E como o suprime sem qualquer justificativa, o artigo 193, §29 da
CLT se apresenta, pura e simplesmente, como a negac¢do de um direito fundado na
Constituicao.

Ademais, o art. 8, item 3, da Convencgdo 148 da OIT preconiza: ‘Os critérios e limites
de exposicao deverao ser fixados, completados e revisados a intervalos regulares,
de conformidade com os novos conhecimentos e dados nacionais e internacionais,
e tendo em conta, na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissionais
resultante da exposicdo simultdanea a varios fatores nocivos no local de trabalho’.
O Estado brasileiro novamente se comprometeu, ao ratificar a Convengao 155 da
OIT, a implementar o que recomenda o seu art. 11, b: ‘deverdo ser levados em
consideragdo os riscos para a salde decorrentes da exposi¢do simultdnea a diversas
substancias ou agentes’.

Portanto, a orientagdao jurisprudencial que predomina, no sentido de que sdo
inacumuldveis os adicionais de insalubridade e de periculosidade, frustra, a nosso
ver, o designio constitucional e também o compromisso assumido pelo Brasil
guando ratificou as convencdes 148 e 155 da OIT; em rigor, essa orientacao relativiza
o direito fundamental a compensa¢do monetdria pela exposi¢do a agentes nocivos a
saude ou a integridade fisica do trabalhador.”
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Diante dos argumentos expostos, percebe-se claramente que o artigo 193, 8
2°,da CLT e o item 16.2.1 da NR-16 da Portaria n°® 3.214/78 do Ministério do Trabalho e
Emprego ndo foram recebidos pela atual Constituicdo, uma vez que os seus conteldos
nao se coadunam com 0s principios e regras trazidos no texto constitucional. Trata-se
da chamada incompatibilidade material.

O papel do intérprete é atribuir a interpretacdo constitucional a maxima
efetividade, a fim de que possa, de imediato, produzir as consequéncias desejadas pelo
constituinte e, assim, conformar o comportamento social ao quanto por ela desejado.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso,

Efetividade significa a realizacdo do Direito, a atuacdo pratica da norma, fazendo
prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela tutelados. Simboliza,
portanto, a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e
o ser da realizacdo social. O intérprete constitucional deve ter compromisso com a
efetividade da Constituicdo: entre interpretagdes alternativas e plausiveis, devera
prestigiar aguela que permita atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite
do possivel, solucdes que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da

norma ou na ocorréncia de omissées do legislador (grifos postos). (CANOTILHO, J. J.

Gomes; et all. Comentdrios a constituicdo do brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 94.

E outra ndo me parece haver sido a “vontade constitucional”, no que toca a
hipdtese de percepcdo simultanea e cumulativa, em sendo diversos, agentes agressivos
a saude (insalubridade) e risco de vida, em face do contato com substancia inflamaveis
ou explosivas em condi¢des de risco acentuado (periculosidade).

Se tais argumentos ndo fossem suficientes, outro fator que sustenta a
inaplicabilidade dos preceitos analisados é a introducdo no sistema juridico interno das
Convenc¢des Internacionais nos 148, promulgada pelo Decreto n° 93.413 de 15/10/86,
com vigéncia nacional a partir de 14 de janeiro de 1983, e 155, promulgada pelo Decreto
n°1.254 de 29/09/94, com vigéncia nacional a partir de 18 de maio de 1993.

As normas internacionais incorporadas passaram a admitir a hipétese de
cumulacado dos adicionais e estabelecem critérios e limites dos riscos profissionais
em face da exposicdo simultdnea a varios fatores nocivos. E o que se extrai dos
trechos abaixo citados:

“Artigo 8.3. Os critérios e limites de exposicdo deverdo ser fixados, completados e
revisados a intervalos regulares, de conformidade com os novos conhecimentos e
dados nacionais e internacionais, e tendo em conta, na medida do possivel, qualquer
aumento dos riscos profissionais resultante da exposicdo simultdnea a varios fatores
nocivos no local de trabalho.” (Convenc¢édo n2 148 da OIT - destaquei);
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“Artigo 11. Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no artigo 4 da
presente Convengao, a autoridade ou as autoridades competentes deverao garantir
a realizacdo progressiva das seguintes tarefas:

()

b) a determinacdo das operagdes e processos que serdo proibidos, limitados ou
sujeitos a autorizagdo ou ao controle da autoridade ou autoridades competentes,
assim como a determinagdo das substancias e agentes aos quais estard proibida a
exposicao no trabalho, ou bem limitada ou sujeita a autoriza¢do ou ao controle da
autoridade ou autoridades competentes; deverdo ser levados em consideracdo os

riscos para a saude decorrentes da exposicdo simultdneas a diversas substancias ou
agentes.” (Convencdo n2 155 da OIT - destaquei).

Sendo diferentes os fatores de risco a saude, cada um dos adicionais
de periculosidade e insalubridade busca compensar o trabalhador pela exposicao
particularizada a cada um deles e, caso ocorra simultaneamente, a regra internacional
autoriza sejam considerados, de igual modo, também de modo cumulativo, como
assinalado nas conclusdes lancadas acima.

Poder-se-ia argumentar pela prevaléncia do direito interno invocado e, no
particular, Flavia Piovesan, in Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional
(10 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 68-72), ensina:

“Em suma, a hierarquia constitucional dos tratados de protec¢do dos direitos humanos
decorre da previsdo constitucional do art. 59,§ 29, a luz de uma interpretacdo
sistematica e teleoldgica da Carta, particularmente da prioridade que atribui aos
direitos fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana. Essa opc¢do do
constituinte de 1988 se justifica em face do carater especial dos tratados de direitos
humanos e, no entender de parte da doutrina, da superioridade desses tratados no
plano internacional.

Acrescente-se que, além da concepcdo que confere aos tratados de direitos humanos
natureza constitucional (concepcdo defendida por este trabalho) e da concepcao,
que, ao revés, confere aos tratados status paritdrio ao da lei federal (posicdo
majoritaria do STF), destacam-se outras duas correntes doutrinarias. Uma delas
sustenta que os tratados de direitos humanos tém hierarquia supraconstitucional,
enquanto a outra corrente defende a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal,
dos tratados de direitos humanos.

(...)

Ao realgar a supremacia do Direito Internacional em relagdo ao ordenamento
juridico nacional, argumenta ainda Hildebrando Accioly: ‘E licito sustentar-se, de
acordo, alids, com a opinidao da maioria dos internacionalistas contemporaneos, que
o Direito Internacional é superior ao Estado, tem supremacia sobre o direito interno,
por isto que deriva de um principio superior a vontade dos Estados. Nao se dira
que o poder do Estado seja uma delegacao do direito internacional; mas parece
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incontestavel que este constitui um limite juridico ao dito poder. (...) Realmente, se é
verdade que uma lei interna revoga outra ou outras anteriores, contrarias a primeira,
0 mesmo nao se podera dizer quando a lei anterior representa direito convencional
transformado em direito interno, porque o Estado tem o dever de respeitar suas
obrigacGes contratuais e ndo as pode revogar unilateralmente. Dai poder dizer-se
que, na legislacdo interna, os tratados ou convencdes a ela incorporados forma um
direito especial que a lei interna, comum, ndo pode revogar. Dai também a razao por
que a Corte permanente de Justica Internacional, em parecer consultivo proferido
a 31 de julho de 1930, declarou: ‘E principio geralmente reconhecido, do Direito
Internacional, que, nas relacGes entre poténcias contratantes de um tratado, as
disposi¢cdes de uma lei interna ndo podem prevalecer sobre as do tratado’’

No mesmo sentido, leciona Marotta Rangel: ‘A superioridade do tratado em relagao
as normas do Direito Interno é consagrada pela jurisprudéncia internacional e tem
por fundamento a nocdo de unidade e solidariedade do género humano e deflui
normalmente de principios juridicos fundamentais, tal como o pacta sunt servanda
e o voluntas civitatis maximae est servanda’.
Destaca-se, ainda, acorrentedoutrinariaque defendea hierarquiainfraconstitucional,
mas supralegal, dos tratados de direitos humanos. A respeito, merece menc¢ao o
entendimento do Ministro Sepulveda Pertence por ocasido do julgamento do RHC
n. 79.785-RJ, no Supremo Tribunal Federal, em maio de 2000, que envolvia o alcance
interpretativo do principio do duplo grau de jurisdicdo, previsto pela Convengao
Americana de Direitos Humanos. Ressaltou, em seu voto, o referido Ministro: ‘Desde
logo, participo do entendimento unanime do Tribunal que recusa a prevaléncia sobre
a Constituicdo de qualquer convencgao internacional (cf. decisdo preliminar sobre o
cabimento da ADIn 1.480, cit., Inf. STF 48)’. E prossegui: ‘Na ordem interna, direitos
e garantias fundamentais o sdo, com grande freqliéncia, precisamente porque —
alcados ao texto constitucional — se erigem em limitagdes positivas ou negativas
ao conteudo das leis futuras, assim como a recepcdo das anteriores a Constituicdo
(Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito e do Estado, trad. M. Fontes, UnB, 1990, p.
255). Se assim &, a primeira vista, parificar as leis ordinarias os tratados a que alude
o art. 52 § 29, da Constituicdo, seria esvaziar de muito do seu sentido util a inovacdo,
que, malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura
significativa ao movimento de internacionalizacdo de direitos humanos. Ainda sem
certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim — aproximando-me, creio, da
linha desenvolvida no Brasil por Cancado Trindade (Memorial em prol de uma nova
mentalidade quanto a prote¢do de direitos humanos nos planos internacional e
nacional em Arquivos de Direitos Humanos, 2000, 1/3, 43) e pela ilustrada Flavia
Piovesan (A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protegdo
dos Direitos Humanos, em E. Boucault e N. Araujo (org.), Os Direitos Humanos e o
Direito Interno) — a aceitar a outorga de forca supralegal as convengGes de direitos
humanos, de modo a dar aplicacdo direta as suas normas — até, se necessario,
contra a lei ordindria — sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes’.

Esse entendimento consagra a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal,
dos tratados internacionais de direitos humanos, distinguindo-os dos tratados
tradicionais. Divorcia-se, dessa forma, da tese majoritaria do STF a respeito da
paridade entre tratados internacionais e leis federais.
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Em sintese, ha quatro correntes acerca da hierarquia dos tratados de protecao
dos direitos humanos, que sustentam: a) a hierarquia supraconstitucional de tais
tratados; b) a hierarquia constitucional; c) a hierarquia infraconstitucional, mas
supralegal e d) a paridade hierarquica entre tratado e lei federal.

No sentido de responder a polémica doutrinaria e jurisprudencial concernente
a hierarquia dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, a
Emenda Constitucional n. 45, de 8 dezembro de 2004, introduziu um § 32 no art.
59, dispondo: ‘Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas a
Constituicao’.

Em face de todos argumentos ja expostos, sustenta-se que hierarquia constitucional
ja se extrai de interpretagdo conferida ao préprio art. 52, § 22, da Constituicao
de 1988. Vale dizer, seria mais adequado que a redacdo do aludido § 32 do art.
52 endossasse a hierarquia formalmente constitucional de todos os tratados
internacionais de protecao dos direitos humanos ratificados, afirmando — tal como
o fez o texto argentino — que os tratados internacionais de protecdo de direitos
humanos ratificados pelo Estado brasileiro tém hierarquia constitucional.

No entanto, estabelece o § 32 do art. 52 que os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas a
Constituigdo.

(...)

Reitere-se que, por forca do art. 59, § 29, todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do qudérum de sua aprovagdo, sdo materialmente
constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O qudérum qualificado
esta tdo-somente a reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente
constitucional aos tratados ratificados, propiciando a ‘constitucionalizacao formal’
dos tratados de direitos humanos no ambito juridico interno. Como ja defendido
por este trabalho, na hermenéutica emancipatdria dos direitos ha que imperar uma
I6gica material e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da
prevaléncia da dignidade humana. A hierarquia de valores deve corresponder uma
hierarquia de normas, e ndo o oposto. Vale dizer, a preponderancia material de um
bem juridico, como é o caso de um direito fundamental, deve condicionar a forma
no plano juridico-normativo, e ndo ser condicionado por ela.”

Ainda que, a meu sentir, procedam de modo integral os argumentos
sustentados pela doutrinadora, no que é seguida por outros autores como Cancado
Trindade e Valério Mazzuoli, o posicionamento adotado no STF é no sentido de que
os tratados e convencdes internacionais que versem sobre direitos humanos e que
tenhamingressado no ordenamento juridico antes da Emenda Constitucional n®°45/2004
e, por essa razao, sem o quorum qualificado exigido (art. 5° § 3°), possuem status
de norma supralegal, como reconhecido no voto prevalecente do Ministro Gilmar
Mendes no Recurso Extraordinario n° 466.343-1-SP (destaques postos), ao afirmar o
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anacronismo da tese da legalidade ordinaria dos tratados de direitos humanos frente
ao texto constitucional, mesmo antes da reforma produzida pela EC-45/04, com apoio
na doutrina de Can¢ado Trindade, dentre outros:

“Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os tratados ja
ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca constitucional, e ndo submetidos
ao processo legislativo especial de aprovacdo no Congresso Nacional, ndo podem
ser comparados as normas constitucionais.

N3o se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por ressaltar o
carater especial dos tratados de direitos humanos em relacdo aos demais tratados
de reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no
ordenamento juridico.

[...]

Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinaria, na medida em
que permite ao Estado brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral
de um acordo internacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados
pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em seu art.
27, determina que nenhum Estado pactuante ‘pode invocar as disposi¢es de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado’.

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretagao que atribui a caracteristica
de supralegalidade aos tratados e convenc¢des de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao poderiam afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento
juridico. Equipara-los a legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana.

[...]

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais
que cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua
internalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacdo
previsto na Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.” (RE n.2
466.343-1/SP. Relator: Ministro César Peluso).

Destaque-se, em virtude de sua importancia, ainda nas palavras do Ministro
Gilmar Mendes, “o efeito paralisante de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional” conflitante com os tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
em face do procedimento de ratificacdo previsto na Carta Magna.

Paralisar, portanto, € deixar de produzir efeitos, perder “sustentacao
constitucional”, ndo mais encontrar “aconchego no colo da Constituicao”.
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Uma conclusdao emerge de maneira inquestionavel na jurisprudéncia
do STF: o reconhecimento de que os tratados de direitos humanos nao possuem
eficacia normativa apenas equivalente a lei ordinaria e ha de produzir efeito no
direito interno.

Merece assinalar que, embora tenha sedimentado tal posicionamento
em 03/12/2008 (data da conclusdo do julgamento do precedente mencionado), a
jurisprudéncia do STF vinha se manifestando sobre o tema desde 2000, inicialmente
por meio do RHC n° 79.785/RJ, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, no qual
reconheceu atese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos (julgamento em
29/03/2000), e, mais tarde, em afirmacdo ainda mais abrangente, quando proclamou a
indole e nivel constitucional dessas normas, desta feita em julgado da lavra do Ministro
Celso de Mello (HC 87.585/T0O).

Observe-se, entdo, que desde o ano de 2000 a discussdao no Supremo
residia em saber se estavam apenas acima da lei ordinaria ou se estavam no
mesmo plano constitucional; ndo mais se discutia, pelo menos a partir de entao,
se equivaliam a lei ordinaria.

Em face da decisdo do STF, o sistema juridico inaugurou nova forma de
verificacdo da compatibilidade das normas dele integrantes, pois, além de vigentes
e eficazes, devem estar em conformidade com os tratados ratificados pelo Brasil,
cabendo ao Judiciario, quando provocado, promover o denominado “controle de
convencionalidade” que nada mais é do que “o processo de compatibilidade vertical
(sobretudo material) das normas de Direito interno com os comandos encontrados nas
convencdes internacionais de direitos humanos” (MAZZUOLI, Valério. Curso de direito
internacional publico. 4a ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.346).

O mesmo autor, em outra passagem de trabalho a respeito, enfatiza nao
apenas a necessidade de que seja efetuado tal controle, como também destaca a
autorizacao conferida aos tribunais para o exercicio do controle difuso de adequacao
das normas internas aos tratados internacionais:

Tal controle passa, doravante, a ter também cardter difuso, a exemplo do controle
difuso de constitucionalidade, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode-se manifestar
a respeito. A medida que os tratados forem sendo incorporados ao direito pétrio,
os tribunais locais — estando tais tratados em vigor no plano internacional — podem,
desde ja e independentemente de qualquer condicdo ulterior, compatibilizar as leis
domésticas com o conteuldo dos tratados (de direitos humanos ou comuns) vigentes
no pais.

Em outras palavras, os tratados internacionais incorporados ao direito brasileiro
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passam a ter eficacia paralisante (para além de derrogatdria) das demais espécies
normativas domésticas, cabendo ao juiz coordenar essas fontes (internacionais e
internas) e escutar o que elas dizem. (Teoria geral do controle de convencionalidade
no direito brasileiro. Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/
handle/id/194897/000861730.pdf?sequence=3).

Arrematou (obra mencionada, p. 128):

Do exposto, vé-se que a producdo normativa doméstica depende, para sua validade
e consequente eficdcia, de estar de acordo tanto com a Constituicdo como com os
tratados internacionais (de direitos humanos ou nao) ratificados pelo governo.

[...]

A contrario sensu, ndo basta a norma infraconstitucional ser compativel com a
Constituicdo e incompativel com um tratado ratificado pelo Brasil (seja de direitos
humanos, que tem a mesma hierarquia do texto constitucional, seja um tratado
comum, cujo status é de norma supralegal), pois, nesse caso, operar-se-a de imediato
a terminacdo da validade da norma (que, no entanto, continuara vigente, por ndo
ter sido expressamente revogada por outro diploma congénere de direito interno).
A compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos
humanos em vigor no pais faz-se por meio do controle de convencionalidade, que é
complementar e coadjuvante do conhecido controle de constitucionalidade.

Embora afirme ser, tal modalidade, nova no Brasil, aponta haver sido
inaugurada no Continente Americano em 2006 em julgamento da Corte Interamericana
de Direitos Humanos do qual extraio expressiva transcricdo que, embora se refira a
Convencao Americana, se aplica atodo e qualquer tratado de direitos humanos, também

como afirmado pelo citado autor:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Conveng¢dao Americana,
seus juizes também estdao submetidos a ela, o que os obriga a velar para que o efeito
util da Convencdo nao se veja diminuido ou anulado pela aplicagdo de leis contrarias
as suas disposicdes, objeto e fim. Em outras palavras, os érgdos do Poder Judiciario
devem exercer ndo somente um controle de constitucionalidade, sendo também ‘de
convencionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Convengdo Americana,
evidentemente no dmbito de suas respectivas competéncias e dos regulamentos
processuais correspondentes. Esta funcdo ndo se deve limitar exclusivamente as
manifestacGes ou atos dos postulantes em cada caso concreto ...” MAZZUOLI, Valério.
Curso de direito internacional publico. 4a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p.393)

Por sua vez, em virtude desse conteudo e ndo terem ingressado no
ordenamento pelo quérum qualificado, as convencdes mencionadas possuem status
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supralegal - portanto acima da lei interna e abaixo da Constituicdo - e torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com elas conflitante, pois, nas palavras de Flavia Piovesan,
ao serem ratificados,

“[...] inovam significativamente o universo dos direitos nacionalmente consagrados
— ora reforcando sua imperatividade juridica, ora adicionando novos direitos, ora
suspendendo preceitos que sejam menos favoradveis a protecao dos direitos humanos.
Em todas estas trés hipdteses, os direitos internacionais constantes dos tratados de
direitos humanos apenas vém aprimorar e fortalecer, nunca a restringir ou debilitar,
o grau de protecdo dos direitos consagrados no plano normativo interno”. (GOMES,
Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (coord.). O sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
179).

E certo que, mesmo que se considerassem de idéntica hierarquia - as normas
oriundas das conven¢Bes mencionadas e da CLT -, essa conclusdo entraria em rota de
colisdo com o quanto anteriormente decidido pelo STF em casos nos quais reconhecia a
paridade normativa entre tratados internacionais e leis internas e o critério cronolégico
como determinante para a vigéncia e eficacia e, com isso, admitir a possibilidade de a
norma posterior revogar a anterior ou se for especifica, como exemplifica o precedente
que transcrevo, com destaques postos, embora afirme haver sido superado tal
posicionamento jurisprudencial posteriormente:

“[...] PARIDADE NORMATIVA ENTRE LEIS ORDINARIAS BRASILEIRAS E TRATADOS
INTERNACIONAIS - Tratados e convencgles internacionais - tendo-se presente o
sistema juridico existente no Brasil (RTJ 83/809) - guardam estrita relacdo de paridade
normativa com as leis ordinarias editadas pelo Estado brasileiro. A normatividade
emergente dos tratados internacionais, dentro do sistema juridico brasileiro, permite
situar esses atos de direito internacional publico, no que concerne a hierarquia das
fontes, no mesmo plano e no mesmo grau de eficacia em que se posicionam as leis
internas do Brasil. A eventual precedéncia dos atos internacionais sobre as normas
infraconstitucionais de direito interno brasileiro somente ocorrerd - presente
o contexto de eventual situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico -,
ndo em virtude de uma inexistente primazia hierarquica, mas, sempre, em face da
aplica¢do do critério cronoldgico (lex posterior derogat priori) ou, quando cabivel, do
critério da especialidade. Precedentes. EXTRADICAO E PRESCRICAO PENAL - N3o se
concedera a extradicdo quando estiver extinta a punibilidade do extraditando pela
consumacao da prescrigdo penal, seja nos termos da lei brasileira, seja segundo o
ordenamento positivo do Estado requerente. A satisfacdo da exigéncia concernente
a dupla punibilidade constitui requisito essencial ao deferimento do pedido
extradicional. Com a consumacado da prescricdo penal extraordindria pertinente ao
delito de corrupgao passiva, reconhecida nos termos da legislagao criminal peruana,
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inviabilizou-se - no que concerne a essa especifica modalidade de crime contra a
Administragdo Publica - a possibilidade de deferimento da postulacdo extradicional.”
(Ext 662, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 28/11/1996, D)
30-05-1997 PP-23176 EMENT VOL-01871-01 PP-00015)

Sendo, portanto, normas de hierarquia idéntica - se assim fosse possivel se
concluir, repito -, o advento das convenc¢des firmadas pelo Brasil, incorporadas ao
direito interno, provocaria a derrogacao daquelas que se, com elas, se mostrassem
incompativeis, a exemplo do art. 193, § 2°, da CLT, ja referido.

Poderia ainda remanescer uma ultima controvérsia em torno da equivaléncia
das convencdes oriundas da OIT, se teriam equivaléncia aos tratados internacionais
de direitos humanos e, nesse aspecto, inequivoca é a resposta diante do conteddo de
direitos sociais que ostentam, reconhecidos, hd muito, como direitos fundamentais de
segunda geracgdo, desde a classica licdo de Norberto Bobbio (A era dos direitos. Rio de
Janeiro: Campus, 1992), até a expressa referéncia no art. 6°, caput, da Constitui¢cdo, no
que se refere ao trabalho. Ressalta, mais uma vez, Valério Mazzuoli, ainda que as eleve
ao patamar de conteudo constitucional:

Nao se pode esquecer que, sendo as convengdes internacionais do trabalho tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos (notadamente direitos sociais),
sua integracdo ao direito brasileiro da-se com o status de norma materialmente
constitucional ... (Obra citada, p. 923).

Duvidas nao subsistem quanto ao fato de as aludidas Convencbes n°s 148
e 155 serem normas de direitos humanos, considerando a peculiar circunstancia de
versarem, a primeira, sobre Meio Ambiente do Trabalho (Ruido e Vibrac¢des) e Seguranca
e Saude dos Trabalhadores, a segunda.

Significa afirmar que, antes da manifestacao da Excelsa Corte, poderia até
ser sustentada a tese de ocorréncia de conflitos de norma de hierarquia equivalente
e, por isso mesmo, a prevaléncia do argumento da incompatibilidade entre ambas.
Contudo, a partir de entdo, se as Convengdes mencionadas situam-se acima da
legislacao consolidada, as suas disposicées hao de prevalecer, tal como ocorreu
com a autorizacao da prisao civil decorrente da condicao de depositario infiel, afastada
do ordenamento juridico patrio por decisao do STF.

Ademais, por se tratarem de normas posteriores, especiais e, ainda, mais
benéficas ao trabalhador, devem prevalecer sobre as disposi¢des contidas no artigo
193,82° daCLTenoitem 16.2.1 da NR-16 da Portaria n®3.214 do Ministério do Trabalho
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e Emprego.
E como pensa Gabriela Neves Delgado, ao se referir ao julgamento em foco,
em trabalho publicado na revista desta Casa:

Como os diversos juridicos de protecdao devem interagir em beneficio dos individuos
protegidos, e o que importa é o grau de eficacia dessa protecdo, deve-se aplicar, em
cada caso concreto, “a norma que ofereca melhor protecao a vitima”, adotando-se
o valor humano, orientado pelo postulado da dignidade da pessoa humana, como
referéncia maior para o cotejo da norma. (Direitos humanos dos trabalhadores:
perspectiva de analise a partir dos principios internacionais do direito do trabalho e
do direito previdenciario. Revista do TST. Vol. 77, n. 3, jul/set-2011, p. 65).

Excecdo haveria se as convencdes mencionadas consagrassem normas
menos favoraveis ao trabalhador, o que autorizaria o seu afastamento, diante da regra
contida no 8 8o do art. 19 da Constituicdao da OIT:

8. Em caso algum, a adocdo, pela Conferéncia, de uma convenc¢do ou recomendacao,
ou a ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma convenc¢do, deverdo ser
consideradas como afetando qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que
assegurem aos trabalhadores interessados condi¢des mais favoraveis que as
previstas pela conveng¢ao ou recomendacao.

Finalmente, embora despiciendo, incumbe salientar a imposi¢ao ao Judiciario
para,emsuaatuacado, tornar efetivas as aludidas normas, mais do que apenasreconhecer
a sua existéncia e efetividade, diante da obrigatoriedade também a ele imposta, em
face da vinculacdo de todo Estado brasileiro, e ndo apenas do Poder Executivo que a
subscreveu.

Precisas sao, nesse aspecto, as palavras de Mirtd Fraga, com destaques da

transcricao:

O tratado, regularmente concluido — inclusive com aprovac¢do do Congresso — nao
obriga, apenas, o Executivo; vincula todo o Estado, todos os Poderes, devendo cada
um cumprir sua parte: o Legislativo, aprovando as leis necessarias e abstendo-
se de votar as que Ihe sejam contrdrias; o Executivo, regulamentando-as e tudo
fazendo para sua fiel execugdo; o Judiciario, aplicando o tratado e as normas que
o regulamentam, dando a um e outras eficacia, inclusive contra regra interna que
lhes seja contraria. (FRAGA, Mirt6. O conflito entre tratado internacional e norma
de direito interno. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 84).

Em idéntico sentido, Antdnio Augusto Cancado Trindade, que destaca
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objetivos, alcance e destinatarios dessa obrigacdo:

No presente contexto de protecdo, ja ndo mais se justifica que o direito
internacional e o direito interno continuem sendo abordados de forma estanque
ou compartimentalizada, como o foram no passado. Ao criarem obriga¢des para
os Estados vis-a-vis os seres humanos sob sua jurisdi¢do, as normas dos tratados
de direitos humanos aplicam-se ndo sé na agdo conjunta (exercicio da garantia
coletiva) dos Estados Partes na realizagdo do propdsito comum de protegao, mas
também e sobretudo no ambito do ordenamento juridico interno de cada um deles.
O cumprimento das obrigagGes internacionais de prote¢do requer o concurso
dos o6rgaos internos dos Estados, e estes sio chamados a aplicar as normas
internacionais. E este o traco distintivo e um dos mais marcantes dos tratados
de direitos humanos, dotados de especificidade propria. Com a interacdo entre
o direito internacional e o direito interno no presente contexto, os grandes
beneficiarios sao as pessoas protegidas. (TRINDADE, Antonio Augusto Cangado.
Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. |. 22 ed. Porto Alegre:
Sérgio Antdonio Fabris, 2003. p. 547-548).

Cabe, portanto, a este Tribunal proclamar a superacdo da norma interna em
face de outra, de origem internacional, mais benéfica, papel, alias, préprio do Judiciario,
como Alessandro Santos de Miranda:

Concluindo afirmativamente o debate sobre a possibilidade de se requerer
judicialmente a satisfacdo dos direitos sociais fundamentais, cabe ressaltar que
ndo existe direito social fundamental que ndo apresente ao menos uma alguma
caracteristica ou faceta que permita sua judicialidade no caso de violagdo. (MIRANDA,
Alessandro Santos de. Ativismo judicial na promocao dos direitos sociais. Sdo Paulo:
LTr, 2013. p. 98).

Em sintese conclusiva, afirmo:

a) o direito aos adicionais de insalubridade e periculosidade é assegurado no
artigo 7°, XXlll, da Constituicao Federal, de forma plena, sem qualquer ressalva no que
tange a cumulagao;

b) a possibilidade de regulacdo por lei ordinaria, mencionada no citado
dispositivo, ndo autoriza a reducdo do alcance do preceito constitucional, em
interpretacdo restritiva, sob pena de atingir, frontalmente, o principio da maxima
efetividade da Constituicao;

C) mesmo que ndo se reconheca a natureza de normas materialmente
constitucionais dos tratados internacionais sobre direitos humanos, a jurisprudéncia
consolidada do STF lhes reconhece status de supralegalidade, o que significa
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afirmar estarem em patamar de hierarquia superior a CLT;

d) em virtude de constituirem instrumentos consagradores de direitos sociais,
as convencdes da OIT correspondem a tratados de direitos humanos e, por conseguinte,
possuem tal hierarquia normativa, além de conteudo mais favoravel;

e) as Convencdes n° 148 e 155 determinam sejam levados em consideracao
0S riscos para a saude, decorrentes da exposicdo simultanea a diversas substancias ou
agentes, o que é representado, no Brasil, no caso em tela, pela compensacao propiciada
pela percepc¢ao dos adicionais de insalubridade e periculosidade;

f) tais convenc¢des derrogaram a regra prevista no art. 193, 8 20, da CLT e
o item 16.2.1 da NR-16 da Portaria n° 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego,
no que se refere a percepcdo de apenas um adicional, em caso de estar o empregado
sujeito a condicdes insalubres e perigosas no trabalho executado.

