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Apresentagio

Com este numero a Revista do TST traz a reflexdo o novo Codigo de
Processo Civil, em face da premente necessidade de descortinar os novos
desafios trazidos por esse diploma legal, de forte impacto no Processo do Tra-
balho, pelo que dispde o art. 769 da CLT. Com a aproximagdo de sua entrada
em vigor, inumeros ¢ instigantes questionamentos t€ém aflorado, impondo o
debate esclarecido.

Devido, ainda, ao inesgotavel interesse pelo tema da terceirizacdo, tdo em
voga no momento, coube a Comissdo de Documentago agregar aos diversos
artigos veiculados na imprensa e no meio juridico — com relevante destaque
ao vol. 80, n. 3, jul./set. 2014 da Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
dedicado ao tema — novos discernimentos sobre a matéria.

Em que pesem a relevancia e a atualidade destes temas, ndo se pode
olvidar que o momento ¢ também de celebracao!

Cumpre neste espaco, mais uma vez, enaltecer a figura do saudoso jurista
Délio Barreto de Albuquerque Maranhao, agora por ocasido do centendrio de
seu nascimento, ocorrido em 26.04.1915, no Rio de Janeiro.

Délio Maranhdo, como conhecido na comunidade juridica, desponta-se
como um dos mais importantes juristas na formulagdo da doutrina do Direito
Material e Processual do Trabalho. Entre pareceres, artigos e outras obras juridi-
cas de sua autoria e/ou coparticipagdo, destacam-se as Institui¢oes de Direito do
Trabalho e o compéndio intitulado Direito do Trabalho. Extrai-se desse valioso
acervo juridico a visdo humanista do autor, que pautou, no mais, toda a sua vida.

Seja pelas qualidades pessoais, tdo bem exploradas no artigo assinado por
Jodo de Lima Teixeira Filho, seja pelo talento profissional com o qual edificou
a doutrina trabalhista, até hoje dominante, como ilustra o texto apresentado por
Arion Sayao Romita, a Presidéncia desta Corte e a Comiss@o de Documentagao,
responsavel pela publicagdo da Revista do Tribunal Superior do Trabalho, dedi-
cam aos leitores os referidos artigos em homenagem a esse brilhante magistrado.

Bom proveito!

Ministro Antonio José de Barros Levenhagen

Presidente do Tribunal Superior do Trabalho

Ministra Maria de Assis Calsing

Presidente da Comissdo de Documentagdo/TST
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Doutrina






O NOVO CPC E O PROCESSO DO TRABALHO:
POS-MODERNIDADE, ANTINOMIAS, LACUNAS
E O NOVO MICROSSISTEMA PROCESSUAL
TRABALHISTA INDIVIDUAL

André Araijo Molina®

1 —-INTRODUCAO

ancionado recentemente pela Presidéncia da Republica, o novo Cédigo

de Processo Civil de 2015 revolucionara toda a teoria geral do processo

brasileira, langando luzes também sobre o processo do trabalho, na me-
dida em que este, embora considerado como um ramo auténomo pela maioria
dos autores trabalhistas, recebe da sua matriz original multiplas influéncias,
principalmente no tema dos métodos de interpretacdo e aplicacao do direito.

Na introdugdo do Anteprojeto do novo Cddigo, o Senador José Sarney
explicitou a féormula politica que inspirou os juristas da comissao responsavel
pela sua elaboragdo, decomposta nas diretrizes de simplicidade da linguagem
e da agdo processual, da celeridade do processo e da efetividade do resultado