Outra ndo é a conclusdo de Carolina Placido Corréa Bastos em trabalho
monografico, no qual promove aprofundado estudo sobre o tema e conclui:

“Contudo, embora ndo haja um entendimento univoco acerca da matéria, o STF
ja fixou entendimento de que, diferentemente dos tratados comuns, essas normas
detém um carater especial de prote¢do ao ser humano.

Estdo inseridas nesse contexto as Convencgdes Internacionais do Trabalho n2 148 e
n2 155, as quais, apesar de inseridas nesta celeuma, foram incorporadas ao direito
nacional, cumprindo todas as formalidades exigiveis, quais sejam: ratificacdo,
decreto legislativo e decreto presidencial.

Outrossim, por se tratarem de tratados internacionais de direitos humanos,
notadamente direitos socais, ndo ha duvidas de que possuem status especial frente
as demais normas ordindrias, como a Consolidacdo das Leis do Trabalho, mesmo
que seu iter procedimental tenha ocorrido antes da Emenda Constitucional n2 45.
Portanto, é de concluir que as Convencgdes Internacionais do Trabalho n2 148 e n?
155 sdo tratados internacionais de direitos humanos que vieram ampliar o espectro
de protegdo ao trabalhador no ordenamento juridico interno, conferindo-lhe a
possibilidade de cumular os adicionais de risco, tantos quantos forem os agentes
nocivos presentes no ambiente de trabalho.

Outra ndo deve ser a conclusdo sendo a de que a recep¢do dessas normas
internacionais paralisou os efeitos das normas de direito interno em situagdo de
incompatibilidade com o direito internacional, notadamente aquela insculpida no
art. 193, §29 da CLT, que veda a percep¢do cumulativa dos adicionais de risco.

E de ressaltar ainda que, a luz do principio da prevaléncia da norma mais favoravel,
as Convencdes n? 148 e n2 155 da OIT, por melhor protegerem os direitos da pessoa
humana, permitindo a percep¢do cumulativa dos adicionais, devem prevalecer
sobre o preceito legal interno que expressamente veda esta cumulacao.
Acrescente-se que o artigo celetista, ao vedar a cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, por suprimir direito assegurado a todo trabalhador
no artigo 72, inciso XXllIl, da Constituicdao Federal, revela sua incompatibilidade com
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os principios constitucionais de protecdo a vida, a saude e seguranca do trabalhador
e, sobretudo, com o principio da dignidade da pessoa humana.

O entendimento pela aplicagdo das disposi¢des contidas nas Convencdes
Internacionais do Trabalho n2 148 e n? 155, portanto, celebra também a aplicacdo
da norma mais favoravel ao trabalhador e a afirma¢do da dignidade da pessoa
humana.” (BASTOS, Carolina Placido Corréa. Da cumulagdo de adicionais de risco
a saude ocupacional: uma andlise feita a luz da Constituigdo Federal de 1988 e das
normas internacionais. Monografia (Pés-graduacdo), Fundacgdo Faculdade de Direito
da Bahia, 2013. p. 1090).

Cumpre, por fim, destacar que em recente decisao esta Turma reconheceu
a possibilidade de cumulac¢ao dos referidos adicionais, conforme se verifica da ementa
abaixo transcrita:

“RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO
EFEITO PARALISANTE DASNORMASINTERNAS EM DESCOMPASSO COM OSTRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL.
CONVENCOES NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE
DAS NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsdao contida no
artigo 193, § 29, da CLT ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988,
qgue, em seu artigo 79, XXIll, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos
adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no
gue tange a cumulagdo, ainda que tenha remetido sua regulacdo a lei ordindria. A
possibilidade da aludida cumulagao se justifica em virtude de os fatos geradores dos
direitos serem diversos. Ndo se ha de falar em bis in idem. No caso da insalubridade,
o bem tutelado é a saude do obreiro, haja vista as condi¢cdes nocivas presentes
no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situacdo de perigo
iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o
bem a que se visa proteger. A regulamentacdo complementar prevista no citado
preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores insculpidos no texto
constitucional, como forma de alcancar, efetivamente, a finalidade da norma. Outro
fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introdug¢do no sistema
juridico interno das Convencgdes Internacionais nos 148 e 155, com status de norma
materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF.
A primeira consagra a necessidade de atualiza¢do constante da legislagdo sobre as
condig¢des nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta
0s -riscos para a salde decorrentes da exposi¢do simultanea a diversas substancias
ou agentes-. Nesse contexto, ndo ha mais espacgo para a aplicacdo do artigo 193,
§ 29, da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que se nega provimento.”
(RR-1072-72.2011.5.02.0384 , Relator Ministro: Claudio Mascarenhas Brandao, 72
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 03/10/2014).
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Destarte, irretocavel a decisao regional que reconheceu a possibilidade de
cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.
Nego provimento ao recurso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, conhecer do recurso de revista, por divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 12 de Agosto de 2015.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)

CLAUDIO BRANDAO
Ministro Relator
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PROCESSO N° TST-RR-1076-13.2012.5.02.0049

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM FACE
DE DECISAO PUBLICADA NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
PROTECAO JURIDICA E ACESSO AO TRABALHO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA. DIREITO AS ADAPTACOES RAZOAVEIS.
OBRIGACOES DO ESTADO BRASILEIRO PERANTE A SOCIEDADE
INTERNACIONAL. SISTEMAS DA ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS E INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS. DECLARACAO SOCIOLABORAL DO MERCOSUL.
EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
APLICACAO AS RELACOES PRIVADAS. PERSPECTIVA
CONSOLIDADA PELA CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS
SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA, DE
2007, APROVADA NO AMBITO INTERNO COM EQUIVALENCIA
A EMENDA CONSTITUCIONAL, E PELA LEI N° 13.146/2015 -
LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
(ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA). RESPONSABILIDADE
E FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA. Agravo de instrumento a que se
da provimento para determinar o processamento do recurso de
revista, em face de haver sido demonstrada possivel afronta aos
artigos 2 e 27, 1, “i", da Convenc¢do das Nacdes Unidas Sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA NA
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. PROTECAO JURIDICA E ACESSO
AO TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. DIREITO AS
ADAPTACOES RAZOAVEIS. OBRIGACOES DO ESTADO BRASILEIRO
PERANTE A SOCIEDADE INTERNACIONAL. SISTEMAS DA
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS E INTERAMERICANO DE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS. DECLARACAO
SOCIOLABORAL DO MERCOSUL. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. APLICACAO AS RELACOES PRIVADAS.
PERSPECTIVA CONSOLIDADA PELA CONVENGCAO DAS NAGOES
UNIDAS SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA,
DE 2007, APROVADA NO AMBITO INTERNO COM EQUIVALENCIA
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A EMENDA CONSTITUCIONAL E PELA LEI N° 13.146/2015 - LEI
BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
(ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA). RESPONSABILIDADE
E FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA. DISCRIMINACAO POR IMPACTO
ADVERSO. A protecdo das pessoas com deficiéncia na realidade
hodierna segue padrdes diferenciados daqueles vigentes no
passado. Incorporados pelo Decreto n° 6.949, de 25/08/2009, a
Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo compreendem normas
material e formalmente constitucionais, na medida em que
aprovados pelo quérum previsto no 8 3°do artigo 5° da Constituicao
Federal e, por conseguinte, sdo equivalentes a Emenda a
Constituicdo, consoante a clara diccdao do citado dispositivo
constitucional. Tal norma constitucional altera a perspectiva
acerca do tema, na medida em que evidencia o papel determinante
das barreiras impostas pela sociedade a esses cidadaos e releva
sua responsabilidade pela extirpacdo desses empecilhos.
Estabelece, assim, o dever de promover adaptag¢oes razoaveis e
fixa que a recusa implica discriminacdao por motivo de
deficiéncia, o que se coaduna com os principios que |he sdo
inerentes, em especial, os da nao discriminagao, da plena e
efetiva participacdo e inclusdo na sociedade, do respeito pela
diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como
parte da diversidade humana e da humanidade, da igualdade
de oportunidades e da acessibilidade (artigo 3, itens “b”, “c”, “d”,
“e" e “f"). Ainda no ambito da ONU, destaca-se a Conveng¢ao n° 159
da Organizacdo Internacional do Trabalho. As obrigacbes
assumidas pelo Estado brasileiro quanto ao tema, perante a
sociedade internacional, ndo se esgotam no sistema das Nacdes
Unidas. Com efeito, no ambito do sistema Interamericano, a
preocupacao com questdes trabalhistas ja exsurge na Carta da
Organizacao dos Estados Americanos. Na Carta Democratica
Interamericana, de 2001, fixa-se que a garantia do exercicio pleno
e eficaz dos direitos dos trabalhadores, tal qual consagrado na
Declaragao da OIT relativa aos Principios e Direitos Fundamentais
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no Trabalho (1998), é elemento primacial para a promocdo e
fortalecimento da democracia (artigo 10). Somam-se a esses
instrumentos as previsdes do Pacto de San José da Costa Rica
(1966) e do Protocolo de San Salvador (1988). Neste, reitera-se a
obriga¢do de ndo discriminacdo (artigo 3) e, em relacdo as pessoas
com deficiéncia, destaca-se, em seu artigo 18, que tém “[...] direito
a receber atencdo especial, a fim de alcancar o maximo
desenvolvimento de sua personalidade”. Na seara da integracdao
latino-americana, erigida a norma constitucional (artigo 4°,
paragrafo unico, da CRFB), a Declaragao Sociolaboral do Mercosul
garante a nao discriminacdo como direito individual (artigo 1°) e,
acerca das pessoas com deficiéncia, consigna que “[...] serdo
tratadas de forma digna e ndo discriminatoria, favorecendo-se sua
insercdo social e no mercado de trabalho” (artigo 2°). Atento as
obrigac6es assumidas perante a sociedade internacional, o
Estado brasileiro adotou as medidas legislativas necessarias
para concretizar os direitos humanos das pessoas com deficiéncia.
Ratificou a Convenc¢ao das Nac¢des Unidas Sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, de 2007, e lhe atribui natureza juridica
equivalente as emendas constitucionais (artigo 5° 8§3° da
Constituicdo Republicana) e altera a leitura que se deve fazer do
artigo 93 da Lei n° 8.213/91 e do Decreto que a regulamenta,
diretriz que veio a ser ratificada posteriormente pela Lei n°
13.146/2015 - Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), a qual
absorve suas concepc¢des. Reclama-se, agora, a atuacao do
Estado-juiz no sentido de concretiza-las. A mencionada
Convencao da ONU inova sobremaneira o sistema internacional
dos direitos humanos ao alterar substancialmente o conceito de
discriminacdo, para nele incluir “a recusa de adaptacdo razoavel”.
Adaptacdes razoaveis sao compreendidas como “as modifica¢des e
0S ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem &nus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a
fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou
exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas,
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todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”. Tais
mudancas objetivam densificar os principios da inclusdao e da
igualdade, da ndo discriminacdo e da dignidade inerente. Na
hipdtese dos autos, o Tribunal Regional consignou: “Em que pese a
suficiéncia de provas nos autos quanto a grande dificuldade de
deambula¢do da reclamante (limitada a pequenas distancias e com
0 uso de muletas), restou igualmente comprovado que a mesma
pode e faz uso de cadeira de rodas” e “o equipamento em questao,
embora ndo resolva por completo os problemas de locomoc¢do da
autora, certamente os ameniza sobremaneira, a ponto de evitar
alguns dos possiveis incidentes”. Nesse passo, fixou a tese de que
“inexiste no ordenamento juridico, e mesmo no plexo das normas
tuitivas do deficiente, qualquer previsao que obrigue a distribuicao
geografica dos postos de trabalho” e “a mudanca de local de
trabalho, desde que ndo implique alteracdo do domicilio do
empregado, esta inserida no poder diretivo do empregador,
conforme se infere do art. 469 da CLT, ndo configurando alteracao
contratual lesiva.” E concluiu: “As dificuldades relatadas pela obreira
para o deslocamento da sua casa ao novo local de trabalho, e vice
e versa, decorrem de condi¢des pessoais suas, quais sejam,
limitac@es fisicas pré-existentes ao contrato de trabalho e perda do
auxilio até certo momento prestado pela sua genitora, e nao por
culpa do reclamado”. Com o devido respeito a Corte de origem,
depreende-se da leitura das citadas normas que compdem o direito
internacional e também o direito interno a conclusdo no sentido de
gue nao mais se admite postura passiva das empresas no
Brasil, em face do direito as adaptac¢des razoaveis fixado no
instrumento internacional ratificado e na Lei interna. Nao lhes
cabe apenas oferecer vagas para pessoas com deficiéncia ou
reabilitadas e esperar que se adequem ao perfil exigido. Para
que cumpram sua fungao social (artigos 1°, 1V, e 170, caput e lll, da
CF) e o dever de inclusao pelo trabalho previsto no artigo 27,
inclusive quanto ao direito do trabalhador com deficiéncia as
adaptacdes razoaveis no posto de trabalho (artigo 27, 1, “i", da

Convencdao de Nova lorque), precisam comprovar, de forma
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patente, que, de fato, adotaram acdes eficazes com o fito de
viabilizar a efetiva insercdo dos trabalhadores com deficiéncia as
atividades empresariais. Cabe-lhes, ndo apenas introduzir medidas
aptas a possibilitar a criacdo dos postos de trabalho, mas também
modificar o ambiente de trabalho para que as pessoas com
deficiéncia possam exercer o direito a manutenc¢ao de “um trabalho
de sua livre escolha ou aceitacdao no mercado laboral, em ambiente
de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel ..." (artigo 27, 1),
tornar efetiva a proibi¢ao de “discriminacdo baseada na deficiéncia
com respeito a todas as questdes relacionadas com as formas de
emprego, inclusive condicdes de recrutamento, contratacdo e
admissdo, permanéncia no emprego, ascensdo profissional e
condi¢bes seguras e salubres de trabalho” (artigo 27, 1, “a") e até
mesmo implementar programas internos de conscientizacdo dos
demais trabalhadores a receberem os seus colegas com deficiéncia.
No caso, o Banco réu, sabidamente uma das maiores instituicbes
financeiras do pais, com agéncias espalhadas por todo o territério
nacional, ao optar por concentrar todos os empregados com
deficiéncia em um local dotado de rampas e outros elementos
propiciadores da acessibilidade, conquanto positiva e
satisfatéria para muitos (embora também possa até ser
compreendida como modalidade sutil de segregacdo, por nao
viabilizar a convivéncia entre iguais), ndo se demonstrou
suficiente e eficaz para a autora, que, de acordo com o acordao
regional, “possui severa dificuldade de deambula¢do em razao de
ser portadora de paralisia cerebral.” Com efeito, as barreiras
enfrentadas pela pessoa com deficiéncia ndo sdao apenas fisicas,
mas também culturais e atitudinais, estas, alias, ndo raras vezes,
muito maiores. E, no caso da recorrente, nao é aceitavel que, de
muletas ou mesmo de cadeira de rodas, tenha que percorrer,
de dnibus ou metrd, cerca de quarenta quildmetros por dia
nos trajetos de ida e volta para o local de trabalho oferecido
pelo réu, distancia essa reconhecida pela Corte de origem. Como
dito, constitui dever do empregador a implementacdo de meios

eficazes e razoaveis que propiciem ndo apenas a inser¢ao, mas
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precipuamente, a manutencdao do empregado com deficiéncia no
emprego, de acordo com as particularidades de cada caso (conceito
previsto nos artigos 2 e 27, 1, “i”, da Convencao de Nova lorque e 2°,
VI, da LBI). Na situacdo em analise, a autora apresentou
alternativas que seriam razoaveis para o adequado retorno ao
trabalhoequenaoacarretariamdnus excessivoaoempregador,
quais sejam: sua transferéncia para uma das agéncias bancarias
indicadas e localizadas préximas a sua residéncia; reativacdo do
contratodetrabalhoemregimedeteletrabalho;ouadisponibilizacao
de transporte especial para ida e vinda do trabalho. Tal atitude do
empregador, ao realocar a empregada de maneira a facilitar o
acesso ao trabalho, ndao representa favor, gesto piedoso ou
caridade; muito ao contrario, revela cumprimento do compromisso
deinclusaosocialquedecorredojacitadoartigo 170 da Constituicao,
o qual, nas palavras)osé Afonso da Silva, constitui um dos “principios
politicos constitucionalmente conformadores ou principios
constitucionais fundamentais” da ordem econdmica e social’, além
de viabilizar o direito fundamental a igualdade de oportunidades
das pessoas com deficiéncia, expressamente reconhecido pelo
Estado brasileiro, em face da previsdo contida no artigo 27, 1, “a", da
Conveng¢do mencionada. Decisdo regional que merece reforma.
Recurso de revista conhecido e provido.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO. PESSOA COM
DEFICIENCIA. RECUSA DO EMPREGADOR A PROMOCAO DE
ADAPTACOES RAZOAVEIS. A responsabilidade civil do empregador
pela reparacdo decorrente de danos morais causados ao
empregado pressupde a existéncia de trés requisitos, quais sejam:
a conduta (culposa, em regra), o dano propriamente dito (violacdo
aos atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses dois
elementos. O primeiro é a acdo ou omissao de alguém que produz
consequéncias as quais o sistema juridico reconhece relevancia.
E certo que esse agir de modo consciente é ainda caracterizado
por ser contrario ao Direito, dai falar-se que, em principio, a

1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 93.
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responsabilidade exige a presenca da conduta culposa do agente,
o que significa acdo inicialmente de forma ilicita e que se distancia
dos padrdes socialmente adequados, muito embora possa haver o
dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos de conduta
licita. O segundo elemento é o dano que, nas palavras de Sérgio
Cavalieri Filho, consiste na “[...] subtracdo ou diminuicdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade
etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial
e moral”. Finalmente, o ultimo elemento é o nexo causal, a
consequéncia que se afirma existir e a causa que a provocou; é
o encadeamento dos acontecimentos derivados da acdo humana
e os efeitos por ela gerados. Conforme amplamente dirimido no
topico anterior, a empresa, ao ignorar a sua responsabilidade e
funcdo social, que a impede de ser apenas fonte geradora de lucro,
perdeu uma grande oportunidade de valorizar-se ndo apenas junto
a autora, como também na comunidade interna e, sobretudo, junto
a sociedade. Com efeito, ao se recusar a implementar condi¢des
de trabalho adequadas a empregada com sérias restricdes de
locomocao, decorrentes de uma paralisia cerebral, o Banco réu ndo
exerceu seu direito potestativo de acordo com a finalidade social
que deveria ser respeitada, cometendo verdadeiro abuso. Como
se constata na hipotese, o dano sofrido corresponde ao desgaste e
frustragcdo da autora diante da incerteza e da auséncia do trabalho.
Além da privacao do sustento e do exercicio de atividade produtiva
e remunerada. Tal situacao de aflicdo psicologica é o sofrimento
humano experimentado no presente caso. Evidenciado o dano,
assim como a conduta culposa do empregador e o nexo causal entre
ambos, deve ser reformado o acérdao regional que, a despeito de
reconhecer a ocorréncia da situacdo fatica acima descrita, excluiu
da condenacdo a reparacdo por danos morais. Outrossim, levando-
se em conta a proporcionalidade, a razoabilidade e os comandos
resultantes das normas juridicas, os quais devem ser interpretados
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segundo critérios que ponderem equilibrio entre meios e fins a elas
vinculados, e, ainda, de acordo com um juizo de verossimilhanca
e ponderacdo, majoro o valor da indenizacdo por danos morais
arbitrados na origem para R$ 100.000,00 (cem mil reais), com base
na extensao do dano, observando-se, para tanto, que a autora se
encontra afastada do trabalho, por culpa do réu, desde agosto de
2011; foi privada do convivio social; no ambiente de trabalho e da
possibilidade de demonstrar o seu potencial, como profissional, e
na necessidade de se imprimir carater pedagogico a pena. Recurso
de revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-1076-13.2012.5.02.0049, em que é Recorrente JULIANA APARECIDA TANSO
SPIANDON e Recorrido ITAU UNIBANCO S.A..

A parte autora, nao se conformando com a decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho da 27 Regido, que negou seguimento ao recurso de revista, interpde o presente
agravo de instrumento. Sustenta que foram preenchidos todos os pressupostos legais
para o regular processamento daquele recurso.

Contraminuta e contrarrazdes presentes.

O Ministério Publico do Trabalho opinou pelo nao conhecimento do agravo
de instrumento.

E o relatério.

VOTO

PROVIDENCIA PRELIMINAR - EXAME DA PETICAO N° 94.214/2019-2,
PROTOCOLIZADA EM 23/04/2019

Por meio da peticdo epigrafada, o banco recorrido requer a extincao do
processo, sem resolucao do mérito, alegando “perda superveniente do objeto”.
Afirma que a dispensa da autora, no curso do processo, prejudicou a pretensao.

Sem razao.

O artigo 493 do CPC de 2015 consagra o entendimento de que, sobrevindo a
propositura da demanda algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito,
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capaz de influir no julgamento de mérito, devera ser aquele considerado, a fim de que
o julgamento reflita exatamente o estado de fato da lide no momento da decisao.

Trata-se de arguicdo de “fato novo”, instituto que mereceu reforco pela
nova ordem processual, de modo a prever, inclusive, sua aplicabilidade de oficio pelo
Julgador. Traduz, com isso, circunstancia cuja observancia se impde, quando evidenciada
a relevancia para o deslinde da controvérsia.

No mesmo sentido, a Sumula n° 394 do TST, ja atualizada pela sistematica do
CPC de 2015:

“SUM - 394 FATO SUPERVENIENTE. ART. 493 do CPC de 2015. ART. 462 DO CPC de
1973 (atualizada em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 208/2016, DEJT divulgado
em 22, 25 e 26.04.2016.

O art. 493 do CPC de 2015 (art. 462 do CPC de 1973), que admite a invocacdo de
fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito, superveniente a propositura
da acdo, é aplicavel de oficio aos processos em curso em qualquer instancia

trabalhista. Cumpre ao juiz ou tribunal ouvir as partes sobre o fato novo antes de
decidir”

Todavia, no presente caso, o fato suscitado na peticdo - dispensa da
empregada em 16/07/2014 - ndo é “superveniente”, considerando que antecedeu
a interposicdo do recurso de revista e até mesmo o julgamento do recurso ordinario,
ocorrido em 05 de maio de 2015.

Como se V&, o processo transcorreu normalmente apoés o citado fato e o
réu teve inumeras oportunidades para veicular sua inusitada tese de perda do objeto,
sem, contudo, fazé-lo. Apenas a titulo de exemplo, nada mencionou a esse respeito na
audiéncia de tentativa de conciliacdo realizadaem 16/12/2014(fl. 471), nas contrarrazdes
ao recurso de revista (fls. 608/616), nem na contraminuta ao agravo de instrumento
(fls. 618/629), vindo a fazé-lo somente agora, as vésperas do julgamento do recurso de
revista.

Cabe esclarecer, ainda, que o conceito de oportunidade para alegar
“fato novo”, tido como essencial ao deslinde da controvérsia, nao se relaciona a
ocorréncia de prejuizo ou sucumbéncia. Assim, € irrelevante que o acérdao regional
tenha sido favoravel ao réu.

Por outro lado, € certo que ndo se ha de cogitar a perda de objeto em razao da
dispensa da autora no curso de processo em que se discute, justamente, a necessidade
de o banco modificar as condi¢bes de trabalho para que a empregada possa retomar a

prestacao de servicos.
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Ora, se desde a inicial ela admitiu que deixou de trabalhar, sem estar
afastada e sem perceber salarios, exatamente porque ndo teria condi¢des de
se deslocar até a agéncia em que foi lotada e requereu “Ordem judicial para que a
reclamada reative imediatamente o contrato de trabalho da reclamante, combinada a
sua transferéncia para uma das agéncias bancarias arroladas abaixo (...)", € 6bvio que a
rescisao do contrato de trabalho, enquanto a questdo ainda esta sub judice, ndo resolve
a lide, tampouco lhe retira o objeto - pelo contrario, apenas confirma a pretensao
resistida trazida a apreciacao do Judiciario.

Eis o breve relato da causa da pedir, extraido da peca inaugural:

“Laborou normalmente até nov./2008, quando apds sentir fortes dores no joelho
esquerdo, foi afastada pelo INSS mediante o recebimento de auxilio doenca. Em
mai./2010, deu a luz seu primeiro e Unico filho, recebendo saldrio maternidade até
nov./2010. Passado esse periodo, foi diagnosticada com condromaldcea patelar
e tendinite no ombro esquerdo, recebendo novo afastamento previdencidrio por
doenca incapacitante. (doe. 5 e 13) Permaneceu afastada até ago./2011, quando seu
quadro de saude melhorou, recebendo alta previdenciaria. (doc. 18) Ndo obstante, a
reclamada se recusou a reativar o contrato de trabalho da reclamante, instruindo-a
a requerer a prorrogacao do beneficio previdencidrio junto ao INSS. Enquanto a
reclamante recorria administrativamente, a reclamada adiantou os saladrios de
ago./2011, set./2011 e out./2011. O INSS manteve o indeferimento do beneficio,
recusando o pedido de reconsideragdao por trés vezes consecutivas. Segundo os
médicos da autarquia, a reclamante estd em perfeitas condi¢des para trabalhar,
devendo o empregador realoca-la em fungao compativel com suas limitagoes fisicas.
(doc. 19, 20, 21) Entretanto, mesmo tendo ciéncia da manutengao do indeferimento
do beneficio previdenciario, a reclamada se recusa a dar um trabalho compativel
as limitagdes fisicas da reclamante, inviabilizando a continuidade da prestacdo de
servicos, (doc. 27)

Consequentemente ndo hd pagamento de saldrios, sendo que a empresa ja
descontou da conta corrente da reclamante os salarios que foram adiantados em
ago./2011, set./2011 e out./2011, deixando a obreira em dificil situacdo financeira.
Injustificavel a posicdo da reclamada, a qual ndo deixa outra opc¢do a obreira, sendao
valer-se da presente acao trabalhista para concretizar seus direitos.”

Por tudo isso, o pedido formulado na peticdo em exame merece ser
integralmente rejeitado, nao sé por carecer de amparo juridico, mas até por beirar a
ma-fé e a deslealdade processual.

Rejeito.

Apelo submetido ao CPC de 1973, exceto quanto as normas procedimentais,
que serdo aquelas do Diploma atual (Lei n°® 13.105/2015), por terem aplica¢cdao imediata,
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inclusive aos processos em curso (artigo 1046).
AGRAVO DE INSTRUMENTO
CONHECIMENTO

Conheco do agravo de instrumento, visto que presentes 0s pressupostos
legais de admissibilidade.

MERITO

PROTECAO JURIDICA E ACESSO AO TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA -
DIREITO AS ADAPTACOES RAZOAVEIS - OBRIGACOES DO ESTADO BRASILEIRO
PERANTE A SOCIEDADE INTERNACIONAL - SISTEMAS DA ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS E INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS -
DECLARACAO SOCIOLABORAL DO MERCOSUL - EFICACIAHORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS - PERSPECTIVA CONSOLIDADA PELA CONVENGCAO DAS NACOES
UNIDAS SOBRE PESSOAS COM DEFICIENCIA, DE 2007, APROVADA NO AMBITO
INTERNO COM EQUIVALENCIA A EMENDA CONSTITUCIONAL, E PELA LEI N° 13.146,
DE 2015 - LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA (ESTATUTO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA). DISCRIMINACAO POR IMPACTO ADVERSO.

A agravante pretende o processamento do recurso de revista as fls. 520/552.
Sustenta que “sofreu paralisia cerebral na infancia, doenca que a deixou com graves e
permanentes sequelas que provocam um mau funcionamento dos membros inferiores”
e “possui um longo histérico de doencas musculares incapacitantes, todas provocadas
ou agravadas pelo uso continuo de muletas (ou cadeiras de rodas), sem as quais ela
nao consegue se locomover.” Aduz que, admitida em julho/2008, laborou normalmente
até novembro/2008 e, em decorréncia de doenca incapacitante (condromalacea
patelar e tendinite no ombro esquerdo), ficou afastada em beneficio previdenciario até
agosto/2011.

Diz que, apods a alta previdenciaria, “o Banco se recusou a dar um trabalho
compativel as suas limita¢des fisicas, inviabilizando a continuidade da prestacdo de
servicos”, tendo em vista que “queria alocar a Recorrente - pessoa com graves limitacdes

locomotivas e com longo histérico de doencgas musculares - em um local extremamente
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distante da sua casa, quando poderia, sem grandes custos, adaptar as condi¢bes de
trabalho pré-existentes as necessidades especiais dela.”.

Alega que o local de trabalho oferecido pelo banco dista cerca de vinte
quildmetros da sua residéncia, exigindo um deslocamento didrio de quarenta
quildmetros nos trajetos de ida e volta. Invoca o direito a adaptac¢do razoavel e nega
que tenha se recusado a trabalhar.

Pugna para que seja restabelecida a sentenca que “acolheu o pedido,
determinando o Banco oferecesse um posto de trabalho em alguma das trés agéncias
localizadas préximas a residéncia da autora. Entendendo que a auséncia de prestacao
de servicos ocorreu por culpa do Recorrido, determinou o pagamento dos salarios e
demais direitos trabalhistas durante o periodo de afastamento”.

Aponta viola¢do dos artigos 1°, 111, 3°, 1, 4°, 11, 5°, XXIll, 6°, 7°, XXIl, e 170, caput, e
lll, todos da Constituicao Federal; artigos 3°, VI e 37 da Lei n® 13.146/2015; 187 e 476 do
Cddigo Civil; 1°, 8 2°, da Lei n® 7.853/89; 2 e 27, 1, “i", da Convencao das Nacdes Unidas
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Eis a decisao recorrida:

“Retorno da Reclamante ao Trabalho

Postula a reclamada a reforma da r. sentenca de origem para que seja absolvida da
condenacdo consistente em oferecer posto de trabalho a reclamante em uma das
agéncias bancdrias por ela indicadas as fls. 14 dos autos e em atividade compativel
com o seu estado fisico. Aduz, em sintese, que a r. sentenca viola o principio da
legalidade; interfere indevidamente no exercicio do seu poder diretivo; e cria
verdadeiro privilégio para a reclamante, em flagrante discriminagdao aos demais
trabalhadores com deficiéncia fisica.

A reclamante, por seu turno, caso seja provido o recurso da reclamada, postula
sejam julgados procedentes os pedidos subsididrios: reativar o contrato de trabalho
em regime de teletrabalho ou fornecer transporte especial da sua residéncia ao
trabalho e vice-versa.

A razdo estd com a reclamada, sendo vejamos.

Em razdo da peculiaridade do objeto da demanda, faz-se necessario um pequeno
retrospecto das questdes e fundamentos discutidos ao longo do processo.

A reclamante, que possui severa dificuldade de deambulacdo em razdo de ser

portadora de paralisia cerebral, ingressou com a presente reclamatdria alegando
que, ap0os alta previdencidria em agosto de 2011, a reclamada ndo permitiu sua volta
ao trabalho, apesar do INSS atestar sua aptidao para o exercicio de suas atividades.
Alegou, ainda, que quando da sua alta previdenciaria, além das dificuldades por
ela ja enfrentadas para o exercicio do seu trabalho, outras foram acrescidas:
maior dificuldade de locomog¢do em razdo do agravamento da sua doenca e das
limitagdes fisicas dela decorrentes; sua mae deixou de leva-la ao trabalho de carro,
como ocorria até o seu afastamento; a sua equipe de trabalho foi transferida do
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edificio localizado na Avenida do Estado para o Centro Empresarial do banco réu,
no Jabaquara, local mais distante e de dificil acesso. Em consequéncia, postulou
fosse o reclamado condenado a fornecer posto de trabalho em uma das agéncias
bancarias por ela indicadas (mais proximas de sua residéncia); alternativamente,
postulou fosse permitido realizasse suas fungdes em regime de teletrabalho, ou que
a reclamada Ihe fornecesse transporte especial, indo busca-la em sua residéncia e
levando-a novamente a casa ao termino do expediente.

O reclamado, por seu turno, alegou em sua defesa que a reclamante é que ndo
quis mais retornar ao trabalho apés a alta previdenciaria, recusando-se a trabalhar
no novo endereco da sua equipe. Aduziu, em sintese, que o novo edificio é de facil
acesso, por ser ao lado de uma estacdo de metrg, além de atender plenamente a
exigéncias legais de acessibilidade, conforme certificado expedido pela Prefeitura
Municipal desta Capital, razao pela qual |13 trabalham 459 empregados com algum
tipo de deficiéncia fisica. Sustentou, ademais, que ndao hd amparo legal para os
pedidos da reclamante.

Por meio der. decisdo de fls. 201/204, o MM. Juizo de origem concedeu a antecipacdo

dos efeitos da tutela pretendida, determinando que o reclamado oferecesse posto
de trabalho a autora, em algumas das agéncias por ela relacionadas na peticdo
inicial, com o restabelecimento do pagamento de salarios. A decisdo antecipatdria,
entretanto, restou cassada por meio do mandado de seguranca concedido nos autos
do processo 0009393-50.2012.5.02.0000 (fls. 235/237).

Na decisdo final de mérito, o juizo a quo, julgando parcialmente procedente a acao,
condenou o reclamado nos mesmos termos da decisdo antecipatdria revogada,
sob o fundamento de gque as acdes que visem a insercdo dos deficientes fisicos na
sociedade e em especial no mercado de trabalho sdo de atribuicdo ndo sé do Poder
Pdblico, mas também dos particulares, e, sendo o reclamado uma dos maiores
bancos do pais, seria “justo e razodvel” que fosse compelido a oferecer a reclamante
local de trabalho mais préximo de sua residéncia.

Pois bem.

N3o se discute que a Constituicdo Federal, como forma de materializar o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 19, 11, CF) e o objetivo fundamental
da Republica de assegurar o bem de todos, sem qualquer discriminagdo (art. 39, VI),
assegura as pessoas com deficiéncia protecdo especial destinada a sua inser¢do na
sociedade (art. 23, Il e art. 203, IV).

Dentre as medidas destinadas a inser¢do das pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho, destaque-se a vedagao a discriminagdo quanto a salarios e critérios de
admissdo do trabalhador com deficiéncia (art. 72, XXI, CF); a habilitacdo e reabilitacdo
profissional (art. 89, Lei 8.213/91); e a reserva legal de postos de trabalho (art. 93,
Lei 8.213/91).

N3o se olvida, ademais, que, embora as a¢des que visem a inser¢do das pessoas
com deficiéncia na sociedade e, em especial, no mercado de trabalho, sejam de
responsabilidade prioritariado Poder Publico, nostermosdoart. 23, Il, da Constitui¢ao
Federal, do art. 49, 1, “a”, do Decreto 6.949/2009 (Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia), e dos artigos 22 da Lei 7.853/89 e do Decreto
3.298/99, compete a sociedade, nela compreendida a iniciativa privada, papel de
colaboracdo em tal mister. Nesse sentido, o art. 194, caput, da CF; o § 22 do art. 12
da Lei 7.853/89 e art. 59, |, do Decreto 3.298/99.
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Todavia, conforme bem observado pelo Ministério Publico do Trabalho em seu
abalizado parecer exarado em primeira instancia (fls. 225/232) — o qual, destaque-se,
posicionou contra as pretensdes obreiras — em razao do principio constitucional da
legalidade (art. 59, Il, CF), basilar do Estado Democratico de Direito, os particulares
somente sdo obrigados a adotar as medidas que lhe sejam determinadas pela lei.
Posiciono-me do mesmo modo, inclusive em relacdo a inexisténcia no ordenamento

juridico, e mesmo no plexo das normas tuitivas do deficiente, qualguer previsdo
gue obrigue a distribuicdo geografica dos postos de trabalho, a adocdo do regime
de teletrabalho e fornecimento de transporte, a ndo ser, quanto a este, na forma da

Lei 7.418/85. No atual cendrio juridico, cabe ao empregador avaliar a oportunidade

e a conveniéncia de implementa-las. Decorréncia natural do seu poder diretivo, tal

como se extrai do art. 22 da CLT e ainda do principio da livre iniciativa (art. 170, CF).

De se ressaltar, conforme bem posto pelo membro do MPT no seu parecer, a excessiva
tutela dos trabalhadores com deficiéncia, para além do quanto determinado na
legislagdo, pode, inclusive, ter o efeito inverso, de ampliar a discriminacdo em face
destes, que passariam a ser preteridos no preenchimento dos postos de trabalho a
partir de critérios tais como a distancia em relag¢do ao local de trabalho.

Nesse contexto, forcoso concluir que a questdo assim posta, em termos unicamente
de Direito, é suficiente para a improcedéncia das preensdes da reclamante retro
descritas (formuladas nos itens “a”, “c” e “d” da exordial). A r. sentenca prolatada,
nesse particular, obedeceu mais ao senso particular de justica do n. magistrado
prolator da decisdo (certamente comovido pela triste situagdo particular da
reclamante, é verdade) e menos ao direito vigente.

Noutro passo, mirando-se nas questdes faticas do vertente caso, melhor sorte ndo
socorre a autora.

E fato incontroverso nos autos que todo o setor de trabalho da reclamante foi
transferido de um prédio localizado na Avenida do Estado (nesta capital) para
outro localizado no Bairro do Jabaquara. O fato, ademais, restou confirmado pelo
depoimento da Unica testemunha patronal ouvida (fl. 167).

Ocorre que, na linha do quanto ja se afirmou alhures, a mudanca de local de
trabalho, desde que ndo implique alteracdo do domicilio do empregado, estd
inserida no poder diretivo do empregador, conforme se infere do art. 469 da
CLT, ndo configurando alteracdo contratual lesiva. Ademais, de se destacar que,
conforme certificado expedido pela Prefeitura de S3o Paulo (doc. 31 da defesa —
autos apartados), o edificio para o qual foi transferido o setor da reclamante atende
as normas de acessibilidade, razdo pela qual I3 trabalham aproximadamente 460
empregados com algum tipo de deficiéncia.

E da leitura da exordial evidencia-se que ndo é a reclamada que impede o retorno

da reclamante ao trabalho; antes, é esta que se recusa a trabalhar no novo local,

alegando que, em razdo das suas limitacGes fisicas, o itinerdrio entre sua casa e
o trabalho é “impossivel de ser vencido” (fl. 06). Os documentos de fls. 151/152,

consistente em e-mail trocados pela autora e representante do reclamado, ao

contrdrio do quanto alegado, ndo demonstram a recusa do réu, mas antes sua

disposicdo em encontrar uma solugdo para o impasse.
Em que pese a suficiéncia de provas nos autos quanto a grande dificuldade de

deambulagcdo da reclamante (limitada a pequenas distancias e com o uso de
muletas), restou igualmente comprovado que a mesma pode e faz uso de cadeira
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de rodas, conforme depoimento da testemunha do réu, a qual afirmou “(...) que
a reclamante trabalhava mais de cadeiras de rodas do que de muleta(...)". Ora,
0 equipamento em questdo, embora nao resolva por completo os problemas de
locomog¢ao da autor, certamente os ameniza sobremaneira, a ponto de evitar alguns
dos possiveis incidentes previstos pela sua testemunha (médico ortopedista) em
depoimento, tais como “bater a cabega ao subir ou descer de um énibus” (fl. 166).

Evidente que a vida de um cadeirante é permeada por dificuldades, especialmente

na cidade de S3o Paulo, onde os problemas de deslocamento afetam a todos. O uso

da cadeira de rodas, entretanto, tornaria ao menos “possivel” o caminho de ida e

volta ao trabalho.

Nada obstante, conforme bem observado pelo Ministério Pubico no seu ja
mencionado parecer de fls. 225/232, a Prefeitura de S3o Paulo dispde de um
sistema especial de transporte destinado exclusivamente a pessoas com deficiéncias
fisicas severas, chamado “ATENDE”, o qual foi criado em 1996 e continua em pleno
funcionamento, conforme se constata da pagina da empresa de transportes publicos
da cidade na internet (www.sptrans.com.br/passageiroespeciais/atende.aspx,
acessado em 27.03.2015), e do qual a reclamante poderia se valer para o trajeto
em questdo. A existéncia do servico especial de transporte, por si s6, comprova,
embora seja de todo evidente, que as dificuldades de transportes relatadas pela
reclamante, longe de representar circunstancia particular sua, sdo vivenciadas por
inimeras outras pessoas com deficiéncia.

Ademais, ndo restou comprovado de forma satisfatéria nos autos o quanto mais
longe é o novo local de trabalho da autora e nem o acréscimo e/ou alteracdo dos
meios de transporte em relacdo aqueles que eram utilizados para o deslocamento
a0 enderecgo antigo. Ao contrdrio, a prdpria reclamante confessa em sua pega de
ingresso que, até o seu afastamento previdencidrio, era sua mae é que a levava de
carro até o trabalho, o que ndo mais ocorre em virtude desta ter conseguido um

emprego, in verbis:

“A mae da reclamante, Sra. Soraya, que até o afastamento levava a filha ao trabalho
de carro, se empregou, ndo podendo mais ajuda- la no percurso” (fl. 06, § 42).
Forcoso concluir, portanto, que as dificuldades relatadas pela obreira para o

deslocamento da sua casa ao novo local de trabalho, e vice e versa, decorrem de

condicdes pessoais suas, quais sejam, limitacbes fisicas pré-existentes ao contrato

de trabalho e perda do auxilio da até certo momento prestado pela sua genitora, e
nao por culpa do reclamado.
Ndo ha, pois, conduta ilicita imputavel ao banco réu, pelo que improcedem os

pedidos de gue o reclamado reative o contrato de trabalho por meio de oferta

de posto de trabalho em uma das agéncias relacionadas as fls. 14 dos autos (item

“a” do rol de pedidos da inicial) ou em regime de teletrabalho (item “b’), ou de

fornecimento de transporte especial gue busque a reclamante em casa, levando-a
de volta ao final do expediente (item “c”), bem como
Nesse contexto, improcede, ainda, o pedido de pagamento dos salarios de agosto

de 2011 até a data de retorno ao trabalho (item “j” do rol de pedidos da exordial), ja
que, repita-se, é a reclamante que se recusa retornar ao trabalho no novo endereco,
descumprindo a sua principal obrigacdo no contrato de trabalho, pelo que nao faz
jus a contraprestagao patronal de pagar salarios.

De outro lado, conforme admitido na pecga de ingresso, a reclamante foi considerada
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apta ao trabalho pelo INSS, ndo havendo determinacdo de reabilitacdo profissional
por parte da autarquia previdenciaria, pelo que improcede o pedido de readaptacdo
em fun¢do compativel com as suas restrigoes fisicas (pedido de letra “b” da inicial).
Nestes termos, nego provimento ao recurso do reclamante e dou provimento ao

recurso do banco réu, no particular, para: 1) excluir da condenacdo a determinacdo

de que o reclamado ofereca posto de trabalho a reclamante em uma das agéncias

relacionada as fls. 14 dos autos, em atividade compativel com o estado fisico da

reclamante e que ndo exija deambulacdo constante; Il) excluir da condenacdo o

pagamento de saldrios de agosto de 2011 até o efetivo retorno ao trabalho; e lll)

julgar improcedentes os pedidos subsididrios de letras “c” e “d” da exordial.” (fls.
166)”

Ao exame.

A protecao das pessoas com deficiéncia na realidade hodierna segue padrées
diferenciados daqueles vigentes no passado. Para a composi¢do do paradigma atual,
somame-se, além das normas gerais do direito internacional dos direitos humanos
dos sistemas das Na¢bes Unidas e Interamericano, a Convencao das Nacbes Unidas
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, de 2007; a Convencgdo
n° 159 da OIT, de 1983; a Declara¢ao Sociolaboral do Mercosul; a Constituicao Federal
de 1988; a CLT; e as Leis n°s 8.213, de 1991 e 13.146, de 2015. Tais normas devem ser
lidas de forma sistémica, observando-se a nova perspectiva acerca da tutela especial
das pessoas com deficiéncia.

Incorporados pelo Decreto n° 6.949, de 25/08/2009, a Convencdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
compreendem normas material e formalmente constitucionais, na medida em que
aprovados pelo quérum disposto no § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Referido dispositivo fixa:

“Os tratados e convengles internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

Tal Diploma Normativo Internacional representou o apice de uma série de
acOes desenvolvidas pela ONU voltadas ao reconhecimento e protecdo dos direitos
das pessoas com deficiéncia, a exemplo da Declaracdo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia Mentais, de 1971; da segunda Declaracdao sobre os Direitos das Pessoas
deficientes, de 1982; da consagra¢dao do ano de 1981 como o Ano Internacional das
pessoas deficientes; dos anos de 1983 a 1992 como a Década das Na¢des Unidas para
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as Pessoas deficientes; e do Programa Mundial para as Pessoas Deficientes, de 1982.

A sua aprovag¢ao no ambito interno, com base no rito procedimental previsto
no citado dispositivo constitucional, tornou-a equivalente a emenda constitucional, o
que significa concluir que tem o poder de reformar a Constituicdao em tudo aquilo em
que, até entdo, com ela se mostra incompativel.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
reitera os fundamentos da Declaracao Universal dos Direitos Humanos e dos Pactos
de Direitos Humanos firmados no ambito do sistema universal das Nacdes Unidas.
Reafirma, no particular, “[...] a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e
a inter-relagao de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como a
necessidade de garantir que todas as pessoas com deficiéncia os exercam plenamente,
sem discriminacdo”. Na mesma oportunidade, reconhece “[...] que a deficiéncia € um
conceito em evolucao e [...] resulta da interacao entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacao
dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.

Voltada para a garantia de exercicio pleno e equitativo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, define-as como “[...] aquelas
quetémimpedimentos delongo prazo de naturezafisica, mental, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interagao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena
e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cdes com as demais pessoas” (artigo 1).

Consagra de maneira ampla o direito ao trabalho e emprego “em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas”, o qual “abrange o direito a oportunidade de
se manter com um trabalho de sua livre escolha ou aceitacdo no mercado laboral, em
ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia”,
e 0 concretiza ao prever uma série de medidas exemplificativamente enumeradas
adiante.

Nesse passo, tal norma constitucional altera a perspectiva acerca do
tema, na medida em que evidencia o papel determinante das barreiras impostas
pela sociedade a esses cidadaos e revela sua responsabilidade pela extirpacdo desses
empecilhos.

Por outro lado, também estabelece o dever de promover as adaptacdes
razoaveis, consistentes em “[...] modifica¢des e os ajustes necessarios e adequados
que ndo acarretem 6nus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada
caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos
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e liberdades fundamentais” (artigo 2; destaquei). No particular, fixa que a recusa a
promocao da adaptacao razoavel implica discrimina¢ao por motivo de deficiéncia,
0 que se coaduna com 0s principios que lhe sdo inerentes, em especial, os da nao
discriminacdao, da plena e efetiva participacao e inclusdao na sociedade, do
respeito pela diferenca e pela aceitagcdo das pessoas com deficiéncia como parte
da diversidade humana e da humanidade, da igualdade de oportunidades e da
acessibilidade (artigo 3, itens “b”, “c”, “d”, “e" e “f").

Sobredito tratado internacional de direitos humanos estabelece a obrigacao
dos Estados Partes de adotarem “[...] todas as medidas apropriadas para eliminar a

discriminacdo baseada em deficiéncia, por parte de qualquer pessoa, organizacao ou
empresa privada” (artigo 4, item “e”; destaquei). Também, determina que se promova

a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia, comecando pelo estagio mais
precoce possivel (artigo 26). Especificamente acerca do trabalho e emprego, explicita
em seu artigo 27:

“Artigo 27 - Trabalho e emprego

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. Esse direito abrange
o direito a oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha ou
aceitacdo no mercado laboral, em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e
acessivel a pessoas com deficiéncia. Os Estados Partes salvaguardardo e promoverdo
a realizagdo do direito ao trabalho, inclusive daqueles que tiverem adquirido uma
deficiéncia no emprego, adotando medidas apropriadas, incluidas na legislacdo,
com o fim de, entre outros:

a) Proibir a discriminacdo baseada na deficiéncia com respeito a todas as quest&es
relacionadas com as formas de emprego, inclusive condi¢cbes de recrutamento,
contratacdo e admissdo, permanéncia no emprego, ascensdao profissional e
condigGes seguras e salubres de trabalho;

b) Proteger os direitos das pessoas com deficiéncia, em condi¢des de igualdade com
as demais pessoas, as condi¢des justas e favoraveis de trabalho, incluindo iguais
oportunidades e igual remuneracao por trabalho de igual valor, condi¢cbes seguras
e salubres de trabalho, além de reparagdo de injusticas e protecdo contra o assédio
no trabalho;

c) Assegurar que as pessoas com deficiéncia possam exercer seus direitos trabalhistas
e sindicais, em condic¢Oes de igualdade com as demais pessoas;

d) Possibilitar as pessoas com deficiéncia o acesso efetivo a programas de orientacdo
técnica e profissional e a servicos de colocacdo no trabalho e de treinamento
profissional e continuado;

e) Promover oportunidades de emprego e ascensdo profissional para pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho, bem como assisténcia na procura, obtencdo e
manutencdo do emprego e no retorno ao emprego;

f) Promover oportunidades de trabalho auténomo, empreendedorismo,
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desenvolvimento de cooperativas e estabelecimento de negdcio préprio;

g) Empregar pessoas com deficiéncia no setor publico;

h) Promover o emprego de pessoas com deficiéncia no setor privado, mediante
politicas e medidas apropriadas, gue poderao incluir programas de acdo afirmativa,
incentivos e outras medidas;

i) Assegurar gue adaptacdes razodveis sejam feitas para pessoas com deficiéncia no
local de trabalho;

j) Promover a aquisicdo de experiéncia de trabalho por pessoas com deficiéncia no
mercado aberto de trabalho;

k) Promover reabilitacdo profissional, manutencdo do emprego e programas de
retorno ao trabalho para pessoas com deficiéncia.

2. Os Estados Partes assegurardo que as pessoas com deficiéncia nao serdao mantidas
em escravidao ou serviddo e que serdo protegidas, em igualdade de condi¢gdes com
as demais pessoas, contra o trabalho forcado ou compulsério.” (destaquei)

A referéncia ao Estado, contido no referido dispositivo, por 6bvio ndo se
limita ao Poder Executivo e leva a compreensdo de que o dever atinge também o Poder
Judiciario.

Ainda no ambito internacional, destaca-se a Conveng¢dao n° 159 da
Organizacao Internacional do Trabalho - OIT -, promulgada no Brasil pelo Decreto n°
129, de 22/05/1991, a qual trata especificamente da reabilitacao profissional e emprego
das pessoas com deficiéncia, atentando para a necessidade de atuacao dos Estados
Membros para a promogdo da sua inserc¢ao profissional.

As obrigacbes assumidas pelo Estado brasileiro quanto ao tema, perante
a sociedade internacional, ndo se esgotam no sistema da Organizacdo das Nac¢des
Unidas (ONU). Com efeito, no sistema Interamericano, a preocupag¢do com questdes
trabalhistas ja exsurge na Carta da Organizacao dos Estados Americanos?, a qual fixa
em seu artigo 34:

“Artigo 34

Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades, a eliminagdo da
pobreza critica e a distribuicdo equitativa da riqueza e da renda, bem como a plena
participacdo de seus povos nas decisGes relativas a seu préprio desenvolvimento,
sdo, entre outros, objetivos bdsicos do desenvolvimento integral. Para alcangd-los
convém, da mesma forma, em dedicar seus maiores esforcos a consecucdo das
seguintes metas basicas:

[...]

g) Saldrios justos, oportunidades de emprego e condi¢des de trabalho aceitdveis

2 Carta da Organizacdo dos Estados Americanos. Disponivel em: http://www.oas.org/dil/port/
tratados_A-41_Carta_da_Organiza%C3%A7%C3%A30_dos_Estados_Americanos.htm. Acesso em: 14 nov.
2018.
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para todos;”

Ademais, referida Carta define o trabalho como “[...] um direito e um dever
social”, que “[...] confere dignidade a quem o realiza e deve ser exercido em condi¢des
que, compreendendo um regime de salarios justos, assegurem a vida, a saude e um nivel
econdmico digno ao trabalhador e sua familia, tanto durante os anos de atividade como
na velhice, ou quando qualquer circunstancia o prive da possibilidade de trabalhar”
(artigo 45). Reitera, ainda, a obrigacdo dos Estados membros com a habilitacdo para o
trabalho, em seu artigo 50.

Na Carta Democratica Interamericana3 de 2001, estabelece-se que a
garantia do exercicio pleno e eficaz dos direitos dos trabalhadores, tal qual consagrado
na Declaragdo da OIT relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (1998),
é elemento primacial para a promocdo e fortalecimento da democracia (artigo 10).

Por seu turno, o Pacto de San José da Costa Rica (1966), incorporado ao
ordenamento interno por meio do Decreto n° 678, de 06/11/1992, garante o respeito
aos direitos e liberdades fundamentais sem qualquer tipo de discriminacao (artigo 1),
oportunidade em que estabelece a obrigacdo estatal de promover o desenvolvimento
progressivo dos direitos econémicos, sociais e culturais:

“Artigo 26

Desenvolvimento Progressivo

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno
como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a
fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem
das normas econémicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizac¢do dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.”

O Protocolo de San Salvador (1988), incorporado ao sistema juridico
brasileiro por meio do Decreto n° 3.321, de 30/12/1999, reitera a obrigacdo de nao
discriminacdo (artigo 3) e positiva o direito ao trabalho, “[...] o que inclui a oportunidade
de obter os meios para levar uma vida digna e decorosa por meio do desempenho de
uma atividade licita, livremente escolhida ou aceita” (artigo 6). Em relacdo as pessoas com
deficiéncia, fixa:

3 Carta Democratica Interamericana. Disponivel em: http://www.oas.org/OASpage/port/
Documents/Democractic_Charter.htm. Acesso em: 14 nov. 2018.
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“Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam plena
efetividade do direito ao trabalho, especialmente as referentes a consecucdo do
pleno emprego, a orientagdo vocacional e ao desenvolvimento de projetos de
treinamento técnico-profissional, particularmente os destinados aos deficientes. Os
Estados Partes comprometem-se também a executar e a fortalecer programas que
coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de que a mulher tenha real
possibilidade de exercer o direito ao trabalho.” (artigo 6, item 2)

Ainda, destaca em seu artigo 18 que as pessoas com deficiéncia tém “[...]
direito a receber atencdo especial, a fim de alcancar o maximo desenvolvimento de sua
personalidade”, razao por que estabelece que os Estados Partes comprometem-se a:

“"

a. Executar programas especificos destinados a proporcionar aos deficientes os
recursos e o ambiente necessario para alcangar esse objetivo, inclusive programas
trabalhistas adequados a suas possibilidades e que deverdo ser livremente aceitos por
eles ou, se for o caso, por seus representantes legais;

b.  Proporcionar formacgao especial as familias dos deficientes, a fim de ajuda-los
a resolver os problemas de convivéncia e converté-los em elementos atuantes no
desenvolvimento fisico, mental e emocional destes;

C. Incluir, de maneira prioritaria, em seus planos de desenvolvimento urbano a
consideracdo de solugdes para os requisitos especificos decorrentes das necessidades
deste grupo;

d. Promover a formacdo de organiza¢des sociais nas quais os deficientes possam
desenvolver uma vida plena.” (destaquei)

Nasearadaintegracdo latino-americana, erigida a norma constitucional (artigo
4°, paragrafo unico, da CRFB), a Declaragao Sociolaboral do Mercosul* garante a nao
discriminacdo como direito individual (artigo 1°) e, acerca das pessoas com deficiéncia,
consigna que “[...] serdo tratadas de forma digna e nao discriminatéria, favorecendo-
se sua insercdo social e no mercado de trabalho” (artigo 2°). Nesse passo, celebra o
comprometimento dos Estados Partes em:

“[...] adotar medidas efetivas, especialmente no que se refere a educacdo, formacao,
readaptacdo e orientagao profissional, a adequacao dos ambientes de trabalho e ao
acesso aos bens e servigos coletivos, a fim de assegurar que as pessoas portadoras
de necessidades especiais tenham a possibilidade de desempenhar uma atividade
produtiva.” (artigo 29)

4 Declara¢do Sociolaboral do Mercosul. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/
deconu/a_pdf/dec_sociolaboral_mercosul.pdf. Acesso em: 14 nov. 2018.
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Atento as obrigacbes assumidas perante a sociedade internacional, o
Estado brasileiro adotou as medidas legislativas necessarias para concretizar os
direitos humanos das pessoas com deficiéncia. Ratificou a Convenc¢do das Nacdes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Defici€ncia e seu Protocolo Facultativo,
de 2007, mediante quérum qualificado, de forma a incorpora-la no ordenamento
interno como equivalente as emendas constitucionais (artigo 5° § 3°, da Constituicao
Republicana) e altera a leitura que se deve fazer do artigo 93 da Lei n°8.213/91 e do
Decreto que a regulamenta, diretriz que veio a ser ratificada posteriormente pela
Lei n°® 13.146/2015 - Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia), que absorve suas concepcdes. Reclama-se, agora, a
atuacdo do Estado-juiz no sentido de concretiza-las.

Amencionada Convenc¢daoda ONU inova sobremaneira o sistemainternacional
dos direitos humanos ao alterar substancialmente o conceito de discriminacdo para nele
incluir “arecusa de adaptacao razoavel” (artigo 2), e conceituar as adaptag¢des razoaveis
como “as modificacBes e 0s ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem 6nus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que
as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”. Tais
mudancas objetivam densificar os principios da inclusdo e da igualdade, da nao
discriminacao e da dignidade inerente.

Por outro lado, a promulgacdo da citada Lei n°® 13.146/2015 “foi consequéncia
direta das obrigacGes impostas ao Brasil pela Convencdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, que equivalem, no direito interno brasileiro,
as emendas constitucionais formais, por forca de sua aprovacao nos moldes previstos
no 8 3.° do art. 5.° da Constituicdo.”™

Reitera na legislacdo nacional as concep¢des que norteiam a Convencdo da
ONU e pauta-se por principios inerentes as pessoas com deficiéncia. Dentre eles, os
principios da inclusao® e da igualdade (entre outros, artigos 3° e 5° da Convencao da
ONU sobre pessoas com deficiéncia, de 2007; e 3°, 24, 25, 28, XllI, XIV, XVI, 30, Il, 31,44 e
55 do Estatuto da pessoa com deficiéncia) e da nao discriminacdo (entre outros, artigos
3° e 5° da Convencao da ONU sobre pessoas com deficiéncia, de 2007; e 4°, § 1°, 23, 44,
§81°, 51,8 1° da Lei n° 13.146/2015).

5 MAZZUOLLI, Valério. Curso de Direitos Humanos. 6.2 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2019. p. 374.
6 Entre outros, artigos 2°, 3°, 18, 27 e 34 da Lei n°® 13.146/2015; e artigos 3° 19 e 20 da Convengao

da ONU sobre pessoas com deficiéncia, de 2007.
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Nesse contexto, o principio da inclusdo ou efetiva participacdo ¢é
compreendido como aquele que

“[...] visa a garantir a eliminacdo das barreiras que
podem obstruir a participacdo plena e efetiva da pessoa com
deficiéncia na sociedade em igualdade de condi¢cBes com as
demais pessoas, seja por meio de medidas de acessibilidade de
todos os tipos (fisica, arquitetdnica, atitudinal, tecnolégica, de
comunicacdo), nas searas do trabalho, da educacdo inclusiva
etc., ou seja, esse principio visa que a PCD tenha plena e efetiva
participacdo em todas as facetas da vida em sociedade.”

Ja o principio da igualdade, “[...] reconhece que todas as pessoas sdo iguais
perante e sob a lei e que fazem jus, sem qualquer discriminacdo, a igual protecao, igual
beneficio da lei e igualdade de oportunidades, ou seja, ele tem uma feicao de obrigacao
de fazer [...]"8.

O principio da ndo discriminag¢do, por seu turno, possui natureza de

obrigacdo de nao fazer, na medida em que

“[...] proibe qualquer distin¢ao, restricdo ou exclusao,
por acdo ou omissao, que tenha o propdsito ou o efeito de
prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com
deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacBes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias assistidas [...]".°

No contexto normativo da inclusdo pelo trabalho, a Lei n® 8.213/91, no seu
artigo 93, impde as empresas com 100 ou mais empregados o preenchimento de
determinado percentual dos seus cargos, conforme tabela que apresenta (até 200

7 LORENTZ, Lutiana Nancur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas com deficiéncia A luz
da Convenc¢ao sobre Direitos das pessoas com deficiéncia da ONU, de 2006 e do Estatuto das pessoas
com deficiéncia - Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 28.

8 LORENTZ, Lutiana Nancur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas com deficiéncia A luz
da Convencdo sobre Direitos das pessoas com deficiéncia da ONU, de 2006 e do Estatuto das pessoas
com deficiéncia - Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 28-29.

9 LORENTZ, Lutiana Nancur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas com deficiéncia A luz
da Convencgao sobre Direitos das pessoas com deficiéncia da ONU, de 2006 e do Estatuto das pessoas
com deficiéncia - Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 29.
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empregados - 2%; de 201 a 500 empregados - 3%; de 501 a 1.000 empregados - 4%;
e de 1.001 empregados em diante - 5%), com beneficiarios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas.

Pois bem.

Na hip6tese dos autos, o Tribunal Regional consignou: “Em que pese a
suficiéncia de provas nos autos quanto a grande dificuldade de deambulacdo da
reclamante (limitada a pequenas distancias e com o uso de muletas), restou igualmente
comprovado que a mesma pode e faz uso de cadeira de rodas” e “o equipamento em
questdo, embora nao resolva por completo os problemas de locomoc¢do da autor,
certamente os ameniza sobremaneira, a ponto de evitar alguns dos possiveis incidentes”.

Nesse passo, fixou a tese de que “inexiste no ordenamento juridico, e mesmo
no plexo das normas tuitivas do deficiente, qualquer previsao que obrigue a distribuicao

nn

geografica dos postos de trabalho™ e “a mudanca de local de trabalho, desde que
ndo implique alteracdo do domicilio do empregado, esta inserida no poder diretivo
do empregador, conforme se infere do art. 469 da CLT, ndo configurando alteracao
contratual lesiva.”

E concluiu: “As dificuldades relatadas pela obreira para o deslocamento da
sua casa ao novo local de trabalho, e vice e versa, decorrem de condi¢des pessoais suas,
quais sejam, limitac¢des fisicas pré-existentes ao contrato de trabalho e perda do auxilio
da até certo momento prestado pela sua genitora, e ndo por culpa do reclamado”

Com o devido respeito a Corte de origem, depreende-se da leitura das citadas
normas que compdem o direito internacional e também o direito interno que ndo mais
se admite postura passiva das empresas no Brasil, em face do direito as adaptacdes
razoaveis fixado no instrumento internacional ratificado e na Lei interna. Nao lhes
cabe apenas oferecer vagas para pessoas com deficié€ncia ou reabilitadas e esperar
que se adequem ao perfil exigido. Para que cumpram sua fung¢ao social (artigos 1°,
IV, e 170, caput e lll, da CF) e o dever de inclusao pelo trabalho previsto no artigo 27,
inclusive quanto ao direito do trabalhador com deficiéncia as adaptacfes razoaveis no
posto de trabalho (artigo 27, 1, “i", da Convencao de Nova lorque), precisam comprovar,
de forma patente, que, de fato, adotaram a¢des eficazes com o fito de viabilizar a efetiva
insercdo dos trabalhadores com deficiéncia as atividades empresariais.

Cabe-lhes, ndo apenas introduzir medidas aptas a possibilitar a criacao
dos postos de trabalho, mas também modificar o ambiente de trabalho para que as
pessoas com deficiéncia possam exercer o direito a manutencdo de “um trabalho de
sua livre escolha ou aceitacdo no mercado laboral, em ambiente de trabalho que seja
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aberto, inclusivo e acessivel...” (artigo 27, 1); tornar efetiva a proibicao de “discriminacao
baseada na deficiéncia com respeito a todas as questdes relacionadas com as formas de
emprego, inclusive condi¢des de recrutamento, contrata¢cdo e admissao, permanéncia
no emprego, ascensao profissional e condi¢cdes seguras e salubres de trabalho” (artigo
27, 1,"“a") e até mesmo implementar programas internos de conscientiza¢ao dos
demais trabalhadores a receberem os seus colegas com defici€ncia.

A propdsito, veja-se a licdo de Lauro Luiz Gomes Ribeiro:

“Dentro deste contexto, fica claro que o processo de inclusdo social ndo pode se
limitar a incorporar os excluidos a um padrao basico de vida, preparando-o para
sobreviver nesta sociedade e sim proceder a mudangas estruturais que permitam a
todos viverem em igualdade de condices, com equiparacdo de oportunidades em
todas as areas, ou seja, é necessario instrumentalizar as pessoas com deficiéncia
para que possam usufruir com independéncia, autonomia e liberdade as mesmas
oportunidades oferecidas aos demais citadinos, compensando-lhes alguns prejuizos,
mas ndo e nunca pretendendo estabelecer os limites de até onde podem chegar; tal
tarefa é exclusiva dela.”*°

Ao lado desses deveres, também lhes é devido implementar as modificacdes
especificas no posto de trabalho, em cada caso, direcionadas ao pleno exercicio do
direito ao trabalho e ao emprego (artigo 27, 1, “i").

Trata-se de cumprir o correlato dever, posteriormente ratificado no artigo 3°,
VI, da LBI, consistente em promover as adapta¢des razoaveis, assim definidas:

“VI - adapta¢Oes razoaveis: adapta¢Oes, modificacbes e ajustes necessarios e
adequados que ndo acarretem 6nus desproporcional e indevido, quando requeridos
em cada caso, a fim de assegurar que a pessoa com deficiéncia possa gozar ou
exercer, em igualdade de condigdes e oportunidades com as demais pessoas, todos
os direitos e liberdades fundamentais;”

Observa-se que o citado dispositivo particulariza as mudancas necessarias
em virtude da condicdo peculiar de cada pessoa, ao valer-se da expressao “quando
requeridos em cada caso”.

Tem-se, assim, nova realidade normativa incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro, a partir da ratificacdo da multicitada Convencdo de Nova lorque, a
qual provocou radical alteracdo na doutrina e certamente o fara na jurisprudéncia, em
virtude dos novos conceitos que introduziu.

Um deles diz respeito exatamente as obrigacdes decorrentes da aplicagao

10 MUNIZ, Lauro Luiz Gomes. Manual dos direitos das pessoas com deficiéncia. Sdo Paulo: Verbatin,
2010. p. 38.
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do direito as adaptacdes razoaveis, este ja mencionado, como também por introduzir a
denominada “discriminagdo por impacto adverso”.

Em relacdo ao primeiro - direito fundamental a adaptacdao razoavel
-, convém ressaltar a sua origem no direito americano, a partir da aprovacao do
Equal Employment Opportunity Act de 1972, cuja finalidade consistiu no combate a
discriminacdo no mercado de trabalho e se difundiu em demandas voltadas ao campo
da discriminacao religiosa, mais tarde ampliada no Americans with Disabilities Act - ADA,
em 1990, e também disseminada no Canada, precisamente a partir de 1970, mediante
construgdo jurisprudencial, como assinala Leticia de Campos Velho Martel'.

Por isso, mostra-se conveniente recorrer, ainda que como alternativa de
suporte a interpretacdo do tema, as luzes advindas da doutrina e da jurisprudéncia
formadas nesses paises e, no mesmo trabalho citado, a autora discorre longamente
sobre julgados da Suprema Corte dos dois paises e do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, para, ao final, propor o que denomina de “hermenéutica constitucional
inclusiva” fundada na premissa segundo a qual, com aincorporacdo no direito brasileiro
da citada Convencdo e equivaléncia a emenda constitucional, “todos os enunciados
normativos preévios e futuros sobre deficiéncia carecem de redacdo e interpretagao
conforme o texto magno™'2.

Mais precisamente quanto a adaptacao razoavel e atua¢ao do Judiciario, diz:

“A adaptacao razodvel, como exibe a casuistica estrangeira e internacional, acontece
normalmente para excepcionar um ato normativo geral, ou regras gerais entre
particulares, acomodando-os as necessidades de uma pessoa, na singularidade dos
obstéaculos que um corpo ou uma mente enfrentam. Portanto, é um espaco no qual
0 6rgdo judicante podera ser chamado a atuar sem problemas marcantes, seja pela
auséncia de previsdes na seara legislativa ou na administrativa, seja exatamente
para excepcionar os enunciados gerais oriundos destas funcdes estatais”*3.

Ao se referir a titularidade desse “direito fundamental a adaptacao
razoavel”, diz pertencer a todas as pessoas com deficiéncia, “desde que possuam as
competéncias, qualificacbes, titulos, etc., necessarios ao cargo, funcdo ou atividade
para a qual pleiteiam a adaptac¢ao™.

11 MARTEL, Leticia de Campos Velho - Adaptacdo Razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma
gramatica constitucional inclusiva. SUR Revista Internacional de Direitos Humanos. ISSN 1806-6445. V. 8,
n.° 14 (Dez 2011), p. 89-113.

12 Autora e obra citadas, p. 103.
13 Autora e obra citadas, p. 104.
14 Autora e obra citadas, p. 105.
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De referéncia ao alcance do conceito, claramente assevera nao se limitar ao

ambiente fisico de trabalho, como a primeira vista pode parecer. Muito ao contrario:

“A respeito dos componentes da locu¢do adaptacdo razoavel, entende-se que
adaptacdo se refere a todas as modificacGes, ajustes, amoldamentos e mesmo
flexibilizacdes a serem efetuados no ambiente material e normativo no qual é
pleiteada, mediante emprego dos mais diversos mecanismos, desde técnicas,
tecnologias, revisao de procedimentos, até exce¢des no hordrio e local de trabalho,
realizacdo de tarefas, atividades académicas, etc.”*.

Quanto a compreensdo do que seja razoavel, prop8e seja interpretado a

luz do que possa ser compreendido como 6nus indevido, considerando ser excecao

prevista na prépria norma:

“Recomenda-se que o temo razodvel sejainterpretado coo o que é eficaz para adaptar
o ambiente material e normativo as necessidades da pessoa com deficiéncia com
o minimo de segregacdo e estigma possivel, com atencdo as particularidades que
tornam permissivel excepcionar ou flexibilizar enunciados e praticas gerais. Eficaz
ndo se restringe apenas a aspectos praticos, pelo contrario, é extensivel a aspectos
menos palpaveis, como evitar o estigma, a humilhagdo, o constrangimento.”*¢

Atento a possibilidade de ndo ser atendido esse dever que, ao mesmo tempo,

constitui direito fundamental assegurado as pessoas com deficiéncia, o legislador

particularizou o conceito de discriminag¢do, para nele incluir a recusa em promové-

las, como se constata no artigo 4°, 1°, da LBI:

“§ 12 Considera-se discriminacdo em razdo da deficiéncia toda forma de distincao,
restricdo ou exclusdo, por agdo ou omissdo, que tenha o propdsito ou o efeito
de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de
adaptacoes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.”

Ao fazé-lo, concretizou e detalhou (embora sequer fosse necessario,

considerando a natureza juridica da norma internacional), o conceito de “discriminagao

por motivo de deficiéncia” previsto na Convencao de Nova lorque (artigo 2):

15 Autora e obra citadas, p. 105 - grifos postos.

16 Autora e obra citadas, p. 106.
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“‘Discriminacdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciacdo,
exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o propdsito ou efeito de impedir
ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econémico, social, cultural, civil ou qualquer
outro. Abrange todas as formas de discriminagdo, inclusive a recusa de adaptacdo
razoavel;”

A esse respeito, convém destacar trabalho elaborado pelo Desembargador

do Trabalho, Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, a respeito da evolucdo conceitual

tratada na norma internacional:

“Quero destacar apenas alguns aspectos para refor¢ar a minha argumentac¢do. A
Convencao esclarece que os mecanismos criados pelas pessoas com deficiéncia para
gue possam comunicar-se, movimentar-se, participar da vida social ndo devem ser
tidos como meras curiosidades, mas como expressdes legitimas da sua condicao
e absorvidas pela sociedade, para que as barreiras que a prdpria sociedade as
impde sejam afastadas. Atribui-se, ademais, a prépria sociedade a missao de criar
instrumentos a partir do conceito de ‘desenho universal’, que a capacitem a vencer
as proprias deficiéncias em face dos cidaddos, cujos impedimentos pessoais sdo
atendidos pela presente norma constitucional e internacional. Trata-se, portanto, de
se estabelecer uma via de mao dupla entre o cidaddao com deficiéncia e o seu meio.
Outro ponto relevantissimo é a definicdo de discriminagdo. Nesse passo, a Convengao
repreende tanto a intencdo de excluir, diferenciar ou restringir direitos de pessoas
com deficiéncia, quanto a constatacdo objetiva de que tal se opera em determinada
sociedade. E o que se revela na express3o ‘que resulte em’, presente no citado artigo
2. Essa constatac¢do da-se pela mera analise estatistica da realidade de cada povo. A
falta de participacdo ou insercdo de pessoas com deficiéncia em clubes, empresas,
escolas ou em atividades como lazer, turismo, esporte, entre outras, ja evidencia a
discriminacdo. Mas ndo sé isso. Quando se opera a ‘recusa’ em se providenciarem
as adaptacGes necessarias, também ai evidenciar-se-d4 a discriminagdo. Nisso a
Convengao inova e ja é possivel verificar um efeito imediato na legislagao patria.

Se a deficiéncia é tida como algo inerente a diversidade humana, é possivel
afirmar, sem qualquer jogo de palavras, que as pessoas cegas, surdas, paraplégicas,
tetraplégicas, etc, apresentam atributos, como ja disse, que devem ser equiparados
aos demais atributos humanos, como género, raga, idade, orientagao sexual, origem,
classe social, entre outros. Tais atributos, porém, ndo contém qualquer deficiéncia.
A deficiéncia estd, doravante, nas barreiras sociais que excluem essas pessoas
do acesso aos direitos humanos bdsicos. Trocando em miudos, quero dizer que a
deficiéncia ndo estd na pessoa, e sim na sociedade, que deve, como determinam
todos os demais dispositivos da Convencdo da ONU, buscar politicas publicas
para que os detentores daqueles atributos outrora impeditivos emancipem-se.””

17 FONSECA, R. T. M.. O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia: um ato de coragem.
In: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauber Salomdo; LEITE, Glauco Salomao.
(Org.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 19-32.
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(destaquei)

Retomo a doutrina de Leticia de Campos Velho Martel, ao assinalar, como
dito acima, que a Convencdo também introduziu no direito brasileiro a “discriminagao
por impacto adverso”, a qual

“ocorre quando medidas publicas ou privadas que nao sdo discriminatdrias em
sua origem nem estdo imbuidas de intuito discriminatdrio, acabam por ensejar
manifesto prejuizo, normalmente em sua aplicacdo, a alguns grupos minoritarios,
cujas caracteristicas fisicas, psiquicas ou modos de vida escapam ao da generalidade
das pessoas a quem as politicas se destinam” 8,

Solucdo, portanto, ha e haverd de ser encontrada. A empresa, hoje, nao
mais pode ser apenas fonte - legitima, friso - de lucro. Ao contrario, o artigo 170 da
Constituicdo Federal, ao consagrar o direito ao exercicio de atividade econdmica,
deixa claro o seu condicionamento aos principios nele fincados, entre os quais se
encontra o valor social do trabalho.

Significa, portanto, dizer que o dispositivo legal objeto de impugnacao
consagra verdadeira acao afirmativa em beneficio de pessoas que sdo excluidas do
mercado de trabalho e muitas vezes sem condi¢des de provar o seu potencial, a sua
adaptabilidade e a possibilidade de convivéncia com a rotina da empresa. Simplesmente
0 acesso lhes é negado.

Nao se trata de determinar o frio cumprimento da lei ou de criagdo de
empregos de carater subalterno apenas para pessoas com deficiéncia. Os empregos
deverao ser dignos, como, alias, sao todas as pessoas, com deficiéncia ou ndo,
merecedoras da chance de poder mostrar o seu valor e o seu potencial.

Ressalte-se que a jurisprudéncia desta Corte Superior tem adotado
entendimento consonantecomoqueorasedefende, conformeseinferedos precedentes
abaixo transcritos. Embora alguns deles tratem de temas transversais, encampam, na
esséncia, o direito fundamental a inclusao das pessoas com deficiéncia:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ACAO ANULATORIA. AUTO
DE INFRAGAO. NAO PREENCHIMENTO DAS VAGAS DESTINADAS A PESSOAS COM
DEFICIENCIA OU REABILITADAS PELA PREVIDENCIA SOCIAL. CUMULAGAO COM A
CONTRATAGAO DE APRENDIZES EM PERCENTUAL AQUEM DO PREVISTO EM LEI.
EVIDENCIA DE OMISSAO DA EMPRESA AUTORA NA OBSERVANCIA AS OBRIGACOES
SOCIAIS LEGALMENTE IMPOSTAS. MULTA ADMINISTRATIVA. CABIMENTO.

18 Autora e obra citadas, p. 106.
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Demonstrado no agravo de instrumento que o recurso de revista preenchia os
requisitos do art. 896 da CLT, quanto ao tema em epigrafe, da-se provimento ao
agravo de instrumento, para melhor andlise da arguicao de violagdo aos arts. 628 da
CLT e 93 da Lei n2 8.213/91, suscitada no recurso de revista. Agravo de instrumento
provido. RECURSO DE REVISTA. ACAO ANULATORIA. AUTO DE INFRACAO. NAO
PREENCHIMENTO DAS VAGAS DESTINADAS A PESSOAS COM DEFICIENCIA OU
REABILITADAS PELA PREVIDENCIA SOCIAL. CUMULAGCAO COM A CONTRATACAO
DE APRENDIZES EM PERCENTUAL AQUEM DO PREVISTO EM LEI. EVIDENCIA DE
OMISSAO DA EMPRESA AUTORA NA OBSERVANCIA AS OBRIGACOES SOCIAIS
LEGALMENTE IMPOSTAS. MULTA ADMINISTRATIVA. CABIMENTO. A Constituigao
Federal de 1988, em seus principios e regras essenciais, estabelece enfatica direcao
normativa inclusiva e antidiscriminatdria. Ao fixar como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 19, Ill), o Texto
Maximo destaca, entre os objetivos da Republica, promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo (art. 3¢, IV). A situacdo juridica do obreiro com deficiéncia encontrou,
também, expressa e significativa matiz constitucional, que, em seu artigo 72, XXXI, da
CF, estabelece a ‘proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia’. Acrescenta-se que, a partir
do disposto no art. 52, § 22, da Lei Maior, o amparo normativo assecuratério dos
direitos das pessoas com deficiéncia ndo se exaure nas normas positivadas expressa
e formalmente no texto constitucional, porquanto ele deixa claro que os direitos e
garantias nele contidos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ele adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. Nesse sentido, tem-se que o disposto na Convengdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - primeiro instrumento internacional
incorporado formalmente a Constituicdo brasileira, mediante o rito diferenciado
previsto no art. 52, § 32, da Lei Maior - evidencia que a protecdo para os direitos
dos portadores de deficiéncia também se encontra alcada ao patamar normativo
internacional. Resta patente, portanto, a relevancia da protecao normativa conferida
as pessoas com deficiéncia, alcada no ambito internacional, incorporada pela
Constituicdo Federal e que deve ser observada pela legislagdo infraconstitucional.
Nesse sentido, depreende-se que tais preceitos inspiraram a instituicao da Lei n2
13.146/2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - que apresenta, no Capitulo I,
tutela especifica voltada a disciplinar o direito a habilitacdo e reabilitacdo da pessoa
com deficiéncia, e, em consequéncia, também integra, no Capitulo VI, tratamento
normativo para o direito ao trabalho para a pessoa com deficiéncia. Por outro lado,
a legislagcdo previdencidria, desde 1991, em teleologia normativa reafirmada no
posterior Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ja instituia o sistema de cotas para
obreiros beneficiarios reabilitados ou pessoas com deficiéncia (caput do art. 93 da
Lei n. 8213/91), que ¢é incidente para as empresas que tenham 100 (cem) ou mais
empregados. Em suma, a ordem juridica repele o esvaziamento precarizante do
trabalho prestado pelas pessoas com deficiéncia, determinando a sua contratacao
de acordo com o numero total de empregados e percentuais determinados, bem
como fixando espécie de garantia de emprego indireta, consistente no fato de que
a dispensa desse trabalhador ‘... s6 podera ocorrer apds a contratagao de substituto
de condigdo semelhante’ (paragrafo primeiro, in fine, do art. 93, Lei n. 8213/91).
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No caso dos autos, consta no acdérdao regional que a empresa Autora da presente
acdo anulatdria possui cerca de 3.723 empregados, o que lhe impde a obrigacdo
de ter, em seu quadro funcional, 5% desse numero preenchido com trabalhadores
beneficiarios reabilitados ou pessoas com deficiéncia (art. 93,1V, da Lein2 8.213/91),
ou seja, deveria ter pelo menos 186 dos seus empregados nessa condi¢do. Todavia,
esta incontroverso que, na fiscalizacdo realizada em 2008, a empresa apenas
mantinha 64 trabalhadores com deficiéncia, sendo certo que, ao tempo da
lavratura do auto de infragdo impugnado, em marco de 2010, apenas possuia 52
empregados, o que totaliza aproximadamente 1,4% - percentual bastante aquém do
legalmente previsto. Por outro lado, ha de se ponderar que, conforme se extrai do
acérdao recorrido, a empresa Autora também descumpria o percentual minimo de
contratacdo de aprendizes, uma vez que, dos 3.723 empregados, apenas 38 eram
aprendizes, o que perfaz aproximadamente 1% do nimero de seus empregados -,
concluindo-se que a empresa também nao cumpria a obrigacdo imposta no art. 429
da CLT. Vale dizer, do cenario fatico delineado, evidencia-se que a empresa vinha se
descurando progressivamente do cumprimento das obrigacdes sociais que lhe sao
legalmente impostas, em cumulativa afronta aos comandos normativos que emanam
dos arts. 93 da Lei n? 8.213/91 e 429 da CLT. Assim, diante de todo o substancial
tratamento que o ordenamento juridico nacional e internacional apresenta para
a tutela dos direitos dos trabalhadores com deficiéncia e reabilitados, nos moldes
exaustivamente expostos, chega-se a ilacao de que ndo se pode prestigiar condutas
empresariais que notadamente descumprem tais comandos e que demonstram uma
postura de descaso com o reiterado inadimplemento das obrigacGes sociais. Logo,
considerando que, com base no art. 628 da CLT, a toda verificacdo em que o Auditor-
Fiscal do Trabalho aferir a existéncia de violagdo de preceito legal deve corresponder
a lavratura de auto de infracdo, conclui-se que deve ser julgado improcedente o
pedido veiculado na presente a¢do anulatéria de débito fiscal. Recurso de revista
conhecido e provido.” (RR-798-17.2013.5.04.0018, Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, 32 Turma, DEJT 03/06/2016);

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. EMPREGADOS BENEFICIARIOS
REABILITADOS OU PESSOAS COM DEFICIENCIA. CUMPRIMENTO DE PERCENTUAL
LEGAL. ART. 93 DA LEI N.2 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE. MATERIA FATICA. SUMULA
N.2 126 DO TST. INCIDENCIA. HipStese em que o Regional, na esteira na sentenca,
reconheceu a validade de Auto de Infragdo por constatar que a Autora deixou
de atender as disposi¢cdes contidas no art. 93 da Lei n.2 8.213/1991, n3o tendo
sequer demonstrado ter envidado esforgcos suficientes para fazé-lo. A par disso,
a reforma do julgado somente seria possivel por meio de novo exame de fatos e
provas, o que é vedado na atual fase recursal, nos termos da Sumula n.2 126 do
TST. Neste sentido, seguem precedentes desta Casa, inclusive originario desta 4.2
Turma (AIRR - 1041-34.2012.5.03.0111, Relator: Ministro Jodo Oreste Dalazen, 4.2
Turma, DEJT 14/8/2015). Agravo de Instrumento conhecido e ndo provido.” (AIRR-
1361-95.2013.5.02.0008, Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, 42 Turma, DEJT
20/11/2015);

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE REVISTA - NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL - NAO CONFIGURAGAO - EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS
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E TELEGRAFOS (ECT) - EMPREGADA PORTADORA DE NECESSIDADES ESPECIAIS
- DESPEDIDA - MOTIVO VALIDO - NECESSIDADE - DEVER DE IMPLEMENTAR
ADAPTACOES RAZOAVEIS A PROPICIAR MANUTENCAO NO EMPREGO - DIREITOS
HUMANOS - NORMAS INTERNACIONAIS, CONSTITUCIONAIS E LEGAIS 1 - Hipdtese
em que o TRT nega provimento ao recurso ordinario da Reclamada (ECT), mantendo
a determinacgdo de reintegracdo da Reclamante, pessoa portadora de necessidades
especiais, despedida antes do término do periodo de experiéncia, com base em
parecer de equipe avaliadora. Apelo fundado em alegacdes de nulidade por negativa
de prestacdo jurisdicional, auséncia de necessidade de motivagdo do ato, inexisténcia
de estabilidade e auséncia do dever de adaptac¢do do local de trabalho. 2 - Se o TRT
reputou invalida a despedida da Reclamante, porquanto a prépria Agravante limitou
seu poder diretivo ao criar normas em Edital de concurso que asseguram a aplicacao
da legislacdo protetiva ao portador de necessidades especiais, ndo ha como
reconhecer a auséncia de jurisdicdo em relacdo a aplicabilidade, ou ndo, da Sumula
n.2390, I, do TST ao caso. Nao violados os arts. 93, IX, da Constituicdo da Republica e
832 daCLT. 3 - Avalidade do ato de despedida da Reclamante pela Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT) estava condicionada a explicitagdo de motivo valido,
expondo de maneira circunstanciada as causas e as particularidades que ensejaram
a decisdo. Ndo se dispensava parecer de equipe multiprofissional, a ser formada de
acordo com o que determina o art. 43 do Decreto n.2 3.298/99 (que regulamenta a
Lei n.2 7.853/89, que, por sua vez, dispde sobre a Politica Nacional para a Integra¢ado
da Pessoa Portadora de Deficiéncia, consolida as normas de protecdo, e da outras
providéncias). Precedentes do STF e inteligéncia da Orientagdo Jurisprudencial n.2
247,11, da SBDI-1 do TST. 4 - Também constitui dever da Reclamada a implementacao
razodvel de meio eficaz que propicie a manutencdo da Reclamante no emprego. Em
realidade, é dever de todos os 6érgaos e entidades da Administracdo direta e indireta
tratamento prioritdrio e adequado aos assuntos objetos desta Lei n.2 7.853/89,
tendente a viabilizar medidas de promog¢do de agbes eficazes que propiciem a
insercdo, nos setores publico e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia (art.
2.2, paragrafo Unico e lll, ‘c’, da Lei n.2 7.853/89). Mas n3o é so: trata-se também de
respeitar direitos humanos, protegidos constitucionalmente nas regras e principios
gue emanam dos arts. 1.9, lll e IV, 3.9, IV, 24, XIV, 203, IV, 227, § 2.9, e 244 da
Constituicdo da Republica. Nas relagdes privadas de emprego, ha de se observar a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, decorrente do principio da dignidade
da pessoa humana. Assim, considerando que os direitos fundamentais refletem o
norte axioldgico da sociedade, entdo sua observancia, respeito e efetividade ndo
devem se restringir ao Estado, mas a toda e qualquer relagdo juridica, seja ela de
direito publico ou de direito privado. No plano internacional, had de se recordar
que o Brasil é signatario, desde 30/3/2007, da Convencdo da Organizacdo das
NagGes Unidas - ONU sobre os Direitos de Pessoas com Deficiéncia. Este é, em
realidade, o primeiro - e até agora o Unico - tratado internacional com estatura de
norma constitucional da histdria do nosso Pais, por for¢a de sua aprovagao, pelo
rito de emenda a Constituicdo (art. 5.2, § 3.9), resultante no Decreto n.2 6.949, de
26/8/2009. N3o custa recordar, ainda, que ‘negar, sem justa causa, a alguém, por
motivos derivados de sua deficiéncia, emprego ou trabalho’ constitui tipo penal
descrito no art. 8.9, lll, da Lei n.2 7.853/89. Agravo de instrumento a que se nega
provimento.” (AIRR-142140-04.2004.5.03.0036, Relator Juiz Convocado: Douglas
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Alencar Rodrigues, 62 Turma, DEJT 11/12/2009);

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA RE - CONTRATACAO DE
PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS OU REABILITADOS - PREENCHIMENTO
DAS VAGAS - RESPONSABILIDADE DA RECLAMADA. Nos termos do art. 93 da Lei
n? 8.213/91, as empresas com mais de 100 empregados devem reservar vagas
para os portadores de necessidades especiais e os reabilitados. O injustificado
descumprimento da referida norma legal autoriza a imposicdo da obrigacdo de
contratar pessoas com deficiéncia ou reabilitados para o preenchimento da quota
legal. Na hipdtese, o Tribunal Regional, com base nos fatos e provas da causa, deixou
claro que o descumprimento da cota ocorreu por culpa da reclamada, pois exigia
formacdo, experiéncia e requisitos além dos necessarios para o desempenho da
fungdo e limitava o acesso as vagas apenas a determinado grupo de deficientes. E
inadmissivel o recurso de revista quando necessario o reexame dos fatos e provas
da causa para o acolhimento da pretensdo recursal. Incide a Simula n? 126 do
TST. Agravo de instrumento da ré desprovido. RECURSO DE REVISTA DO PARQUET
- ACAO CIVIL PUBLICA - DANO IMATERIAL COLETIVO - NAO PREENCHIMENTO DAS
VAGAS RESERVADAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA - OFENSA A DIREITO DIFUSO
- DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE MATERIAL - EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. A Constituicao Federal de 1988 reconhece a necessidade
de reparagdo da coletividade, quando atingidos, por meio de conduta ilicita,
valores assentados na Carta de 1988 e que detém titularidade transindividual. E
imperativa a afirmacdo do direito a reparacdo por dano imaterial coletivo, que, de
forma tecnicamente inadequada, vem sendo denominado dano moral coletivo. Os
pressupostos para o reconhecimento da responsabilidade em razdo dessa espécie de
dano sdo diversos da reparacao moral individual. Nesse contexto, incabivel perquirir,
na conduta da ré no caso concreto, a existéncia de incbmodo moral com gravidade
suficiente a atingir ndo apenas o patriménio juridico dos trabalhadores envolvidos,
mas o patrimbénio de toda a coletividade. A coletividade é tida por ofendida,
imaterialmente, a partir da gravidade do fato objetivo da viola¢do da ordem juridica.
Assim, verificado nos autos que a ré resistiu em cumprir a cota de portadores de
deficiéncia prevista no art. 93 da Lei n2 8.213/91, descumprindo, injustificadamente,
norma garantidora do principio da igualdade material e da ndo discrimina¢do das
pessoas portadoras de necessidades especiais e, por conseguinte, furtando-se a
concretizacdo de sua fungdo social, é devida a reparacdo da coletividade pela ofensa
aos valores constitucionais fundamentais. Recurso de revista do Ministério Publico
do Trabalho conhecido e provido.” (ARR-125-67.2011.5.03.0003, Relator Ministro:
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 72 Turma, DEJT 29/04/2016);

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ACAO ANULATORIA.
AUTO DE INFRACAO. MULTA ADMINISTRATIVA. COTAS DESTINADAS A PESSOAS
PORTADORAS DE NECESSIDADES ESPECIAIS. DESCUMPRIMENTO DO ART. 93 DA LEI
N¢e 8.213/91. O Regional declarou a validade do auto de infracdo e, assim, manteve
a multa imposta a recorrente, em razdo do descumprimento do disposto no art.
93 da Lei n? 8.213/91, consignando que, apesar de todos os prazos concedidos
para a regularizacdo da cota de 5% de empregados portadores de deficiéncia e/ou
reabilitados, a autora ndo alcangou o percentual imposto por lei. O acérdao recorrido
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destaca que a determinacdo de observancia da cota de deficientes e/ou reabilitados
é enderecada a toda empresa com mais de 100 empregados, ndo havendo nenhuma
excecdo. Nesse contexto, ndo prospera a irresignagao da recorrente, pois o art. 93 da
Lei n° 8.213/91 n3o estabeleceu nenhuma ressalva ou excec¢do acerca das funcdes
compativeis existentes na empresa para compor o percentual dos cargos destinados
a contratacdo de pessoas com deficiéncia, sendo certo, ainda, que a imposicdo de
contratacdo de percentual de pessoas com deficiéncias habilitadas ou reabilitadas
decorre de uma combinacdo de esforgos, visando inibir a discriminagao e satisfazer
plenamente o principio maior do respeito a dignidade humana. Assim, ndo se
vislumbra a indigitada ofensa aos dispositivos constitucionais e legais invocados no
presente recurso. Arestos inespecificos. Agravo de instrumento conhecido e ndo
provido.” (AIRR-191700-28.2008.5.02.0059, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa,
82 Turma, DEJT 10/05/2013).

Como se ndo bastassem tais argumentos, estudo feito pelo Sindicato da
Industria da Construcao do Estado de Sao Paulo (Sinduscon-SP) - digno de elogios, friso
- identificou diversas medidas médicas e técnicas para a viabilidade de inclusdo segura
de pessoas com deficiéncia nos canteiros de obra. Além disso, mostrou que 92% das
pessoas com deficiéncia empregadas no setor tém desempenho e produtividade igual
ou superior a média dos demais empregados, de acordo com seus superiores. Também
segundo os gestores, 85% das pessoas com deficiéncia trabalhando na construcao
tém um relacionamento interpessoal de bom a 6timo’™. Destaque-se que o estudo
demonstra a possibilidade de inclusao de forma segura de pessoas com deficiéncia
no setor da construgdo civil, em relagdo ao qual, a principio, se poderia pensar nao
existirem condi¢8es de extirpar as barreiras a sua inclusao.

O direito positivo, assim, atenta para o compromisso social das empresas, na
capacitacao das pessoas com deficiéncia para o desempenho das atividades laborativas
no ambito do contrato de emprego em geral.

Trata-se,ainda,dehipotesede eficaciahorizontaldosdireitosfundamentais
entre particulares, diretriz fixada pelo constituinte e a ser perseguida pelos Poderes
Constituidos, inclusive pelo Poder Judiciario, e, de igual modo, aplicavel nas rela¢des
privadas: tornar esses principios efetivos, concretos, realizados, implementados,
elevados que foram a condicao de direitos fundamentais, na classica linha evolutiva
tracada por Karel Vasak e difundida por Norberto Bobbio.

Afirma-se, por conseguinte, a necessidade de atrelamento, mesmo nas
relacdes privadas, dos direitos maiores assegurados pela Constituicdo a pessoa, como

19 Disponivel em: <http://passofirme.wordpress.com/2012/04/10/pessoas-com-deficiencia-tem-
desempenho-igual-ou-superior-a-media-revela-estudo/>. Acesso em: 01 Nov. 2014.
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tive oportunidade de ressaltar em trabalho publicado sobre o tema, inserido em obra
coordenada pelo Professor Gustavo Tepedino, Professoras Ana Frazao e Gabriela Neves
Delgado e pelo Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, integrante desta Turma
(TEPEDINO Gustavo, et all (org). Didglogos entre o direito do trabalho e o direito civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39-40):

“A Carta de 1988 apontou um novo rumo ao encimar os principios fundamentais no
portal de suas disposicOes, seguindo a trilha deixada pelas constituicdes de paises
como a ltalia, que reconhece o trabalho como um dos seus fundamentos, assegura
o dever de torna-lo efetivo e proclama a sua funcdo social (artigos 12 e 49), como
salientado.

Ndo se tratou de mera alteracdo de natureza topoldgica. Ao contrario, a mudanca
na disposicao introdutdria do texto constitucional fincou de modo definitivo a
opcao politica em estabelecer tratamento privilegiado ao trabalho como elemento
integrante do proéprio conceito de dignidade humana e fundamentador do
desenvolvimento da atividade econ6mica, o que representou um compromisso
inafastavel com a valoriza¢cdo do ser humano e a legitimagao do Estado Democratico
de Direito, no qual se inserem, como destacado, o trabalho enquanto valor social,
a busca pela justica social, a existéncia digna, a funcdo social da propriedade e a
reducdo das desigualdades sociais, entre outros principios (art. 170).%°

Estabeleceu, por conseguinte, diretriz a ser perseguida pelos poderes constituidos,
inclusive pelo Poder Judiciario, e, de igual modo, aplicavel nas rela¢des privadas:
tornar esses principios efetivos, concretos, realizados, implementados, elevados
que foram a condicdo de direitos fundamentais, na classica linha evolutiva tracada
por Bobbio.*

Em outras palavras, corresponde a um compromisso de atua¢ao, um dever mesmo,
de todos os Poderes da Republica e dos sujeitos titulares de relagdes privadas fazer
com que rompam a linha meramente tedrica e se projetem na vida”.

O tema, alids, ndo passou ao largo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que firmou a tese no tocante ao respeito aos direitos e as liberdades
fundamentais, mesmo nas relacdes privadas, como se vé no RE n° 201.819, redator para
0 acordao o Min. Gilmar Mendes, assim ementado:

“EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES

20 Apenas para recordar: "Art. 170. Aordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...] lll - funcdo social da propriedade; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de
seus processos de elaboracdo e prestacao; VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;".

21 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 182 t. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 49-66.
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PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente
no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em
face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira
nao conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o
préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagdes ndo estd imune aincidéncia dos principios constitucionais
gue asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela prépria Constituicao,
cuja eficdcia e forca normativa também se imp&em, aos particulares, no ambito de
suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. 1ll. SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem
func¢do predominante em determinado dmbito econdmico e/ou social, mantendo
seus associados em rela¢cdes de dependéncia econémica e/ou social, integram o
gue se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira
de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do
ECAD e, portanto, assume posicao privilegiada para determinar a extensao do gozo
e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do quadro
social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugao de suas obras.
Avedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir
a propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus sdcios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a
ampla defesa (art. 52, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.
(RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT
VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821)".

No caso, o Banco réu, sabidamente uma das maiores instituicdes financeiras
do pais, com agéncias espalhadas por todo o territério nacional, ao optar por concentrar
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todos os empregados com deficiéncia em um local dotado de rampas e outros
elementos propiciadores da acessibilidade, conquanto positiva e satisfatéria para
muitos (embora também possa até ser compreendida como modalidade sutil
de segregacao, por nao viabilizar a convivéncia entre iguais), ndo se demonstrou
suficiente e eficaz para a autora, que, de acordo com o acordao regional, “possui severa
dificuldade de deambulacdo em razdo de ser portadora de paralisia cerebral.”

Com efeito, as barreiras enfrentadas pela pessoa com deficiéncia ndo sao
apenas fisicas, mas também culturais e atitudinais, estas, alias, nao raras vezes, muito
maiores. E, no caso da recorrente, ndo é aceitavel - ou, na expressao do legislador, nao
é razoavel - que, de muletas ou mesmo de cadeira de rodas, tenha que percorrer,
de dnibus ou metrd, cerca de quarenta quildmetros por dia nos trajetos de ida e
volta para o local de trabalho oferecido pelo réu, distancia essa reconhecida pela
Corte de origem.

Como dito, constitui dever do empregador aimplementacao de meios eficazes
e razoaveis que propiciem ndo apenas a insercdao, mas precipuamente, a manuten¢ao
do empregado com deficiéncia no emprego, de acordo com as particularidades de cada
caso (conceito previsto nos artigos 2 e 27, 1, “i”, da Convencdo de Nova lorque e 2° VI,
da LBI).

Na situacdo em analise, a autora apresentou alternativas que seriam
razoaveis para o adequado retorno ao trabalho e que ndo acarretariam onus
excessivo ao empregador, quais sejam: sua transferéncia para uma das agéncias
bancarias indicadas, localizadas proximas a sua residéncia; reativacao do contrato
de trabalho em regime de teletrabalho; ou a disponibilizagdo de transporte especial
para ida e vinda do trabalho. Nao ha registro de que todas elas acarretassem 6nus
desproporcional e indevido ao reclamado, de maneira a eximi-lo do cumprimento da
obrigacdo, a qual Ihe proporcionara, ao contrario do que possa parecer a primeira vista,
ganhos muitos maiores do que as despesas que eventualmente suportarg, inclusive de
responsabilidade social e de marketing.

Tal atitude do empregador, ao realocar a empregada de maneira a facilitar o
acesso ao trabalho, ndo representa favor, gesto piedoso ou caridade; muito ao contrario,
revela cumprimento do compromisso de inclusao social que decorre do ja citado
artigo 170 da Constituicao, o qual, nas palavras José Afonso da Silva, constitui um dos
“principios politicos constitucionalmente conformadores ou principios constitucionais
fundamentais” da ordem econdmica e social®.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. S3o Paulo: Malheiros,
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Nesse passo, ao reformar a sentenca e excluir da condenacao a determinacao
para que o réu ofereca posto de trabalho préximo a residéncia da autora, em uma das
agénciasrelacionadas napeti¢aoinicial-ndao obstante asseverasrestricbes delocomocgao
-, atingiu o direito as adaptacdes razoaveis como forma de inclusdo das pessoas com
deficiéncia previsto na Convencdao das Nac¢des Unidas Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, em vigor no Brasil desde 26 de agosto de 2009, especificamente os
seus artigos 2 e 27, 1, “1".

A propoésito da indicacdo de dispositivos tidos como possivelmente violados,
mostra-se prudente ressaltar que a aprovacdo da Convencdo de Nova lorque na
forma prevista no artigo 5° § 3° da Constituicao da Republica, faculdade atribuida ao
Congresso Nacional, tornou-a equivalente a Emenda Constitucional, o que significa
reconhecer, com apoio na doutrina de Valério Mazzuoli, o status de norma formal e
materialmente constitucional, além de produzir os seguintes efeitos no ordenamento
juridico brasileiro:

“1) eles passardo a reformar a Constituicdo, o que nao é possivel tendo apenas o
status de norma constitucional;

2) eles ndo poderdao ser denunciados, nem mesmo com Projeto de Denuncia
elaborado pelo Congresso Nacional, podendo ser o Presidente da Republica
responsabilizado em caso de descumprimento dessa regra (o que nao é possivel
fazer — responsabilizar o chefe de Estado — tendo os tratados apenas status de
norma constitucional); e

3) eles serdo paradigma do controle concentrado de convencionalidade, podendo
servir de fundamento para que os legitimados do art. 103 da Constitui¢do (v.g., o
Presidente da Republica, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
OAB etc.) proponham no STF as a¢des do controle abstrato (ADIn, ADECON, ADPF
etc.) a fim de invalidar erga omnes as normas domésticas com eles incompativeis”. %

Do exposto, dou provimento ao agravo de instrumento para determinar o
processamento do recurso de revista.

RECURSO DE REVISTA

Satisfeitos os pressupostos extrinsecos de admissibilidade, passo a analise
dos pressupostos recursais intrinsecos.

2004. p. 93.

23 MAZZUOLI, Valério. Curso de Direitos Humanos. 6. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2019. p. 233.
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NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL

Ante a possibilidade de decisao favoravel ao recorrente, deixo de apreciar as
nulidades arguidas, com esteio no artigo 282, 8 2°, do CPC/2015.

PROTECAO JURIDICA E ACESSO AO TRABALHO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA - DIREITO AS ADAPTACOES RAZOAVEIS - OBRIGACOES DO ESTADO
BRASILEIRO PERANTE A SOCIEDADE INTERNACIONAL - SISTEMAS DA ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS E INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS -
DECLARACAO SOCIOLABORAL DO MERCOSUL -EFICACIAHORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS (DRITTWIRKUNG) - PERSPECTIVA CONSOLIDADA PELA CONVENCAO
DAS NACOES UNIDAS SOBRE PESSOAS COM DEFICIENCIA, DE 2007, APROVADA NO
AMBITO INTERNO COM EQUIVALENCIA A EMENDA CONSTITUCIONAL, E PELA LEI
N° 13.146, DE 2015 - LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
(ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA)

CONHECIMENTO

Nos termos da fundamenta¢do expendida na decisdo do agravo de
instrumento, considero que houve afronta aos artigos 2 e 27, 1, “i”, da Convencao das
Nacdes Unidas Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, razao pela qual conheco
do recurso de revista.

Ressalto, nesse particular, precedentes desta Corte, quanto a admissibilidade
do recurso de revista por viola¢do a dispositivo de tratado internacional ratificado pelo
Brasil, 0 que mais se acentua em se tratando da Convenc¢do mencionada que, como
ressaltado, possui status de equivaléncia a norma constitucional:

“l - AGRAVO DE INSTRUMENTO - IMUNIDADE DE JURISDICAO - ORGANISMO
INTERNACIONAL - ONU/PNUD Diante de possivel violagdo ao artigo 22 da Convencgdo
sobre Privilégios e Imunidades das Nag¢Ges Unidas, promulgada pelo Brasil por meio
do Decreto n2 27.784/50 e que tem forca de lei ordinaria, da-se provimento ao
Agravo de Instrumento para determinar o processamento do apelo denegado. Il -
RECURSO DE REVISTA - IMUNIDADE DE JURISDICAO - ORGANISMO INTERNACIONAL
- ONU/PNUD Ha imunidade absoluta de jurisdicdo dos organismos internacionais,
se assegurada por norma internacional ratificada pelo Brasil. Precedentes. Recurso
de Revista conhecido e provido.” (RR - 261-15.2010.5.10.0000 , Relatora Ministra:
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 15/12/2010, 82 Turma, Data de
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Publicacdo: DEJT 17/12/2010);

“l - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. IMUNIDADE DE JURISDICAO.
ORGANISMO INTERNACIONAL. ONU/PNUD. Constata-se possivel violagdo do art. 22
da Convencdo sobre Privilégios e Imunidades das Na¢des Unidas. Precedente. Agravo
de instrumento a que se da provimento para, nos termos da Resolugdo n2 928/2003
do TST, determinar o processamento do recurso de revista. Il - RECURSO DE REVISTA.
IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANISMO INTERNACIONAL. ONU/PNUD. A SBDI-1
desta Corte, no julgamento do E-ED-RR-900/2004-019-10-00.9, em sessdo realizada
no dia 3/9/2009, reconheceu a imunidade de jurisdi¢cdo e execu¢do em relacdo aos
organismos internacionais, desde que haja norma internacional nesse sentido, em
que o Brasil seja signatario, como é o caso dos autos, na qual a Convencdo sobre
Privilégios e Imunidades das Nagdes Unidas (Convencdo de Londres) prevé, na
Secdo Il do Art. 29, que a Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU) goza de imunidade
de jurisdi¢do, salvo a hipdtese de renuncia, tendo sido a respectiva norma ratificada
por meio do Decreto n? 27.784/50, recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.
Dessa forma, revejo posicionamento anterior e adoto o novo entendimento firmado
pela SBDI-1 desta Corte, segundo o qual a imunidade dos Organismos Internacionais
nao se restringe ao processo de execu¢do, alcangando o processo de conhecimento.
Precedentes desta Corte. Recurso de revista que se da provimento”. (RR - 42641-
17.2005.5.10.0004 , Relatora Ministra: Katia Magalhaes Arruda, Data de Julgamento:
25/08/2010, 52 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/09/2010).

MERITO

Como consequéncia légica do conhecimento do apelo, por violacdo dos
artigos 2 e 27, 1, “i", da Convenc¢ao das Nacdes Unidas Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, dou-lhe provimento para restabelecer a sentenca que determinou
“ao reclamado que, no prazo de cinco dias, a contar do transito em julgado desta
decisao, ofereca posto de trabalho a reclamante em uma das agéncias relacionadas
a fls. 14 dos autos, em atividade compativel com o estado fisico da reclamante e que
ndo exija deambulagdo constante, sem prejuizo da remuneracao antes recebida”, e, por
consequéncia, o condenou “ao pagamento dos salarios de agosto de 2011 até o efetivo
retorno ao trabalho.” (fls. 275/266)

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR - DANOS MORAIS CAUSADOS
AO EMPREGADO - CARACTERIZACAO - PESSOA COM DEFICIENCIA - RECUSA DO
EMPREGADOR A PROMOGCAO DE ADAPTACOES RAZOAVEIS
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CONHECIMENTO

Aautorapugnasejarestabelecidaacondena¢do ao pagamentodaindenizagao
por danos morais. Alega que sofre ato discriminatério porquanto “esta ha anos sem
trabalho ou salarios, por culpa exclusiva do Banco, que se recusa a oferecer condi¢des
de trabalho adequadas”. Sustenta, ademais, que o valor arbitrado na sentenga, no
importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais), “ndo é suficiente para estimular a empresa -
uma das maiores empresas bancarias do mundo - a melhorar a sua gestao de pessoas
com deficiéncia.” Aponta viola¢do dos artigos 186, 927 e 944 do Codigo Civil.

Eis a decisao recorrida:

“Danos Morais. Valor da Indenizacao.

A teor do quanto decidido no tépico anterior, ndo ha se falar era ato ilicito do
reclamado, pelo que ndo exsurge o dever de indenizar. A incerteza e a auséncia
de trabalho mencionados pela r. sentenca como fundamentos para a procedéncia
do pedido em tela decorrem, como ja exposto alhures, de conduta da prépria
reclamante que se recusa a reassumir suas fungdes em novo local de trabalho.
Nesse contexto, dou provimento ao recurso da reclamada para excluir da condenacao
0 pagamento de indenizacdo por danos morais, ficando prejudicado o recurso da
reclamante quanto ao pedido, de majoracdo do valor da indenizacdo.” (fls. 486/487)

A responsabilidade civil do empregador pela reparacdo decorrente de danos
morais causados ao empregado pressupde a existéncia de trés requisitos, quais sejam:
a conduta (culposa, em regra), o dano propriamente dito (violacdo aos atributos da
personalidade) e o nexo causal entre esses dois elementos.

O primeiro é a a¢do ou omissao de alguém que produz consequéncias as
quais o sistema juridico reconhece relevancia. Representa, na licao de Sérgio Cavalieri
Filho, “o comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma acao ou
omissao, produzindo consequéncias juridicas” (Programa de responsabilidade civil. 6% ed.
S3o Paulo: Malheiros, 2006. p. 49). E o aspecto fisico, objetivo, da conduta e a vontade
de assim agir o elemento psicoldgico, subjetivo.

Alia-se a imputabilidade, definida pelo mencionado autor como “[...] o
conjunto de condi¢des pessoais que ddo ao agente capacidade para poder responder
pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever; imputavel é aquele que podia
e devia ter agido de outro modo” (obra citada, p. 50).

E certo que esse agir de modo consciente é ainda caracterizado por ser
contrario ao Direito, dai falar-se que, em principio, a responsabilidade exige a presenca
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da conduta culposa do agente, o que significa acdo inicialmente de forma ilicita e que
se distancia dos padrdes socialmente adequados (obra e autor citados, p. 53), muito
embora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos de conduta
licita.

No particular, porém, merece destaque o posicionamento adotado por
Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano que, apesar de reconhecerem, como
regra geral, a presenca da antijuridicidade como elemento que acompanha a conduta
humana, ressaltam que nem sempre ambos se encontram atrelados:

“Sem ignorarmos que a antijuridicidade, como regra geral, acompanha a agao
humana desencadeadora da responsabilidade, entendemos que a imposi¢ao do
dever de indenizar poderd existir mesmo quando o sujeito atua licitamente. Em
outras palavras: podera haver dever responsabilidade civil sem necessariamente
haver antijuridicidade, ainda que excepcionalmente, por for¢a de norma legal” (Novo
curso de direito civil — responsabilidade civil. V. lll. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 36).

O segundo elemento é o dano que consiste na “[...] subtra¢do ou diminuicao
de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima,
como asuahonra,aimagem, aliberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico,
tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e
moral” (obra e autor citados, p. 96).

Para o jurista portugués Antunes Varela, ha que se distinguir o dano real do
dano patrimonial, em face de peculiaridades que os caracterizam:

“é a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo facto, nos
interesses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou a norma
infringida visam tutelar. E a les3o causada no interesse juridicamente tutelado, que
reveste as mais das vezes a forma de uma destrui¢éo, subtracgdo ou deterioracdo
de certa coisa, material ou incorpédrea. E a morte ou s3o os ferimentos causados
a vitima; é a perda ou afeccdo do seu bom nome ou reputacdo; sdo os estragos
causados no veiculo, as fendas abertas no edificio pela explosdo; a destruicdo ou
apropriacao de coisa alheia.

Ao lado do dano assim definido, ha o dano patrimonial — que é o reflexo do dano
real sobre a situagdao patrimonial do lesado. Trata-se, em principio, de realidades
diferentes, de grandezas distintas, embora estreitamente relacionadas entre si. Uma
coisa é a morte da vitima, as fracturas, as lesdes que ela sofreu (dano real); outra,
as despesas com os médicos, com o internamento, com o funeral, os lucros que o
sinistrado deixou de obter em virtude da doenga ou da incapacidade, os prejuizos
que a falta da vitima causou ao seus parentes (dano patrimonial).” (Das obrigagdes
em geral. v. |. 102 ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 598).
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Portanto, caracterizada a lesao a bem juridico integrante do patrimonio de
outrem, material ou imaterial, havera dano a ser indenizado.

Finalmente, o ultimo elemento € o nexo causal, cuja compreensao ndo esta
afeta ao campo juridico, em virtude de representar “o vinculo, a liga¢cdo ou relacao de
causa e efeito entre a conduta e o resultado” (obra e autor citados, p. 71). E a relacdo
imprescindivel entre a consequéncia que se afirma existir e a causa que a provocou; é
o encadeamento dos acontecimentos derivados da agdo humana e os efeitos por ela
gerados.

Caio Mario da Silva Pereira, com apoio em vasta doutrina, sintetiza:

“Assim, ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas regras; é preciso
gue sem esta contravenc¢do, o dano ndo ocorreria. [...] Ndo basta, [...] que um dano
tenha coincidido com a existéncia de uma culpa ou de um risco para estabelecer
uma responsabilidade. ‘Coincidéncia ndo implica em causalidade’ [...] Para que se
concretize a reponsabilidade é indispensavel que se estabeleca uma interligagdo
entre a ofensa a norma e o prejuizo sofrido, de tal modo que se possa afirmar ter
havido o dano ‘porque’ o agente procedeu contra direito”. (Responsabilidade civil.
92 ed. Rio de Janeiro; Forense, 2002. p. 75).

No caso especifico do dano moral, pode-se falar na lesao ao que se denomina
“dignidade constitucional”, representada pelos atributos inerentes a pessoa humana
que encontram protec¢do no art. 5°, X, da Constituicdo Federal, nele exemplificativamente
enumerados.

Essa correlacdo foi identificada por Xisto Tiago de Medeiros Neto que, apos
percorrer doutrina civil-constitucional, assinala:

“o dano moral ou extrapatrimonial consiste na lesdo injusta e relevante ocasionada
a determinados interesses ndo materiais, sem equipoléncia econémica, porém
concebidos pelo ordenamento como valores e bens juridicos protegidos, integrantes
do leque de projecdo interna (como a intimidade, a liberdade, a privacidade, o
bem-estar, o equilibrio psiquico e a paz) ou externa (como o nome, a reputac¢do e a
consideragdo social) inerente a personalidade do ser humano, abrangendo todas as
areas de extensdo e tutela de sua dignidade, podendo também alcancar os valores
e bens extrapatrimoniais reconhecidos a pessoa juridica ou a uma coletividade de
pessoas” (Dano moral coletivo. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 64).

Na expressdo de Rodolfo Pamplona Filho, em cldssica obra sobre o tema, “[...]
consiste no prejuizo ou lesdo de interesses e bens, cujo conteddo ndo é pecuniario, nem
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comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano
moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa, violando sua intimidade,
vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente” (O dano
moral na relagdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 37).

Ndo é outro o pensamento de Sérgio Cavalieri Filho, apds ressaltar a
necessidade de revisdao do conceito e estrutura principiologica, a partir do advento da
Constituicao de 1988:

“A luz da Constituicdo, podemos conceituar dano moral por dois aspectos distintos.
Em sentido estrito, dano moral é a violagdo do direito a dignidade. [...]

Nessa perspectiva, o dano moral ndo estd necessariamente vinculado a alguma
reagao psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor,
vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violacdo
a dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilha¢do podem ser consequéncias, ndo
causas.

[...]

Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da pessoa
humana que ndo estdo diretamente vinculados a sua dignidade. Nessa categoria
incluem-se também os chamados novos direitos da personalidade: a imagem, o
bom nome, a reputacao, sentimentos, relagGes afetivas, aspira¢ées, habitos, gostos,
convicgdes politicas, religiosas, filosdficas, direitos autorais. Em suma, os direitos
da personalidade podem ser realizados em diferentes dimensdes e também podem
ser violados em diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo,
envolve esses diversos graus de violagdo dos direitos da personalidade, abrange
todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas dimensdes individual e social,
ainda que sua dignidade nao seja arranhada.” (obra citada, p. 101-102).

Em sintese merecedora de destaque, afirma Maria Celina Bodin de Moraes,
de forma categorica:

Recentemente, afirmou-se que o ‘dano moral, a luz da Constituicdo vigente,
nada mais é do que violacdo do direito a dignidade’. Se ndo se estd de acordo,
todavia, com a criagdo de um ‘direito subjetivo a dignidade’, com foi sugerido, é
efetivamente o principio da dignidade humana, principio fundante do nosso Estado
Democratico de Direito, que institui e encima, como foi visto, a cldusula de tutela
da personalidade humana, segundo a qual as situagOes juridicas subjetivas ndo-
patrimoniais merecem protecdo especial no ordenamento nacional, seja através
de prevencao, seja mediante reparacdo, a mais ampla possivel, dos danos a elas
causados. A reparagao do dano moral transforma-se, entdo, na contrapartida do
principio da dignidade humana: é o reverso da medalha.” (Danos a pessoa humana:
uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
131-132).
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Para a sua configuracdo, € necessario tao somente que sejam identificados
os elementos que o caracterizam; ndo se ha de exigir a prova da dor e do sofrimento
suportados pela vitima.

Em consagrada expressdo da doutrina, afirma-se ser in re ipsa ou, em outras
palavras, o direito a reparacdo se origina da proépria a¢do violadora, cuja demonstracao
ha de ser feita; o dano mostra-se presente a partir da constatacdo da conduta que
atinge os direitos da personalidade.

Mais uma vez, recorro a doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, na obra ja
mencionada (p. 108):

“Neste ponto a razao se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano moral
estd insito a propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se a ofensa é
grave e de repercussao, por si so justifica a concessdo de uma satisfacdo de ordem
pecunidria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva
inexoravelmente do proéprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa,
ipso facto estd demonstrado o dano moral a guisa de uma presuncdo natural, uma
presuncdo hominis ou facti, que decorre das regras de experiéncia comum.” (obra
citada, p. 108).

Pois bem.

Conforme amplamente dirimido no tépico anterior, a empresa, ao ignorar
a sua responsabilidade e funcdo social, que a impede de ser apenas fonte geradora
de lucro, perdeu uma grande oportunidade de valorizar-se ndo apenas junto a autora,
como também na comunidade interna e, sobretudo, a prépria sociedade.

Com efeito, ao se recusar a implementar condi¢des de trabalho adequadas
a empregada deficiente, com sérias restricdes de locomoc¢do decorrentes de paralisia
cerebral, o réu ndo deu ao seu direito potestativo a finalidade social que deveria ser
respeitada, cometendo verdadeiro abuso de direito, tal como delineado no artigo 187
do Cadigo Civil.

Em outras palavras, ainda que possa promover a organizacao de sua empresa,
nela incluindo o direito de definir a ocupag¢do dos seus empregados e 0s respectivos
postos de trabalho, deixou de ser legitimo o exercicio desse direito ao recusar-se a
atender comando imperativo e antecedente vinculado ao atendimento do direito da
reclamante as adaptac¢des necessarias a fim de que pudesse exercer, com plenitude, o
seu direito fundamental o trabalho, o qual, como assinalado, possui correlato dever a
cargo do empregador e, nesse aspecto, nada ha de irrazoavel nas alternativas oferecidas
a autora.
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Como se constata na hipotese, o dano sofrido corresponde ao desgaste e
frustracdo da autora diante da incerteza e da auséncia do trabalho. Tal situacdo de
aflicao psicolégica é o sofrimento humano experimentado no presente caso, razao pela
qual conheg¢o do recurso de revista, por violacdo dos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil.

MERITO

Como consequéncia légica do conhecimento do apelo, por violacdo dos
artigos 186 e 927 do Codigo Civil, dou-lhe provimento para restabelecer a sentenca
gue condenou o réu a indenizar a parte autora por danos morais.

Quanto ao pedido de majoracdo do valor arbitrado a indenizacdo, passo a
analisar.

Como decorre do acima exposto, a recorrente sofreu danos morais em razao
da omissao de seu empregador em propiciar acesso ao trabalho compativel com as
suas limita¢des locomotoras.

Ressalte-se que o réu, sabidamente uma das maiores instituicdes financeiras
do pais, certamente poderia arcar com uma das opc¢des indicadas pela autora, com o fito
de possibilitar o adequado retorno ao trabalho: assumir qualquer fun¢dao em agéncia
bancaria mais proxima a sua residéncia; regime de teletrabalho; ou a disponibilizacao
de transporte especial.

Pois bem.

Ao impor a condenac¢ao, o magistrado deve considerar que o arbitramento
da reparacao do dano moral corresponde e se limita a extensao do dano sofrido (artigo
944, caput, do Codigo Civil) e tem por objetivo recompor o status quo do ofendido,
independentemente de qualquer juizo de valor acerca da conduta do responsavel
pela lesdo, além do fato de que o julgador deve observar os elementos atinentes as
particulares caracteristicas da vitima (aspectos existenciais, ndao econdmicos) para,
entdo, compor a efetiva extensao dos prejuizos sofridos, sempre norteado, frise-se,
pelos Principios da Reparacao Integral e da Dignidade Humana - epicentro da protecao
constitucional.

Dessa forma, levando-se em conta a proporcionalidade e razoabilidade e
0s comandos resultantes das normas juridicas, que devem ser interpretados segundo
critérios que ponderem equilibrio entre meios e fins a elas vinculados, e, ainda, de acordo
comum juizo de verossimilhanca das alegacdes da autora, ora acolhidas, especialmente
o fato de encontrar-se afastada do trabalho desde 2001; o trabalho consistir forma de
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inclusao das pessoas com deficiéncia, por lhes proporcionar ndo apenas a subsisténcia,
mas a inclusao na sociedade; a privacdo do direito de conviver no ambiente de trabalho
de forma igual com as demais pessoas; o sentimento de alijamento social e profissional
pelo qual passa a autora desde entao; majoro o valor da indenizacao por danos morais
arbitrados na origem, para R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Considera-se, para o arbitramento, o carater pedagdgico sancionador
da pena, bem como a extensao do dano, observando-se, para tanto, que a autora
encontra-se afastada do trabalho, por culpa do réu, desde agosto de 2011; foi privada
do exercicio do direito ao trabalho; sendo-lhe imposta forma de deslocamento até
0 posto que acarretaria excessivo desgaste - se ndao verdadeira impossibilidade de
cumprimento. Além disso, o empregador impingiu a autora condicdo depreciativa -
quica discriminatoria -, ao Ihe atribuir a responsabilidade pelo deslocamento; e furtou-
se, sem justo motivo, a pratica de uma das alternativas propostas pela autora na peti¢ao
inicial.

A correcdo monetaria € aplicdvel da data desta decisao, computando-se os
juros desde o ajuizamento da acao, nos termos do artigo 883 da CLT e da Simula n°® 439
do TST. Ndo incidem descontos fiscais e previdenciarios.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento para determinar o
processamento do recurso de revista. Por maioria, conhecer do recurso de revista,
quanto ao tema “protecdo juridica e acesso ao trabalho da pessoa com deficiéncia -
adaptacdo razoavel”, por violagao dos artigos 2 e 27, 1, “i", da Convencao das Nacdes
Unidas Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, no mérito, dar-lhe provimento
para restabelecer a sentenca, que determinou que o réu, “no prazo de cinco dias, a
contar do transito em julgado desta decisdo, ofereca posto de trabalho a reclamante
em uma das agéncias relacionadas a fls. 14 dos autos, em atividade compativel com o
estado fisico da reclamante e que ndo exija deambulacdo constante, sem prejuizo da
remuneracdo antes recebida”, e, por consequéncia, o condenou “ao pagamento dos
salarios de agosto de 2011 até o efetivo retorno ao trabalho” (fls. 275/266). Também
por maioria, conhecer do recurso de revista quanto ao tema “responsabilidade civil
do empregador - danos morais causados ao empregado - caracterizacdo - pessoa
com deficiéncia - recusa do empregador a promoc¢dao de adaptacdo razoavel”, por
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violacdo dos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil, e, no mérito, dar-lhe provimento para
restabelecer a sentenca, que condenou o réu a indenizar a parte autora por danos
morais e para majorar o valor arbitrado na origem para R$ 100.000,00 (cem mil reais). A
correcdo monetaria é aplicavel da data desta decisdo, computando-se os juros desde o
ajuizamento da a¢ao, nos termos do artigo 883 da CLT e da Sumula n° 439 do TST. Nao
incidem descontos fiscais e previdenciarios. Eleva-se o valor da condenacdo para R$
200.000,00 (duzentos mil reais), para fins processuais. Vencido o Exmo. Desembargador
Convocado Roberto Nébrega de Almeida Filho, que ndo conhecia do recurso de revista.
Brasilia, 24 de abril de 2019.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
CLAUDIO BRANDAO

Ministro Relator
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RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014....] 5) ADICIONAIS
DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE CUMULAGCAO. NAO
RECEPCAO DO ART. 193, § 2°, DA CLT PELO ART. 7°, XXIll, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. ARTIGO 8.3 DA CONVENCAO 148 DA OIT E ART. 11-B DA CONVENCAO
155 DA OIT. “STATUS” DE NORMA SUPRALEGAL. A Ciéncia do Direito informa que a
Constituicdo representa fonte normativa dotada de prevaléncia na ordem juridica. Ela é
que confere validade - fundamento e eficacia - a todas as demais normas juridicas
existentes em determinado contexto juridico nacional. Observe-se que o fundamento
de validade surge, em geral, por abstracdo negativa, o que significa que a norma
infraconstitucional sera valida e eficaz desde que ndo agrida o comando ou principio
constitucional estabelecido. O cotejo das normas juridicas infraconstitucionais com os
principios e regras constitucionais provoca, como se sabe, distintos fendmenos
relevantes. Trata-se da revogacdo, da recepc¢ao e da invalidacdo. A revogacao ocorre
quando a antiga norma infraconstitucional é suprimida da ordem juridica, tacita ou
expressamente, por nao se compatibilizar com o novo quadro constitucional emergente.
A recepcdo, por sua vez, acontece quando a antiga norma infraconstitucional preserva-
se na ordem juridica, por se mostrar compativel com o novo quadro constitucional
emergente. Finalmente, a invalidacdo se passa quando a norma produzida choca-se
com a ordem constitucional em vigor, esterilizando-se por declaracdo de
inconstitucionalidade. Em resumo, se a norma for editada apds o advento da nova
ordem constitucional, a avaliacdo circunscreve-se a declaracao de inconstitucionalidade
ou constitucionalidade das leis e atos normativos. Se a norma infraconstitucional for
anterior a nova Constituicdo e com ela compativel, sera recepcionada; se incompativel,
sera revogada. Trata-se, essa ultima hipotese, do fendmeno da “ndo recepcao” das
normas juridicas infraconstitucionais. Na presente hipétese, avalia-se a recep¢ao do art.
193, § 2° da CLT, ali inserido pela Lei 6.514/77, pela Constituicdo Federal promulgada
em 1988. E a resposta é negativa. Os incisos XXII e XXIll do art. 7° da CF resguardam o
direitodostrabalhadoresaorecebimentodosadicionaisdeinsalubridade, periculosidade
e penosidade sem qualquer restricdo quanto a cumula¢ao , remetendo a lei ordinaria
a sua regulacado, a qual se da pela CLT e demais normas infraconstitucionais. Trata-se,
assim, de norma de eficacia limitada, ou seja, depende de emissao de uma normatividade
futura para alcancar plena eficacia. Esse preceito, entretanto, possui relevante eficacia
juridica, isto é, tem aptidao para obstar a edicdo de normas infraconstitucionais em
sentido antitético ou incompativel ao incorporado no preceito constitucional vigorante,
invalidando - ou revogando, como na hipétese - tais normas antagonicas. Além da for¢a
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vinculante da Constituicdo, a Republica Federativa do Brasil incorporou ao ordenamento
juridico interno as Convencdes Internacionais 148, promulgada por meio do Decreto n.
93.413, de 15.10.86, com vigéncia a partir de 14.01.83, e 155, promulgada pelo Decreto
n. 1.254, de 29.9.94, com vigéncia a partir de 18.5.1993, ambas da OIT. A Convencado n°
148 estabelece diversas propostas relativas ao meio ambiente de trabalho, notadamente
em relagdo a contaminacdo atmosférica, ruido e vibra¢des. Por sua vez, a Convengao
155 trata da seguranca e saude dos trabalhadores, adotando diversas proposicdes
relativas a seguranca, a higiene e ao meio ambiente do trabalho. Ressalta-se que, no
Direito do Trabalho, as Convencdes da OIT, quando ratificadas pelo Estado brasileiro,
tém se tornado importantes fontes formais justrabalhistas no Pais. Nao ha duvidas de
que a jurisprudéncia do Pais (STF), por décadas, considerou que esses diplomas
internacionais, ao ingressarem na ordem juridica interna, fazem-no com o status
infraconstitucional. Isso significa que se submetem, inteiramente, ao crivo de
constitucionalidade; nesta medida podem ser declarados invalidos, mesmo apés
ratificados, se existente afronta a regra ou principio insculpido na Constituicdo brasileira.
Registre-se que a Reforma do Judiciario, promulgada em dezembro de 2004 (EC. 45/04),
passou aconferirstatusde emenda constitucional atratados e convenc¢desinternacionais
sobre direitos humanos que tenham sido aprovados com o rito e quorum similares aos
de emenda. Cabe ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, em sessao de dezembro
de 2008, modificou, em parte, sua jurisprudéncia sobre o status normativo das regras
internacionais ratificadas pelo Brasil. Fixou o patamar supralegal dessas regras (acima
das leis ordinarias e complementares), desde que referentes a convencdes e tratados
internacionais sobre direitos humanos (o status classico, de simples diploma legal, ficou
preservado para a generalidade dos documentos internacionais ratificados). A altera¢ao
interpretativa tem de ser integrada a um quadro de avanco hermenéutico e cultural, e
ndo de retrocesso. Desse modo, havendo aparente conflito entre normas internacionais
ratificadas e o Direito interno, deve prevalecer a norma e a interpretacao mais favoraveis
a pessoa humana a quem se destina a tutela juridica. O mesmo se aplica a normas de
tratados e convencdes internacionais de direitos trabalhistas - que tém oObvia natureza
de direitos humanos: em situa¢do de aparente conflito entre preceitos internacionais
ratificados (as Convenc®es citadas, por exemplo) e preceitos legais internos, prevalece
o principio da norma mais favoravel ao trabalhador, quer no que tange ao critério de
solucdo do conflito normativo, quer no que diz respeito ao resultado interpretativo
alcancado. Com relacdo ao caso concreto, acerca da possibilidade de cumula¢do dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade, ndo ha davidas de que as disposi¢des
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gue mais se harmonizam com os referidos preceitos e com as normas constitucionais
de protec¢do do trabalhador sao aquelas previstas nas Convenc¢des 148 e 155 da OIT
(que possuem status supralegal, isto é, acima das leis ordinarias e complementares,
mas abaixo da Constituicdo) - em detrimento daregra do art. 193, 8 2°, da CLT -, devendo,
portanto, prevalecer a possibilidade de cumulacdo dos adicionais de periculosidade e
insalubridade. Ha de se ponderar, contudo, que essa cumulacdo apenas se faz cabivel
quando a incidéncia de referidos adicionais seja decorrente de agentes de risco distintos
- haja vista que, se a periculosidade e a insalubridade tiverem como causa 0 mesmo
fato, mantém-se a necessidade de o empregado fazer a opcdo pelo adicional mais
vantajoso. Trata-se,com efeito, de parcelassumamentedistintas,quendosecompensam,
nem se substituem, ndo podendo ser deduzidas. Desse modo, por for¢ca do texto
normativo do art. 7°, XXIl e XXlIl da CF, combinado com o art. 11-b, da Convencdo 155 da
OIT, o sentido do art. 193, § 2°, CLT, tem de ser considerado como nao recepcionado
(revogado) pela nova ordem juridica constitucional estabelecida com a Constituicao
Federal promulgada em 1988, para permitir a acumulacdo das parcelas diferentes,
porém nao a duplicidade de pagamento da mesma verba pela ocorréncia de duplo
fator agressivo. Ou seja, ndo se pagam, € 6bvio, dois adicionais de insalubridade em
vista da existéncia de dois agentes insalubres, pois a verba é a mesma; porém pagam-se
as duas verbas distintas (insalubridade e periculosidade), caso existam seus fatores
especificos e distintos de incidéncia. Por fim, quanto a possibilidade de os Tribunais
manifestarem-se sobre a recep¢do constitucional por meio de 6rgao fracionario, o
Supremo Tribunal Federal, em diversos julgamentos, considerou que a clausula de
reserva de plenario (full bench), prevista no art. 97 da CF/88, somente se aplica as leis e
atos normativos do Poder publico editados sob a égide da atual Constituicao, ndo se
aplicando, desse modo, ao fenbmeno da recep¢dao/ndo recepg¢do (caso dos autos).
Julgados do STF. Assim, em razdo da necessidade de nova compreensdo desta Corte
acerca da cumulacdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade a luz dos
parametros acima citados, ndo se pode considerar que o art. 193, § 2°, da CF, tenha sido
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual se possibilita a
percepcdo conjunta do adicional de insalubridade e de periculosidade. Recurso de
revista nao conhecido nos aspectos. (RR - 20314-87.2013.5.04.0029 Data de Julgamento:
21/09/2016, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma, Data de Publicacdo:
DEJT 23/09/2016).
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RECURSO DE REVISTA. [...] 4. ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
POSSIBILIDADE DE CUMULAGAO. NAO RECEPCAO DO ART. 193, § 2°, DA CLT PELO
ART. 7°, XXIII, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ARTIGO 8.3 DA CONVENCAO 148
DA OIT E ART. 11-B DA CONVENGAO 155 DA OIT. “STATUS” DE NORMA SUPRALEGAL.
A ciéncia do Direito informa que a Constituicdo representa fonte normativa dotada de
prevaléncia na ordem juridica. Ela é que confere validade - fundamento e eficacia - a
todas as demais normas juridicas existentes em determinado contexto juridico nacional.
Observe-se que o fundamento de validade surge, em geral, por abstracdo negativa, o
que significa que a norma infraconstitucional sera valida e eficaz desde que nado agrida
o comando ou principio constitucional estabelecido. O cotejo das normas juridicas
infraconstitucionais com os principios e regras constitucionais provoca, como se sabe,
distintos fendmenos relevantes. Trata-se da revogacao, da recepcdo e da invalidacao. A
revogacao ocorre quando a antiga norma infraconstitucional é suprimida da ordem
juridica, tacita ou expressamente, por nao se compatibilizar com o novo quadro
constitucional emergente. A recepcao, por sua vez, acontece quando a antiga norma
infraconstitucional preserva-se na ordem juridica, por se mostrar compativel com o
novo quadro constitucional emergente. Finalmente, a invalidacdo se passa quando a
norma produzida choca-se com a ordem constitucional em vigor, esterilizando-se por
declaracao de inconstitucionalidade. Em resumo, se a norma for editada apds o advento
da nova ordem constitucional, a avaliagdo circunscreve-se a declaracdao de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade das leis e atos normativos. Se a norma
infraconstitucional for anterior a nova Constituicdo e com ela compativel, sera
recepcionada; se incompativel, sera revogada. Trata-se, essa Ultima hipotese, do
fendbmeno da “ndo recepcdo” das normas juridicas infraconstitucionais. Na presente
hipdtese avalia-se a recep¢ao do art. 193, § 2°, da CLT, ali inserido pela Lei 6.514/77, pela
Constituicdo Federal promulgada em 1988. E a resposta € negativa. Os incisos XXIl e
XXl do art. 7° da CF resguardam o direito dos trabalhadores ao recebimento dos
adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade sem qualquer restricao
quanto a cumulacdo, remetendo a lei ordinaria a sua regulacao, a qual se da pela CLT e
demais normas infraconstitucionais. Trata-se, assim, de norma de eficacia limitada, ou
seja, depende de emissao de uma normatividade futura para alcancar plena eficacia.
Esse preceito, entretanto, possui relevante eficacia juridica, isto é, tem aptidao para
obstar a edi¢do de normas infraconstitucionais em sentido antitético ou incompativel
ao incorporado no preceito constitucional vigorante, invalidando - ou revogando, como
na hipétese - tais normas antagdnicas. Além da forca vinculante da Constituicdo, a
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Republica Federativa do Brasil incorporou ao ordenamento juridico interno as
Convencdes Internacionais 148, promulgada por meio do Decreton.93.413, de 15.10.86,
com vigéncia a partir de 14.01.83, e 155, promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29.9.94,
com vigéncia a partir de 18.5.1993, ambas da OIT. A Convencdo n° 148 estabelece
diversas propostas relativas ao meio ambiente de trabalho, notadamente em relacdo a
contaminag¢do atmosférica, ruido e vibra¢des. Por sua vez, a Convencdo 155 trata da
seguranca e saude dos trabalhadores, adotando diversas proposi¢des relativas a
seguranca, a higiene e ao meio ambiente do trabalho. Ressalta-se que, no Direito do
Trabalho, as Convencdes da OIT, quando ratificadas pelo Estado brasileiro, tém se
tornado importantes fontes formais justrabalhistas no Pais. Nao ha duvidas de que a
jurisprudéncia do Pais (STF), por décadas, considerou que esses diplomas internacionais,
ao ingressarem na ordem juridica interna, fazem-no com o status infraconstitucional.
Isso significa que se submetem, inteiramente, ao crivo de constitucionalidade; nesta
medida podem ser declarados invalidos, mesmo apos ratificados, se existente afronta
a regra ou principio insculpido na Constituicdo brasileira. Registre-se que a Reforma do
Judiciario, promulgada em dezembro de 2004 (EC. 45/04), passou a conferir status de
emenda constitucional a tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que tenham sido aprovados com o rito e quorum similares aos de emenda. Cabe
ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, em sessdao de dezembro de 2008, modificou,
em parte, sua jurisprudéncia sobre o status normativo das regras internacionais
ratificadas pelo Brasil. Fixou o patamar supralegal dessas regras (acima das leis
ordinarias e complementares), desde que referentes a convenc¢des e tratados
internacionais sobre direitos humanos (o status classico, de simples diploma legal, ficou
preservado para a generalidade dos documentos internacionais ratificados). A alteracao
interpretativa tem de ser integrada a um quadro de avanco hermenéutico e cultural, e
ndo de retrocesso. Desse modo, havendo aparente conflito entre normas internacionais
ratificadas e o Direito interno, deve prevalecer a norma e a interpretacao mais favoraveis
a pessoa humana a quem se destina a tutela juridica. O mesmo se aplica a normas de
tratados e convencdes internacionais de direitos trabalhistas - que tém oObvia natureza
de direitos humanos: em situacao de aparente conflito entre preceitos internacionais
ratificados (as Convencdes citadas, por exemplo) e preceitos legais internos, prevalece
o principio da norma mais favoravel ao trabalhador, quer no que tange ao critério de
solucdo do conflito normativo, quer no que diz respeito ao resultado interpretativo

alcancado. Com relagdo ao caso concreto, acerca da possibilidade de cumula¢do dos
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adicionais de insalubridade e de periculosidade, ndo ha davidas de que as disposi¢des
que mais se harmonizam com os referidos preceitos e com as normas constitucionais
de protecdo do trabalhador sdao aquelas previstas nas Convenc¢bes 148 e 155 da OIT
(que possuem status supralegal, isto é, acima das leis ordinarias e complementares,
mas abaixo da Constituicdo) - em detrimento daregra do art. 193, 8 2°, da CLT -, devendo,
portanto, prevalecer a possibilidade de cumulacdo dos adicionais de periculosidade e
insalubridade. Ha de se ponderar, contudo, que essa cumulacdo apenas se faz cabivel
quando a incidéncia de referidos adicionais seja decorrente de agentes de risco distintos
- haja vista que, se a periculosidade e a insalubridade tiverem como causa 0 mesmo
fato, mantém-se a necessidade de o empregado fazer a opc¢do pelo adicional mais
vantajoso. Trata-se, com efeito, de parcelassumamentedistintas,quendosecompensam,
nem se substituem, ndo podendo ser deduzidas. Desse modo, por forca do texto
normativo do art. 7°, XXIl e XXIIl da CF, combinado com o art. 11-b, da Convencdo 155 da
OIT, o sentido do art. 193, § 2° CLT, tem de ser considerado como ndo recepcionado
(revogado) pela nova ordem juridica constitucional estabelecida com a Constituicao
Federal promulgada em 1988, para permitir a acumula¢dao das parcelas diferentes,
porém nao a duplicidade de pagamento da mesma verba pela ocorréncia de duplo
fator agressivo. Ou seja, ndo se pagam, € 6bvio, dois adicionais de insalubridade em
vista da existéncia de dois agentes insalubres, pois a verba é a mesma; porém pagam-se
as duas verbas distintas (insalubridade e periculosidade), caso existam seus fatores
especificos e distintos de incidéncia. Por fim, quanto a possibilidade de os Tribunais
manifestarem-se sobre a recepcao constitucional por meio de érgao fracionario, o
Supremo Tribunal Federal, em diversos julgamentos, considerou que a clausula de
reserva de plenario (full bench), prevista no art. 97 da CF/88, somente se aplica as leis e
atos normativos do Poder publico editados sob a égide da atual Constituicdo, nao se
aplicando, desse modo, ao fendbmeno da recep¢do/nao recep¢ao (caso dos autos).
Precedentes do STF. Assim, em razao da necessidade de nova compreensdo desta Corte
acerca da cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade a luz dos
parametros acima citados, ndao se pode considerar que o art. 193, 8 2°, da CF, tenha sido
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual se possibilita a
percepcdo conjunta do adicional de insalubridade e de periculosidade. Recurso de
revista ndo conhecido no tema. [...]. (RR - 20547-51.2013.5.04.0331 Data de Julgamento:
30/03/2016, Redator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 37 Turma, Data de Publicacdo:
DEJT 08/04/2016).
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EMBARGOS EM RECURSO DEREVISTAINTERPOSTOS NAVIGENCIA DA LEI 11.496/2007.
CUMULAGCAO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE - EXPOSICAO
A APENAS UM FATOR DE RISCO. O art. 193 da CLT, que se reporta ao adicional de
periculosidade, dispde, em seu § 2°, que o empregado pode optar pelo adicional de
insalubridade. Em exercicio hermenéutico desse comando, usualmente procedido
pelas Cortes Trabalhistas, € comum concluir-se que, mesmo exposto o trabalhador,
simultaneamente, a agentes potencialmente nocivos a saude e geradores de risco a
integridade fisica ou a vida, ndo acumularia dois adicionais, de periculosidade e de
insalubridade, devendo observar a determinacdo da lei quanto a opgdo. Ora, é cedico
que as normas atinentes a saude ostentam carater de ordem publica e, portanto, sao
inderrogaveis pela vontade das partes. E, por esse viés, cabe ao empregador zelar pelo
meio ambiente laboral saudavel, buscando eliminar os riscos que atentam contra a
saude do trabalhador (art. 7°, XXIl, da CF). Dessa forma, o pagamento pelo trabalho
em condic¢Bes diferenciadas, entre elas as de exposicdo a riscos a saude, integridade
fisica e vida do trabalhador, ndo apenas visa a remunerar as condi¢cdes especiais
do labor, como também a encarecer a mao de obra, objetivando a realizacdo, pelo
empregador, da efetiva diminuicdo ou eliminacdo dos riscos. No entanto, em face da
impossibilidade de se alcancar um ambiente totalmente isento dos riscos a saude, o
pagamento dos adicionais visa compensar o risco a saude e a vida e a integridade do
trabalhador. Os arts. 190 e 193 da CLT, que preveem o pagamento dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade, embora sejam taxativos quanto a caracterizacdo das
atividades insalubres e perigosas pelo Ministério do Trabalho, ndo trazem nenhuma
vedacdo para a sua cumulacdo, inclusive porque visam remunerar situacdes distintas
de gravame a saude. Os referidos dispositivos, em especial o 8 2° do art. 193, devem
ser interpretados a luz da Constituicdo Federal, notadamente em face dos principios
nela insculpidos, tais como os da dignidade da pessoa humana, da valoriza¢ao social
do trabalho, da protecdo a saude e meio ambiente do trabalho e do principio da
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, visto que a saude e a integridade fisica ndo
se vendem e ndo se compram, preservam-se, sendo fundamentais a dignidade do ser
humano. Sabido que a insalubridade compromete a saude do trabalhador, enquanto
a periculosidade expde a risco a sua vida ou integridade fisica, ndo haveria sentido
falar-se em opcdo por um deles, na medida em que a escolha de um dos adicionais
nao elimina a incidéncia do outro. No momento em que o empregado € obrigado a
optar por um dos adicionais, com agentes agressores diversos, estar-se-ia precarizando
o postulado nos arts. 6° e 194 da Constituicdo Federal, de que a saude é um direito
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social e no art. 7°, XXIll, da Constituicao Federal, que prevé o pagamento do adicional
de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas. Convém ressaltar
que as Convencles 148 e 155 da Organizacao Internacional do Trabalho, ratificadas
pelo Brasil, recomendam interpretacdo mais ampla, ou, a0 menos, mais voltada ao
aprimoramento das condi¢des de trabalho e extensao da protecdo a que o empregado
faz jus, estabelecendo limites aos riscos profissionais. Assim, em face de a Constitui¢do
Federal, no artigo 7°, XXIll, ter garantido de forma plena o direito ao recebimento dos
adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem nenhuma ressalva
quanto a cumulag¢do, ndo estaria recepcionado o dispositivo da CLT. Procurando, no
entanto, estabelecer o sentido e alcance da norma celetista a luz da Constituicao de
1988, com interpretacao conforme a Lei Maior, chego a conclusdo de que o intuito
da norma, em relacdo a op¢ao por um dos adicionais, diz respeito a fatos que levam
simultaneamente a uma situacao de insalubridade e de risco. E ai a op¢ao por um dos
adicionais se impde, com recepc¢do da norma celetista, a exemplo do trabalhador que
opera aparelho de raios X, hipétese dos autos, gerador de risco a saude e a integridade
fisica. Por esse prisma, a interpretacdo a ser conferida a norma nao pode ser a mesma
quando os fatos geradores da insalubridade e da periculosidade sao diversos e nao se
confundem. Nesta hipdtese, a norma do art. 193, 8 2°, da CLT ndo incide, pelo simples
fato de que ndo ha opcao a ser feita. Sao fatores distintos e cada qual faz incidir o
adicional correspondente. Interpreta¢do distinta corresponderia a negar um direito
fundado na Constituicao Federal. Assim, por quaisquer dos enfoques que se pretenda,
seja pela ndo recep¢ao do art. 193, § 2° da CLT pela Constituicdo Federal, seja pela
sua interpretacdao conforme aos principios constitucionais, entendo plenamente
cabivel a cumulacao dos adicionais de periculosidade e de insalubridade quando as
circunstancias que os ensejarem forem diversas. Contudo, a hip6tese delineada pelo
acérdao da Turma do TST ndo permite a constatacdo dos fatores causadores de
insalubridade e periculosidade, se distintos ou Unico. Logo, ao manter a condenacao
do Réu ao pagamento do adicional de periculosidade, ao fundamento de que o Autor
estava exposto a radiacdo, em face de sua permanéncia proxima aos pacientes durante
exames de raios-x para o fim de monitoramento, valeu-se, para a condenacdo, da
percepcao de existéncia de uma causa, nada reportando em relacdo a insalubridade,
razao pela qual deixo de fazer incidir o entendimento externado. Assinale-se, em
arremate, que ha de se situar a impossibilidade de cumulacdo de pagamento dos
adicionais de periculosidade e insalubridade como vedacdo relativa ou condicional,
na medida em que, estando presentes agentes distintos para originar tais condicdes
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especiais de trabalho, o arcabouco juridico protetivo tem plena incidéncia e franqueia
a cumulagdo das benesses. Recurso de embargos conhecido e desprovido. Processo:
E-ED-ARR - 62-35.2013.5.04.0006 Data de Julgamento: 18/08/2016, Relator Ministro:
Alexandre de Souza Agra Belmonte, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicacdo: DEJT 02/09/2016).

RECURSO DEEMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA COM AGRAVO REGIDO PELA LEI N°
13.015/2014. CUMULAGAO DOS ADICIONAIS DEINSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DE FATOS GERADORES DISTINTOS E AUTONOMOS.
IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 193, 8 2°, DA CLT. Ressalvado o meu entendimento
pessoal, esta Subsecdo, no julgamento do processo E-ARR-1081-60.2012.5.03.0064,
firmou entendimento no sentido de que ha norma expressa no artigo 193, & 2° da
Consolidacao das Leis do Trabalho, segundo a qual é vedada a percep¢dao cumulativa
dos adicionais de insalubridade e de periculosidade e que tal cumulacdo somente
seria cabivel se presentes os agentes insalubre e de risco, simultaneamente, cada qual
amparado em um fato gerador diferenciado e autbnomo. Todavia, na hip6tese, nao
esta comprovado nos autos que o pedido de recebimento cumulado dos adicionais
se origina de causas de pedir diversas, o que afasta a possibilidade do respectivo
deferimento. Recurso de embargos de que se conhece e a que se nega provimento.
(E-ARR - 751-85.2013.5.04.0004 Data de Julgamento: 15/09/2016, Relator Ministro:
Claudio Mascarenhas Brandao, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicacao: DEJT 23/09/2016)

RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE -
FATOS GERADORES DISTINTOS. CUMULAGCAO. POSSIBILIDADE. No julgamento
do E-ARR-1081-60.2012.5.03.0064, de relatoria do Ministro Jodo Oreste Dalazen, a
SDBI-1 deste Tribunal Superior do Trabalho, a partir de interpretacao teleologica em
consonancia com o texto constitucional da norma prevista no art. 193,8 2°, da CLT,
concluiu que a op¢ao facultada ao empregado, em relacdo a percepcao do adicional de
periculosidade ou do adicional de insalubridade , “somente faz sentido se se partir do
pressuposto de que o direito, em tese, ao pagamento dos adicionais de insalubridade
e de periculosidade deriva de uma Unica causa de pedir ou do mesmo fato gerador”.
Assim, firmou entendimento no sentido de que, caso o pagamento concomitante dos
adicionais de periculosidade e insalubridade seja requerido com fundamento em
causas de pedir distintas, e caracterizadas as atividades insalubre e perigosas, cada
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qual com fato gerador diferenciado e autdnomo, é possivel a percepcao cumulada dos
referidos adicionais, nos termos dos arts. 192 e 193, § 1°, da CLT. Referida interpretac¢ao
é coerente com o art. 7°, XXlIl, da Constituicao Federal, pois, caso contrario, “emprestar-
se-ia tratamento igual a empregados submetidos a condi¢des gravosas distintas:
o empregado submetido a um uUnico agente nocivo, ainda que caracterizador de
insalubridade e também de periculosidade, mereceria o mesmo tratamento dispensado
ao empregado submetido a dois ou mais agentes nocivos, dispares e autbnomos, cada
qual em si suficiente para gerar um adicional”. No caso dos autos, caracterizada a
periculosidade nas atividades do reclamante em face do contato com o agente perigoso
produtos inflamaveis, pelo fato de laborar habitualmente em area de risco no momento
da desgaseificacdo de tanques de combustivel de aeronaves, bem como a insalubridade
diante do contato com tinta com solvente a base de hidrocarboneto aromatico, na
atividade de pintura de aeronaves, plenamente possivel percepcdao concomitante dos
adicionais de periculosidade e insalubridade . Deve incidir a SUmula n° 333 do TST.
Recurso de revista ndo conhecido.. [...] (RR - 693-48.2010.5.04.0017 Data de Julgamento:
21/09/2016, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 7% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 23/09/2016).

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA
DA LEI N° 13.015/2014. CUMULAGCAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO
EFEITOPARALISANTEDASNORMASINTERNASEMDESCOMPASSO COMOSTRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL.
CONVENGCOES NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsdo contida no artigo
193,82° daCLTnaofoirecepcionadapelaConstituicdo Federalde 1988, que,emseuartigo
7°, XX1ll, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais de penosidade,
insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a cumulacao,
ainda que tenha remetido sua regula¢do a lei ordinaria. A possibilidade da aludida
cumulagdo se justifica em virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos.
Ndo se ha de falar em bis in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é a saude
do obreiro, haja vista as condi¢des nocivas presentes no meio ambiente de trabalho; ja
a periculosidade traduz situacdo de perigo iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar
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a vida do trabalhador, sendo este o bem a que se visa proteger. A regulamentacao
complementar prevista no citado preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios
e valores insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar, efetivamente, a
finalidade da norma. Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista
é a introducdo no sistema juridico interno das Convenc¢8es Internacionais nos 148 e
155, com status de norma materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal,
como decidido pelo STF. A primeira consagra a necessidade de atualiza¢do constante
da legislacdo sobre as condi¢Bes nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam
levados em conta os “riscos para a saude decorrentes da exposi¢ao simultanea a diversas
substancias ou agentes”. Nesse contexto, nao ha mais espaco para a aplicacao do artigo
193, 8 2°, da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que se nega provimento.
(RR-1871-87.2013.5.12.0022 Data de Julgamento: 12/08/2015, Relator Ministro: Claudio
Mascarenhas Branddo, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 14/08/2015).

RECURSO DE REVISTA NAO REGIDO PELA LEI 13.015/2014. [...] 4. CUMULAGCAO DOS
ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE DECORRENTES DE FATOS
GERADORES DISTINTOS. POSSIBILIDADE. O TRT manteve a condenac¢ao ao pagamento
simultaneo do adicional de periculosidade e do adicional de insalubridade. Ao adotar
os fundamentos da sentenca, baseados na Convencao n° 155 da OIT, a Corte Regional
entendeu que a vedac¢ao disposta no artigo 193, § 2° da CLT ndo deveria prevalecer na
hipotese dos autos. Tem-se que a SBDI-1 do TST, (sessao do dia 28/4/2016, da SBDI-1,
E-ARR-1081-60.2012.5.03.0064)aoanalisaromesmotema, firmouentendimentoquantoa
impossibilidade de cumulacdo dos adicionaisdeinsalubridade e periculosidade. Concluiu
que, nessas situacdes, tdo somente remanesce a op¢ao do empregado pelo adicional
que lhe for mais benéfico. Nao obstante, ponderou que a veda¢dao de cumulatividade
do adicional de insalubridade com o adicional de periculosidade, disposta pelo artigo
193, 8 2° da CLT, ndo se revela absoluta. Invocou a necessidade de uma interpretacdo
teleoldgica e conforme a Constituicdao Federal, para concluir que mencionada vedacao
justifica-se apenas nas hipoteses em que os adicionais decorrem da mesma causa de
pedir. Entende, assim, a SBDI-1 do TST que restando comprovada a existéncia de dois
fatos geradores distintos, especificos para cada um dos adicionais, deve ser reconhecido
o direito a sua percepg¢ao de forma cumulativa. No caso dos autos, segundo o quadro
fatico expressamente delimitado pelo Tribunal Regional, restou comprovado o fato de
que cada um dos adicionais tem origem em condicionantes diversas. Primeiramente,
foi consignado que “as atividades do autor foram consideradas como periculosas em
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face da exposicdo a radiacdo nao ionizante (marcador 15, pag. 15)” (fl. 329) e também
que conforme laudo pericial “as atividades desenvolvidas pelo autor sao enquadradas
como insalubres, em grau médio, por contato e manipulacdao de produtos quimicos -
fumos metalicos e ruido” (fl. 331). Por estas razdes, o TRT concluiu que “as atividades
do autor, além de periculosas, sao insalubres” (fl. 331). Nesse cenario, em atendimento
a jurisprudéncia da SBDI-1 do TST, uma vez comprovados nos autos os distintos fatos
geradores dos adicionais de periculosidade e insalubridade, deve ser reconhecido o
direito a sua cumula¢do, mediante a interpretacdo do artigo 193, 82° da CLT conforme
o artigo 7°, XXlll da Constituicdo Federal. Recurso de revista conhecido e desprovido.
[...] (RR - 7092-95.2011.5.12.0030 Data de Julgamento: 10/08/2016, Relator Ministro:
Douglas Alencar Rodrigues, 72 Turma, Data de Publicacao: DEJT 26/08/2016)

RECURSO DE REVISTA. APELO INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N.° 13.015/2014.
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. AGENTES NOCIVOS
DIVERSOS. CUMULAGCAO. POSSIBILIDADE. Na hipdtese dos autos, os agentes
nocivos sao distintos, uma vez que o adicional de periculosidade é decorrente a
exposicdo ao risco pelo abastecimento do caminhdo, e o adicional de insalubridade
, em grau médio, pela exposicdo aos agentes nocivos umidade excessiva, resultante
da mistura de agua, cimento e brita, bem como por manuseio de alcalis causticos
em atividades diversas. A SBDI-1 do TST, no julgamento recente do processo TST-E-
ARR-1081-60.2012.5.03.0064, em 28/4/2016, adotou, por maioria, o entendimento de
que sdo devidos ambos os adicionais quanto os agentes nocivos que caracterizaram a
insalubridade e a periculosidade sdo distintos, sob o fundamento de que, caso assim
nao fosse, estar-se-ia “empregando tratamento igual a empregados submetidos a
condicdes gravosas distintas, ja que o empregado submetido a um Unico agente nocivo,
ainda que caracterizador de insalubridade e também de periculosidade , mereceria
0 mesmo tratamento dispensado ao empregado submetido a dois ou mais agentes
nocivos dispares e autbnomos, cada qual em si suficiente para gerar um adicional”.
Recurso de Revista conhecido e provido. Processo: RR - 3032-45.2013.5.12.0051 Data
de Julgamento: 31/08/2016, Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, 4° Turma, Data de
Publicacdao: DEJT 02/09/2016).

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RECLAMADA. 1. ADICIONAL
DE PERICULOSIDADE. RADIACAO IONIZANTE. 2. HONORARIOS PERICIAIS. N&o
demonstrada a hipdtese de cabimento do recurso de revista prevista no art. 896 da CLT.
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Agravo de instrumento de que se conhece e a que se nega provimento. Il - RECURSO
DE REVISTA INTERPOSTO PELO RECLAMANTE. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CUMULACAO. RADIACAO IONIZANTE. O Tribunal
Regional deferiu adicional de periculosidade em razao da exposi¢cdo do empregado as
radiacdes ionizantes e indeferiu a cumulagdo com o adicional de insalubre, contudo,
nao especificou nenhum outro agente que autorizasse o reconhecimento de ambiente
insalubre. Nao havendo concomitancia de agente periculoso ou insalubre, nao ha como
deferir a cumulacao desses adicionais. Recurso de revista de que nao se conhece. (ARR
- 818-30.2011.5.04.0001 Data de Julgamento: 21/09/2016, Relatora Desembargadora
Convocada: Cilene Ferreira Amaro Santos, 4° Turma, Data de Publicacdo: DEJT
23/09/2016).

EM SENTIDO CONTRARIO:

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE E ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CUMULACAO
INDEVIDA. 1. A jurisprudéncia majoritaria dessa Corte € no sentido de ser indevida
a cumulacdo de adicional de periculosidade e insalubridade, cabendo a op¢ao pelo
empregado entre os dois adicionais, a teor do artigo 193, 8 2°, da CLT. 2. Precedentes.
Recurso de revista conhecido e provido, no tema. [...] (RR - 281500-50.2009.5.12.0028
Data de Julgamento: 18/05/2016, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, 12 Turma,
Data de Publicacao: DEJT 20/05/2016.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTONAVIGENCIADALEIN®13.015/2014.[...]ADICIONAISDEPERICULOSIDADE
E DE INSALUBRIDADE. CUMULAQAO. IMPOSSIBILIDADE. Este Tribunal Superior, apés
interpretacado literal do art. 193, § 2°, da CLT, firmou o entendimento de impossibilidade
de cumulac¢ao de recebimento dos adicionais de periculosidade e de insalubridade. Ao
ser prevista a op¢ao entre um adicional e o outro, depreende-se que ao empregado ficou
inviabilizada a percep¢do de ambos os adicionais simultaneamente. Precedentes desta
Corte. Neste sentido, é a recente decisdo desta Corte, proferida nos autos do Processo
n° E-RR-443-80.2013.5.04.0026, publicada no DEJT 10/6/2016. Agravo de instrumento
desprovido. (AIRR - 1146-40.2014.5.03.0014 Data de Julgamento: 24/08/2016, Relator
Ministro: José Roberto Freire Pimenta, 2% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 02/09/2016)
RECURSO DE REVISTA. ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE.
CUMULACAO.IMPOSSIBILIDADE.NAO CONHECIMENTO. Cinge-seapresente controvérsia
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em estabelecer se existe a possibilidade de cumulacdo dos adicionais de insalubridade
e de periculosidade, quando as fun¢bes desempenhadas sejam insalubres e perigosas.
O § 2° do artigo 193 da CLT assegura ao empregado a possibilidade de optar, caso a
funcdo desempenhada seja concomitantemente insalubre e perigosa, pelo adicional
que lhe seja mais vantajoso, a saber: o de periculosidade ou o de insalubridade.
Precedentes. Recurso de revista de que ndo se conhece. (RR - 2005-96.2014.5.03.0033
Data de Julgamento: 21/09/2016, Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos,
5% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 23/09/2016).

AGRAVO. ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE. POSSIBILIDADE DE
OPCAO. ALEGACOES: DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL E AFRONTA AOS ARTIGOS
196, §3° e 460 da CLT. NAO DEMONSTRAGCAO. NAO PROVIMENTO. A reclamada
argumenta que nao poderia ter sido reconhecido o direito da reclamante em optar
entre o recebimento do adicional de periculosidade ou de insalubridade, considerando
que o seu pedido foi de cumula¢do das duas verbas. Ocorre que o artigo 193, 8 2°, da CLT
assegura ao empregado a possibilidade de escolher, caso a funcao desempenhada seja
concomitantemente insalubre e perigosa, pelo adicional que Ihe seja mais vantajoso (de
periculosidade ou o de insalubridade), sendo de entendimento deste Tribunal Superior
que nao pode haver cumulacdo das referidas verbas. Precedentes. Assim, tem-se
que o acérdao regional encontra-se em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte
Superior, circunstancia a obstar o processamento do recurso de revista, nos termos do
artigo 896, 8 7°, da CLT e da Sumula n°® 333. Agravo a que se nega provimento. (Ag-AIRR
- 454-87.2012.5.24.0091 Data de Julgamento: 14/09/2016, Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 5% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 16/09/2016).

ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE. CUMULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. A leitrabalhista que rege a matéria é o art. 193, §2° da CLT, e esse
dispositivo estabelece expressamente a ndo cumulacdo dos adicionais de periculosidade
e de insalubridade, prevendo, assim, a opc¢do pelo empregado entre os dois adicionais,
de modo que a reclamante devera optar pela parcela que lhe for mais favoravel, o que
pode ser feito na execucdo, assegurada a deducado do titulo anteriormente recebido, a
fim de evitar-se o enriquecimento sem causa. Recurso de revista a que se da provimento.
[...] (RR - 213-28.2011.5.04.0731 Data de Julgamento: 16/03/2016, Relatora Ministra:
Katia Magalhdes Arruda, 6 Turma, Data de Publicacao: DEJT 05/08/2016).
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ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. CUMULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. O recebimento cumulado de adicional de periculosidade com
adicional de insalubridade é possibilidade vedada pela lei (artigo 193, § 2° da CLT).
Precedentes desta c¢. Corte. Recurso de revista conhecido e provido. (ARR - 800-
24.2012.5.04.0017 Data de Julgamento: 07/10/2015, Relator Ministro: Aloysio Corréa da
Veiga, 6° Turma, Data de Publica¢do: DEJT 19/02/2016).

RECURSO DE REVISTAINTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEIN°13.015/2014- CUMULAGCAO
DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE - IMPOSSIBILIDADE Nos
termos da jurisprudéncia pacifica do Eg. TST, ndo ha falar em pagamento cumulativo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade. O artigo 193, § 2°, da CLT disp&e que
o empregado pode optar pelo adicional que porventura Ihe seja devido. Precedentes.
Recurso de Revista conhecido e provido. (RR - 12554-97.2013.5.03.0164 Data de
Julgamento: 28/09/2016, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8 Turma,
Data de Publicacao: DEJT 30/09/2016).

RECURSO DE REVISTA. [...] 4. ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE.
CUMULACAO. Esta Corte Superior adota entendimento de que é vedada a cumulacdo
dos adicionais de periculosidade e de insalubridade , tendo em vista os termos do art.
193, 8 2°, da CLT. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. [...] (RR - 20355-
60.2013.5.04.0221 Data de Julgamento: 24/08/2016, Relatora Ministra: Dora Maria da
Costa, 82 Turma, Data de Publicacdao: DEJT 26/08/2016).

"INCIDENTE DE RECURSOS REPETITIVOS. ADICIONAIS DE PERICULOSIDADE E DE
INSALUBRIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE CUMULAGCAO, AINDA QUE AMPARADOS
EM FATOS GERADORES DISTINTOS E AUTONOMOS. INTERPRETACAO SISTEMATICA
DO ORDENAMENTO JURIDICO. RECEPCAO DO ART. 193, § 2°, DA CLT, PELA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Incidente de recursos repetitivos, instaurado perante
a SBDI-1, para decidir-se, sob as perspectivas dos controles de constitucionalidade
e de convencionalidade, acerca da possibilidade de cumulacdo dos adicionais de
periculosidade e de insalubridade, quando amparados em fatos geradores distintos e
auténomos, diante de eventual auséncia de recepcdo da regra do art. 193, 8 2°, da CLT,
pela Constituicdo Federal. 2. Os incisos XXIl e XXIIl do art. 7° da Constitui¢cao Federal
sdo regras de eficacia limitada, de natureza programatica. Necessitam da “interpositio
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legislatoris”, embora traduzam normas juridicas tdo preceptivas quanto as outras. O
principio orientador dos direitos fundamentais sociais, neles fixado, é a protecao da
saude do trabalhador. Pela topografia dos incisos - o XXII trata da redug¢do dos riscos
inerentes ao trabalho e o XXIll, do adicional pelo exercicio de atividades de risco -,
observa-se que a prevencdo deve ser priorizada em relacdo a compensacao, por meio
de retribuicdo pecuniaria (a monetizacdo do risco), dos efeitos nocivos do ambiente de
trabalho a saude do trabalhador. 3. Gramaticalmente, a conjuncdo “ou”, bem como a
utilizacdao da palavra “adicional”, no inciso XXIII do art. 7°, da Carta Magna, no singular,
admite supor-se alternatividade entre os adicionais. 4. O legislador, no art. 193, § 2°, da
CLT, ao facultar ao empregado a opc¢ao pelo recebimento de um dos adicionais devidos,
por certo, vedou o pagamento cumulado dos titulos, sem qualquer ressalva. 5. As
ConvencBes 148 e 155 da OIT ndo tratam de cumulacdo de adicionais de insalubridade
e de periculosidade. 6. Conforme ensina Malcom Shaw, “quando uma lei e um tratado
tém o mesmo objeto, os tribunais buscardo interpreta-los de forma que deem efeito a
ambos sem contrariar a letra de nenhum dos dois”. E o que se recomenda para o caso,
uma vez que os textos comparados (Constituicao Federal, Convencdes da OIT e CLT)
ndo sao incompativeis (a regra da impossibilidade de cumulacdo adequa-se a transicao
para o paradigma preventivo), mesmo considerado o carater supralegal dos tratados
que versem sobre direitos humanos. E inaplicavel, ainda, o principio da norma mais
favoravel, na contramao do plano maior, por auséncia de contraposicdo ou paradoxo.
7. Ha Lei e jurisprudéncia consolidada sobre a matéria. Nada, na conjuntura social, foi
alterado, para a ampliacdo daremuneragdo dos trabalhadores no caso sob exame. O art.
193, § 2°, da CLT, ndo se choca com o regramento constitucional ou convencional. 8. Pelo
exposto, fixa-se a tese juridica: o art. 193, 8 2°, da CLT foi recepcionado pela Constituicao
Federal e veda a cumulag¢do dos adicionais de insalubridade e de periculosidade, ainda
que decorrentes de fatos geradores distintos e autdbnomos. Tese fixada” (IRR-E-ED-
RR-239-55.2011.5.02.0319, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Redator
Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 15/05/2020).

"RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO EMBARGADO
PUBLICADO SOB A EGIDE DA LEI 11.496/2007. GARANTIA DE EMPREGO. ACIDENTE
DETRABALHO.CONTRATODETRABALHOATERMO.COMPATIBILIDADE.EMPREGADO
CONTRATADO POR EXPERIENCIA. 1. As regras vigem, os principios valem; o valor que
neles se insere se exprime em graus distintos. Os principios, enquanto valores
fundamentais, governam a Constituicao, o regimen, a ordem juridica. Ndo sdo apenas a
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lei, mas o Direito em toda a sua extensao, substancialidade, plenitude e abrangéncia. A
esta altura, os principios se medem normativamente, ou seja, tém alcance de norma e
se traduzem por uma dimensao valorativa, maior ou menor, que a doutrina reconhece
e a experiéncia consagra. Consagracao observada de perto na positividade dos textos
constitucionais, donde passam a esfera deciséria dos arestos, até constituirem com
estes aquela jurisprudéncia principal, a que se reporta, com toda a argucia, Garcia de
Enterria. Essa jurisprudéncia tem feito a forca dos principios e o prestigio de sua
normatividade - trago coetaneo de um novo Estado de Direito cuja base assenta ja na
materialidade e preeminéncias dos principios. A importancia vital que os principios
assumem para os ordenamentos juridicos se torna cada vez mais evidente, sobretudo
se Ihes examinarmos a funcao e presenca no corpo das Constituicdes contemporaneas,
onde aparecem como os pontos axiolégicos de mais alto destaque e prestigio com que
fundamentar na Hermenéutica dos tribunais e legitimidade dos preceitos da ordem
constitucional. Como vao longe os tempos em que os principios, alojados nos Cadigos,
exercitavam unicamente a funcdo supletiva ou subsidiaria, vinculados a questdo da
capacidade ou suficiéncia normativa do ordenamento juridico, conforme a doutrina
positivista da compreensao do Direito como mero sistema de leis, com total exclusao
de valores, ou seja, com ignorancia completa da dimensdo axiolégica dos principiosl(...)
O ponto central da grande transformacgdo por que passam 0s principios reside, em
rigor, no carater e no lugar de sua normatividade, depois que esta, inconcussamente
proclamada e reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Cddigos, onde os
principios eram fontes de mero teor supletério, para as Constituicdes, onde em nossos
dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de principios
constitucionais. Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de
pautas ou critérios por exceléncia para a avaliacdo de todos os conteudos normativos,
os principios, desde sua constitucionalizacdo, que é ao mesmo passo positivacdo no
mais alto grau, recebem como instancia valorativa maxima categoria constitucional,
rodeada do prestigio e da hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei das
Leis. Com esta relevancia adicional, os principios se convertem igualmente em norma
normarum , ou seja, norma das normas (PAULO BONAVIDES, Curso de Direito
Constitucional - 187 ed. - Sao Paulo: Malheiros , 2006, pp. 288-90). 2. Onde nao houver
respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condi¢des minimas
para uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde a intimidade e identidade do
individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos
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demais ndo for garantida, bem como onde ndo houver limitacdo do poder, nao havera
espac¢o para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero objeto de
arbitrio e injusticas. A concepcdo do homeme-objeto, como visto, constitui justamente a
antitese da nocao da dignidade da pessoa humana (...). No que concerne a vinculacao
aos direitos fundamentais, ha que ressaltar a particular relevancia da funcao exercida
pelos 6rgaos do Poder Judiciario, na medida em que ndo apenas se encontram, eles
proprios, também vinculados a Constituicao e aos direitos fundamentais, mas que
exercem, para além disso (e em funcao disso), o controle da constitucionalidade dos
demais atos estatais, de tal sorte que os tribunais dispdem - consoante ja se assinalou
em outro contexto - simultaneamente do poder e do dever de ndo aplicar os atos
contrarios a Constituicdo, de modo especial os ofensivos aos direitos fundamentais,
inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade. E neste contexto que se tém
sustentado que sdo os proprios tribunais, de modo especial a Jurisdicdo Constitucional
por intermédio de seu 6rgao maximo, que definem, para si mesmos e para os demais
6rgdos estatais, o conteudo e sentido correto dos demais direitos fundamentais.
Paralelamente a esta dimensao negativa da vinculacao do Poder Judiciario aos direitos
fundamentais, J. Miranda, ilustre mestre de Lisboa, aponta a existéncia de uma faceta
positiva, no sentido de que os juizes e tribunais estao obrigados, por meio da aplicacao,
interpretacdo e integra¢do, a outorgar as normas de direitos fundamentais a maior
eficacia possivel no ambito do sistema juridico. Ainda no ambito destas funcdes positiva
e negativa da eficacia vinculante dos direitos fundamentais, é de destacar-se o dever de
os tribunais interpretarem e aplicarem as leis em conformidade com os direitos
fundamentais, assim como o dever de colmatacdo de eventuais lacunas a luz das normas
de direitos fundamentais, o que alcanca inclusive, a Jurisdicdo civel, esfera na qual -
ainda que numa dimensdo diferenciada - também se imp8&e uma analise da influéncia
exercida pelos direitos fundamentais sobre as normas de direito privado. Neste
contexto, constata-se que os direitos fundamentais constituem, ao mesmo tempo,
parametros materiais e limites para o desenvolvimento judicial do Direito. Por outro
lado, a condi¢cao peculiar do Poder Judiciario, na medida em que, sendo simultaneamente
vinculado a Constituicdo (e aos direitos fundamentais) e as leis, possui o poder-dever de
ndo aplicar as normas inconstitucionais, revela que eventual conflito entre os principios
dalegalidade e da constitucionalidade (isto é, entre lei e Constitui¢cdo) acaba por resolver-
se em favor do ultimo ( INGO WOLFGANG SARLET, Eficacia dos Direitos Fundamentais.
Sdo Paulo: Editora Livraria do Advogado, 2001, pp. 110-1 e 335-6). 3. Incumbe ao
empregador, independentemente da modalidade de vinculo, o dever de proporcionar
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ao empregado as condicdes de higiene, saude e seguranca no ambiente laboral, sob
pena de afronta ao principio da prevencao do dano ao meio ambiente, exteriorizado,
no ambito do Direito do Trabalho, na literalidade do artigo 7°, XXIl, da Carta Magna,
segundo o qual é direito dos trabalhadores, urbanos e rurais, dentre outros, a reducao
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene seguranca . 4.
A exegese perfilhada permite que se atribua ao mencionado principio maxima
efetividade, outorgando-lhe o sentido que mais eficacia lhe dé (....) e conferindo a essa
norma fundamental, ligada a todas as outras normas, o maximo de capacidade de
regulamentacdo e de realiza¢do ( JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional .
Tomo Il - Constituicdo. 52 ed., revista e atualizada. Lisboa: Coimbra Editora, 2003, pag.
291), de modo a permitir a concretizagdo nao apenas do direito fundamental a um meio
ambiente equilibrado (CR, arts. 200, caput e VIIl, e 225), mas também do direito
fundamental a saude do trabalhador (CR, art. 6°), uma das dimensdes do direito a vida,
o qual constitui suporte para existéncia e gozo dos demais direitos(....), sendo necessario,
para sua protecdo, assegurar-se 0s seus pilares basicos: trabalho digno e saude
(RAIMUNDO SIMAO DE MELO, Protecdo legal e tutela coletiva do meio ambiente do
trabalho. In: Meio Ambiente do Trabalho - coordenacdo Associacdao Nacional dos
Procuradores do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, pp. 13-4). 5. Quando o constituinte
estabeleceu que a ordem econdmica deve se atentar para o principio da fungdo social
da propriedade (art. 170, Ill), atingiu a empresa que é uma das unidades econémicas
mais importantes no hodierno sistema capitalista . Nessa direcao Enzo Roppo observa,
com acerto, que o atual processo econbémico é determinado e impulsionado pela
empresa, e ja nao pela propriedade em sua acepcdo classica. Ao esquadrinhar a diccao
do mencionado dispositivo constitucional, Eros Grau sublinha: ‘O que mais releva
enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da funcao social da propriedade imp&e
ao proprietario - ou a quem detém o poder de controle, na empresa - o dever de exercé-
lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a funcdo social da propriedade atua como fonte da imposicao de
comportamentos positivos - prestacao de fazer, portanto, e ndo, meramente, de nao
fazer - ao detentor do poder que deflui da propriedade’. Indubitavelmente, essa
imposicao de comportamento positivo ao titular da empresa, quando manifestada na
esfera trabalhista, significa um atuar em favor dos empregados, o que, na pratica, é
representado pela valorizacao do trabalhador, por meio de um ambiente higido, salario
justo e, acima de tudo, por um tratamento que enalteca a sua dignidade enquanto ser
humano (arts. 1°, 3°, 6°,°, 170 e 193, todos da CF) (JOSE AFFONSO DALLEGRAVE NETO in
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Responsabilidade Civil no direito do Trabalho . Sdo Paulo: LTr, 22 ed., 2007, p. 335). 6. A
boa-fé expande as fontes dos deveres obrigacionais, posicionando-se ao lado da
vontade e dotando a obrigacdo de deveres orientados a interesses distintos dos
vinculados estritamente a prestac¢ao, tais como o ndo-surgimento de danos decorrentes
da prestacdo realizada ou a realizacdo do melhor adimplemento (JORGE CESA FERREIRA
DA SILVA, A Boa-fé e a Violagdo Positiva do Contrato - Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
270). 7. Tendo o empregador o dever de protecdo, de seguranca, de zelo pela
incolumidade fisica e mental de seus empregados, ndo se harmoniza com a boa-fé
objetiva, tampouco com a func¢do social da empresa, o rompimento do contrato de
trabalho, logo apds o retorno do afastamento ocasionado pelo acidente de trabalho
sofrido na entrega do labor ao empreendimento patronal, ainda que o liame tenha sido
firmado a termo, presumindo-se - presuncdo juris tantum - discriminatéria a extincao
dovinculo emtais circunstancias, considerada a situacdo de debilidade fisica comumente
verificada no periodo que sucede a alta previdenciaria, a acarretar ailicitude da dispensa,
pelo abuso que traduz, e viciar o ato, eivando-o de nulidade. 8. O art. 3° 1V, da Carta
Politica situa entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil o
combate a todas as formas de discriminacdo. 9. A Convencao 117 da OIT, sobre os
objetivos e normas basicas da politica social, ratificada pelo Brasil em 24.3.69 e
promulgada pelo Decreto 66.496/70, estabelece, no art. 14, que os Estados Membros
devem construir uma politica social que tenha por finalidade a supressao de todas as
formas de discriminacdo, especialmente em matéria de legislacdo e contratos de
trabalho e admissdo a empregos publicos ou privados e condi¢Bes de contrata¢do e de
trabalho. 10. Mais recentemente, a Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, de 1998, ao reconhecer a necessidade de se respeitar,
promover e aplicar um patamar minimo de principios e direitos nas rela¢des de trabalho,
que sdo fundamentais para os trabalhadores, novamente entroniza o principio da ndo-
discriminacdo em matéria de emprego ou ocupacao, reafirmando, assim, o compromisso
e a disposicao das nacdes participantes dessa organiza¢ao. 11. Embora nao desejado
por nenhuma das partes, abstraindo a questdo relativa a culpa, o acidente de trabalho
reflete fatalidade que é suportada por toda a sociedade: pelo Estado - mediante
pagamento dos beneficios previdenciarios pertinentes-, pelo empregador - com a
manuten¢do do emprego por no minimo um ano apods o retorno do afastamento-, pelo
empregado - parte naturalmente mais prejudicada no evento danoso. 12. O empregado
acidentado, ap6s o afastamento e gozo do beneficio previdenciario, quando retorna,
passa a entregar novamente sua forca de trabalho em contrapresta¢dao a remuneracao
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percebida, sem prejuizo para o empregador. 13. Logo, a extensdo da garantia de
emprego ao empregado em contrato de experiéncia, longe de exigir maiores sacrificios
por parte do empregador, apenas assegura a manutenc¢ao do vinculo a trabalhador
selecionado pela prépria parte patronal, para experimentac¢do e ulterior contrata¢ao -
condicionada aos resultados do lapso experimental, os quais, em caso de acidente de
trabalho ocorrido justamente nesse periodo, resultam evidentemente prejudicados. 14.
A propria interpretacgdo literal do art. 118 da Lei 8.213/91 - que ndo distingue entre as
modalidades de contrato de trabalho - viabiliza o alcance da garantia de emprego a
trabalhador acidentado em contrato a termo - compreensao que, com maior razao,
abraca os contratos firmados por experiéncia. 15. Cabe a esta Justica Especializada, na
interpretacdodoordenamentojuridico e naaplicacdo dos principios constitucionalmente
consagrados, assegurar que empregados pessoalmente vitimados ndo tenham seus
prejuizos majorados com a perda do meio de sustento, em momento no qual tentam
retornar ao estado, fisico e mental, em que se encontravam anteriormente ao acidente
detrabalho sofrido nainsercao de sua mao-de-obra na cadeia produtiva do empregador.
16. Consideradas tais peculiaridades, a atual jurisprudéncia desta Casa tem se inclinado
no sentido da ampla compatibilidade dos contratos de experiéncia e demais contratos
a termo com a garantia de emprego decorrente de acidente de trabalho, consoante
revelam recentes precedentes. 17. Imp®8e-se concluir que o empregado contratado por
experiéncia, uma vez acidentado, tem o contrato de trabalho suspenso até o efetivo
retorno ao trabalho, e, tratando-se de suspensdao do contrato de trabalho, o prazo
avencado para o seu termo volta a correr apds o retorno ao trabalho, sendo absorvido
pelo proprio periodo da garantia de emprego. 18. O argumento da embargante, no
sentido de que o direito positivo vigente ndo ampara a garantia de emprego do
empregado acidentado em contrato por experiénciando alcanga éxito. 19. Aoreconhecer
o direito do autor a indenizacdo referente ao periodo estabilitario de 12 meses e
consectarios, a Turma privilegiou os principios da proporcionalidade, da dignidade da
pessoa humana, da valorizacdo social do trabalho, da funcdo social da empresa, do
meio ambiente de trabalho seguro, da boa-fé objetiva e da ndo-discriminacao,
imprimindo interpretacdo sistematica da legislacdo pertinente, a luz da Constituicao da
Republica - norma fundamental do ordenamento juridico . Recurso de embargos
conhecido e ndo provido” (E-RR-9700-45.2004.5.02.0465, Subsecado | Especializada em
Dissidios Individuais, Relatora Ministra Rosa Maria Weber, DEJT 05/08/2011).
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"RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELAS LEIS Nos 13.015/2014 E 13.105/2015.
DISPENSA DISCRIMINATORIA. RETALIACAO AO AJUIZAMENTO DE ACAO
TRABALHISTA. DIREITO DE REINTEGRACAO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
CARACTERIZADA. 1. A Eg. 3% Turma conheceu do recurso de revista do reclamante e
deu-lhe provimento para, decretada a nulidade dos atos de despedimento, condenar
a reclamada a reintegracdo do autor, bem como ao pagamento dos salarios e demais
vantagens do periodo de afastamento . Concluiu que “o principio da ndo discriminacao
nas rela¢gdes de trabalho esta positivado na Declaracdo da OIT sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, nas Convenc¢des 111 e 117, bem como na Lei n°
9.029/1995, cujo rol do art. 1° tem a hermenéutica ampliativa justificada pelo art. 8°
da CLT", e que, “na hipdtese dos autos, demonstrada a ilicitude da conduta, é devida
a reintegracdo do empregado, nos termos do art. 4° da Lei n°® 9.029/1995". 2. O .
acordao embargado foi publicado sob a vigéncia da Lei n°® 13.015/2014, que imprimiu
nova redac¢ao ao art. 894, I, da CLT, no sentido de que somente é cabivel o recurso de
embargos quando demonstrada divergéncia jurisprudencial entre Turmas do TST (OJ
95/SBDI-1) ou destas com as decisdes proferidas pela Secao de Dissidios Individuais ou
contrariedade a sumula ou orientacao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho
ou sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal. Ociosa, portanto, a indicacao de
ofensa a dispositivos de Lei e da Constitui¢do. 3. O Unico aresto colacionado sequer
tangencia a discussdo central do acérddao embargado, limitando-se a sufragar tese
no sentido de que a norma do art. 7°, |, da CF é de eficacia limitada e de que, ainda
que caracterizada dispensa discriminatéria, diante da inexisténcia de legislacdo que
confira alguma protecao efetiva ao trabalhador - no caso daqueles autos, estabilidade
e reintegracdo no emprego -, a dispensa € ato potestativo do empregador. Nele, nao
ha uma linha sequer abordando a questdo a luz das disposi¢des da Lei n° 9.029/1995.
4. A falta de pronunciamento expresso, no paradigma colacionado, sob o prisma da
discussao trazida nos presentes autos, que gira em torno da aplicabilidade ou ndo do
rol da Lei n® 9.029/1995, que foi indicada pela Eg. 3* Turma como fundamento legal
para a reintegracao do obreiro, inviabiliza o cotejo analitico de teses, na forma exigida
pelo art. 894, 11, da CLT e orientada na Sumula 296, |, do TST. Recurso de embargos nao
conhecido” (E-ED-ARR-10872-91.2014.5.03.0061, Subsecao | Especializada em Dissidios
Individuais, Redator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 10/05/2019).

DANO MORAL. INDENIZAGCAO. RACISMO. DISCRIMINACAO. OFENSAS VERBAIS. 1. O
ordenamento juridico brasileiro e normas internacionais proibem ao empregador e a
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qualquerpessoaaadocdodequalquer praticaqueimplique preconceito oudiscriminagao
em virtude de raca. Constitui¢do Federal, 3° inciso IV e art. 5° caput. Convenc¢do n°
111 da Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT), de 1958, ratificada pelo Brasil e
promulgada pelo Decreto n° 62150, de 19.01.1968, em que se preconiza a eliminacdo
de toda discriminacdao em matéria de emprego, inclusive por motivos de raca. Assim
também a Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e
seu Seguimento, na qual se reafirmou o compromisso dos Estados-membros, dentre os
quais figura o Brasil, de aplicar o principio da ndo-discriminacdo em matéria de emprego
e ocupacao. Nesse sentido também a Lein®9.029, de 13.04.95. 2. A emissdo de vocativos
de cunho explicitamente racista e de conteddo depreciativo, dirigidos por chefe imediato
a empregado negro, constitui ato injurioso, ofensivo da dignidade da pessoa humana.
Patente que constrange e humilha o ser humano, provocando-lhe profunda dor na
alma. Comportamento discriminatorio e preconceituoso desse jaez ndao apenas merece
0 mais candente repudio da cidadania, como também gera direito a uma compensacgao
pelo dano moral dai advindo. 3. Incumbe ao empregador velar pela respeitabilidade,
civilidade e decoro no ambiente de trabalho, como obrigacdes conexas do contrato de
emprego, cabendo-lhe responsabilidade civil por quaisquer danos causados a outrem
por seus prepostos (Cédigo Civil de 2002, arts. 932, 11l e 933). 4. Recurso de revista de
que ndo se conhece, no particular” (RR-101100-94.2001.5.04.0561, 1° Turma, Relator
Ministro Joao Oreste Dalazen, DEJT 26/08/2005).

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO. NAO RECEPCAO DO ART. 193, §
2°, DA CLT PELO ART. 7°, XXIll, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ARTIGO 8.3 DA
CONVENCAO 148 DA OIT E ART. 11-B DA CONVENCAO 155 DA OIT. ‘STATUS' DE
NORMA SUPRALEGAL. A ciéncia do Direito informa que a Constituicdo representa fonte
normativa dotada de prevaléncia na ordem juridica. Ela é que confere validade -
fundamento e eficacia - a todas as demais normas juridicas existentes em determinado
contexto juridico nacional. Observe-se que o fundamento de validade surge, em geral,
por abstracdo negativa, o que significa que a norma infraconstitucional sera valida e
eficaz desde que ndo agrida o comando ou principio constitucional estabelecido. O
cotejodasnormasjuridicasinfraconstitucionaiscomos principios eregras constitucionais
provoca, como se sabe, distintos fendbmenos relevantes. Trata-se da revogacdo, da
recepc¢do edainvalidagdo. Arevogac¢do ocorre quando aantiga norma infraconstitucional
é suprimida da ordem juridica, tacita ou expressamente, por ndo se compatibilizar com
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0 novo quadro constitucional emergente. A recep¢do, por sua vez, acontece quando a
antiga norma infraconstitucional preserva-se na ordem juridica, por se mostrar
compativel com o novo quadro constitucional emergente. Finalmente, a invalidacao se
passa quando a norma produzida choca-se com a ordem constitucional em vigor,
esterilizando-se por declaracdo de inconstitucionalidade. Em resumo, se a norma for
editada apo6s o advento da nova ordem constitucional, a avaliagdo circunscreve-se a
declara¢ao de inconstitucionalidade ou constitucionalidade das leis e atos normativos.
Se a norma infraconstitucional for anterior a nova Constituicdo e com ela compativel,
sera recepcionada; se incompativel, sera revogada. Trata-se, essa Ultima hipotese, do
fendbmeno da ‘nao recepg¢ao’ das normas juridicas infraconstitucionais. Na presente
hipdtese avalia-se a recep¢ao do art. 193, § 2°, da CLT, ali inserido pela Lei 6.514/77, pela
Constituicdo Federal promulgada em 1988. E a resposta é negativa. Os incisos XXII e
XXl do art. 7° da CF resguardam o direito dos trabalhadores ao recebimento dos
adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade sem qualquer restricao
quanto a cumulacdo, remetendo a lei ordinaria a sua regulacao, a qual se da pela CLT e
demais normas infraconstitucionais. Trata-se, assim, de norma de eficacia limitada, ou
seja, depende de emissdo de uma normatividade futura para alcancar plena eficacia.
Esse preceito, entretanto, possui relevante eficacia juridica, isto é, tem aptidao para
obstar a edi¢do de normas infraconstitucionais em sentido antitético ou incompativel
ao incorporado no preceito constitucional vigorante, invalidando - ou revogando, como
na hipétese - tais normas antagdnicas. Além da forca vinculante da Constituicdo, a
Republica Federativa do Brasil incorporou ao ordenamento juridico interno as
Convencdes Internacionais 148, promulgada por meio do Decreton.93.413, de 15.10.86,
com vigéncia a partir de 14.01.83, e 155, promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29.9.94,
com vigéncia a partir de 18.5.1993, ambas da OIT. A Convencdo n° 148 estabelece
diversas propostas relativas ao meio ambiente de trabalho, notadamente em relacdo a
contaminac¢do atmosférica, ruido e vibra¢des. Por sua vez, a Convenc¢do 155 trata da
seguranca e saude dos trabalhadores, adotando diversas proposi¢des relativas a
seguranca, a higiene e ao meio ambiente do trabalho. Ressalta-se que, no Direito do
Trabalho, as Convencdes da OIT, quando ratificadas pelo Estado brasileiro, tém se
tornado importantes fontes formais justrabalhistas no Pais. Ndo ha duvidas de que a
jurisprudéncia do Pais (STF), por décadas, considerou que esses diplomas internacionais,
ao ingressarem na ordem juridica interna, fazem-no com o status infraconstitucional.
Isso significa que se submetem, inteiramente, ao crivo de constitucionalidade; nesta
medida podem ser declarados invalidos, mesmo apos ratificados, se existente afronta
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aregra ou principio insculpido na Constituicdo brasileira. Registre-se que a Reforma do
Judiciario, promulgada em dezembro de 2004 (EC. 45/04), passou a conferir status de
emenda constitucional a tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que tenham sido aprovados com o rito e quorum similares aos de emenda. Cabe
ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, em sessdo de dezembro de 2008, modificou,
em parte, sua jurisprudéncia sobre o status normativo das regras internacionais
ratificadas pelo Brasil. Fixou o patamar supralegal dessas regras (acima das leis
ordinarias e complementares), desde que referentes a convenc¢des e tratados
internacionais sobre direitos humanos (o status classico, de simples diploma legal, ficou
preservado para a generalidade dos documentos internacionais ratificados). A alteracao
interpretativa tem de ser integrada a um quadro de avanco hermenéutico e cultural, e
nado de retrocesso. Desse modo, havendo aparente conflito entre normas internacionais
ratificadas e o Direito interno, deve prevalecer a norma e a interpretacao mais favoraveis
a pessoa humana a quem se destina a tutela juridica. O mesmo se aplica a normas de
tratados e convencdes internacionais de direitos trabalhistas - que tém oObvia natureza
de direitos humanos: em situa¢do de aparente conflito entre preceitos internacionais
ratificados (as Convenc®es citadas, por exemplo) e preceitos legais internos, prevalece
o principio da norma mais favoravel ao trabalhador, quer no que tange ao critério de
solucdo do conflito normativo, quer no que diz respeito ao resultado interpretativo
alcancado. Com relacdo ao caso concreto, acerca da possibilidade de cumula¢do dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade, ndo ha duvidas de que as disposi¢bes
que mais se harmonizam com os referidos preceitos e com as normas constitucionais
de protecdo do trabalhador sdo aquelas previstas nas Convenc¢des 148 e 155 da OIT
(que possuem status supralegal, isto é, acima das leis ordinarias e complementares,
mas abaixo da Constitui¢do), em detrimento da regra do art. 193, 8 2°, da CLT, no sentido
de que sdo cumulaveis o adicional de periculosidade e o de insalubridade. Trata-se,
com efeito, de parcelas sumamente distintas, que ndo se compensam, nem se
substituem, ndo podendo ser deduzidas. Desse modo, por forca do texto normativo do
art. 7°, XXIl e XXIll da CF, combinado com o art. 11-b, da Convencao 155 da OIT, o sentido
do art. 193, § 2°, CLT, tem de ser considerado como nao recepcionado (revogado) pela
nova ordem juridica constitucional estabelecida com a Constitui¢ao Federal promulgada
em 1988, para permitir a acumulacdo das parcelas diferentes, porém ndo a duplicidade
de pagamento da mesma verba pela ocorréncia de duplo fator agressivo. Ou seja, nao
se pagam, é Obvio, dois adicionais de insalubridade em vista da existéncia de dois
agentes insalubres, pois a verba é a mesma; porém pagam-se as duas verbas distintas
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(insalubridade e periculosidade), caso existam seus fatores especificos de incidéncia.
Por fim, quanto a possibilidade de os Tribunais manifestarem-se sobre a recep¢do
constitucional por meio de 6rgdo fracionario, o Supremo Tribunal Federal, em diversos
julgamentos, considerou que a clausula de reserva de plenario (full bench), prevista no
art. 97 da CF/88, somente se aplica as leis e atos normativos do Poder publico editados
sob a égide da atual Constituicdo, ndo se aplicando, desse modo, ao fendmeno da
recepcao/ndo recepcdo (caso dos autos). Precedentes do STF. Assim, em razdo da
necessidade de nova compreensao desta Corte acerca da cumulagdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade a luz dos paréametros acima citados, ndao se pode
considerar que o art. 193, § 2°, da CF, tenha sido recepcionado pela Constituicao Federal
de 1988, razdo pela qual se possibilitaa percepc¢do conjunta do adicional deinsalubridade
e de periculosidade. Recurso de revista conhecido e provido. (..) (TST-
ARR-465-74.2013.5.04.0015, 3% Turma, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT de
13/5/2016).

“RECURSO DE REVISTA. DISPENSA POR JUSTA CAUSA. FERIAS PROPORCIONAIS.
COMPATIBILIDADE DA INTEPRETACAO DO ARTIGO 146 DA CLT E DA TESE FIXADA
NA SUMULA 171 DO TST, EM FACE DA CONVENGCAO N° 132 DA OIT. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA. CABIMENTO
PARA SE EVITAR DISSENSO JURISPRUDENCIAL INTERNO NO TST (ARTIGO 947,
§ 50, DO CPC/2015, DE APLICACAO SUPLETIVA AO PROCESSO DO TRABALHO
- ARTIGOS 15 DO CPC/2015 E 769 DA CLT). A jurisprudéncia atual do STF firmou-se
no sentido de reconhecer que os tratados e convencdes internacionais que versem
sobre direitos humanos e que tenham ingressado no ordenamento juridico antes
da Emenda Constitucional n°® 45/2004 e, por essa razao, sem o quérum qualificado
exigido (art. 5° 83°), possuem status de norma supralegal , como reconhecido no
voto prevalecente do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n° 466.343-
1-SP. Em tal precedente, a Corte Maior introduziu no sistema juridico patrio, além
do controle de constitucionalidade, a necessidade de compatibilizacdo das normas
infraconstitucionais com os tratados e convencdes internacionais de que o Brasil seja
signatario e que versem sobre direitos humanos, denominado pela doutrina como
controle de convencionalidade , ou, nas palavras de Valério Mazzuoli, “o processo de
compatibilidade vertical (sobretudo material) das normas de Direito interno com os
comandos encontrados nas convenc¢des internacionais de direitos humanos”. Antes
da manifestacdo da Excelsa Corte, poderia até ser sustentada a tese de ocorréncia de
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conflitos entre normas de hierarquias equivalentes, a exemplo da CLT, e, porisso mesmo,
a prevaléncia do argumento da incompatibilidade entre dispositivos nela contidos e os
inseridos nos citados diplomas normativos internacionais. Contudo, a partir de entdo,
se a Convencdo situa-se acima da legislacdo consolidada, as suas disposi¢cdes hao de
prevalecer, tal como ocorreu com a autoriza¢ao da prisdo civil decorrente da condi¢do
de depositario infiel, afastada do ordenamento juridico patrio por deciséo do STF. O
mesmo ocorre com a Convencdo n° 132 da Organizacao Internacional do Trabalho,
ratificada pelo Brasil e promulgada por meio do Decreto n. 3.197, de 5 de outubro de
1999. Conforme disciplina inserta no seu artigo 4.1, ndo ha nenhuma condicionante
a obtencdo do direito as férias proporcionais, as quais, por idéntica razdao, nao estao
vinculadas a causa da extincao do contrato. Significa dizer que, nos termos da aludida
norma internacional, o direito as férias, nos casos de periodo aquisitivo incompleto, €
reconhecido e deve ser assegurado o pagamento de forma proporcional. Em outras
palavras, a cada més de trabalho o empregado adquire o direito a 1/12 de férias,
acrescidas de 1/3 (este previsto na Constituicdo da Republica - art. 70, XVIl), mas devera
aguardar o transcurso de um ano para o efetivo gozo do descanso, ou 0 momento
da ruptura contratual, para a sua remuneracdo. Justamente por se tratar de direito
adquirido, a causa do rompimento do contrato de trabalho nado interfere no pagamento
das férias e, pelo mesmo motivo, ndo cabe falar em afronta ao principio da isonomia.
Assim, todos os empregados (inclusive o que foi despedido por justa causa), que
tenham prestado servico em periodo inferior a 1 (um) ano terdo direito as férias de
duracdo proporcionalmente reduzidas. Acrescente-se, finalmente, que a Sumula n° 171
desta Corte e os inUmeros julgados que nela se amparam ndo tratam especificamente
da questao juridica, a luz da aludida Convencdo internacional, com o status de norma
supralegal reconhecido pelo STF, o que afasta a prevaléncia, no caso, da CLT . Diante de
tais premissas, tendo em vista a relevancia da questao de direito aludida no artigo 947
do CPC/2015, que ampliou o cabimento do Incidente de Assuncdo de Competéncia até
mesmo para prevencdo de divergéncia (8 40 do citado artigo) entre Turmas desta Corte
e, mais, a constatacao de eventual superacdo da tese fixada no Enunciado em foco,
diante da superveniéncia da decisao do STF , imprescindivel se revela a instauracao
do citado Incidente, para que seja reavaliada a interpretacdo do citado artigo 146 da
CLT, a luz da Convencdo n. 132 da OIT, norma hierarquicamente superior “ (ARR-423-
11.2010.5.09.0041, 72 Turma, Relator Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, DEJT
26/08/2016).
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“RECURSO DE REVISTA REGIDO PELA LEI 13.015/2014. 1. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE. CUMULAGAO. IMPOSSIBILIDADE. Discute-
se, No caso, a possibilidade de recebimento cumulado dos adicionais de insalubridade e
periculosidade. O Tribunal Regional, realizando controle de convencionalidade, concluiu
que o artigo 193, § 2°, da CLT ndo pode ser aplicado, em face do que dispde o artigo 11,
“b,” da Convencao 155 da OIT, ratificada pelo Brasil, segundo o qual todos os riscos a
saude decorrente da exposicao simultanea a diversos agentes ou substancia devem ser
considerados. Contudo, cumpre salientar, que a SBDI-1 desta Corte Superior, na sessao
do dia 13/10/2016, ao examinar o recurso E-RR-1072-72.2011.5.02.0384, de Relatoria do
Min. Renato de Lacerda Paiva, cujo acorddo esta pendente de publica¢do, decidiu, por
maioria, nao ser possivel a cumulacao dos adicionais de insalubridade e periculosidade,
mesmo havendo exposicao do empregado a agentes diversos, conforme disposto pelo
artigo 193, § 2°, da CLT. Nesse cenario, em atendimento a mais recente jurisprudéncia da
SBDI-1 do TST, conclui-se que o Tribunal Regional, ao deferir a cumulacdo dos adicionais
de periculosidade e de insalubridade ainda que decorrentes de fatos geradores
distintos, violou o artigo 193, 8 2°, da CLT. Recurso de revista conhecido e provido. 2.
MULTA DO ARTIGO 477 DA CLT. ATRASO NA HOMOLOGACAO. NAO CABIMENTO. O
Tribunal Regional registrou que, muito embora as verbas tenham sido pagas no dia de
afastamento do empregado, a homologacdo do acerto rescisorio ocorreu em atraso . A
sancdo prevista no 8 8° do artigo 477 da CLT tem por objetivo punir o empregador que,
sem motivo justificado, deixa de efetuar o pagamento das parcelas rescisorias no prazo
fixado no § 6° do mencionado dispositivo. A homologacdo intempestiva da rescisao
contratual, no entanto, ndo autoriza, segundo a jurisprudéncia desta Corte, a incidéncia
damencionadasancdo. Recurso de revista conhecido e provido. 3. DISPENSA DA CITACAO
DO EXECUTADO. IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 880 DA CLT. O Tribunal Regional manteve
a sentenca em que se reputou desnecessaria a citagdo do devedor para deflagracao
dos atos executérios. A Recorrente alega violacao do art. 880 da CLT, ao argumento
de que, havendo expressa previsdo no texto consolidado, ndo se “pode simplesmente
dispensar a formalidade da citacao” . Com efeito, ha regramento especifico na CLT
quanto ao procedimento de cumprimento de sentenca e, nos termos do artigo 880,
consta disposicdo expressa acerca da necessidade de citacdo/intima¢ao do executado
para que cumpra a decisdo , efetuando o pagamento da quantia devida ou garanta a
execucdo, sob pena de penhora. Desse modo, ao manter a r. sentenca e reconhecer a
possibilidade de dispensa da citacdo do executado, o Tribunal Regional violou o artigo
880 da CLT. Recurso de revista conhecido e provido” (RR-2219-95.2013.5.08.0126, 7°
Turma, Relator Ministro Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 16/06/2017).
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NORMAS PARA PUBLICACAO
Prezados autores,

A Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, Revista Cientifica de
periodicidade mensal é divulgada exclusivamente por meio eletrénico a partir do site www.trt9.
jus.br. Adota tematica singular a cada edicdo e se destina a publicar artigos acérdaos, sentencas,
condensa entendimentos jurisprudenciais sumulados ou organizados em orientacdes, resenhas,
convida para publicacdo observadas as seguintes normas.

1. Os artigos ou decisdes devem ser encaminhados a analise do Conselho Editorial, para o
e-mail revistaeletronica@trt9.jus.br

2. Os artigos serdo técnico-cientificos, focados na area tematica de cada edicdo especifica,
sendo divulgada a sequéncia dos temas eleitos pela Escola Judicial do TRT-9% Regido, mediante

consulta;

3. Os artigos encaminhados a Revista Eletrénica devem estar digitados na versao do aplicativo
Word, fonte ARIAL corpo 12, espacamento entrelinhas 1,5, modelo justificado, com titulos e
subtitulos em maiusculas alinhados a esquerda, em negrito. A primeira lauda contera o titulo

do artigo, nome, titulacao completa do autor, referéncia acerca da publicacdo original ou sobre
seu ineditismo;

4. Os artigos encaminhados a publicacdo deverdo ter de preferéncia entre 10 e 15 laudas,
incluidas as referéncias bibliograficas. As referéncias deverao obededer as normas ABNT. Os
artigos conterdo cita¢des bibliograficas numeradas, notas de rodapé ordenadas e referéncias
bibliograficas observardao normas vigentes da ABNT, reservando-se o Conselho Editorial da
Revista Eletrdnica o direito de adaptar eventuais inconsisténcias, além de estar autorizado a
proceder revisdes ortograficas, se existentes;

5. A publicacdo dos artigos ndo implicara remuneragdo a seus autores, que ao submeterem
0 texto a andlise autorizam sua eventual publica¢do, sendo obrigacdo do Conselho Editorial
informa-los assim que divulgada a Revista Eletrénica;

6. O envio de artigos ou decisdes ndao pressup8e automatica publicacao, sendo sua efetiva
adequacdo ao conteudo tematico de cada edicdo da Revista Eletrénica pertencente ao juizo
critico-cientifico do Conselho Editorial, orientado pelo Desembargador que organiza as
pesquisas voltadas a publica¢ao.

7. Duvidas a respeito das normas para publicacdo serdo dirimidas por e-mails encaminhados a
revistaeletronica@trt9.jus.br

Respeitosamente.
CONSELHO EDITORIAL
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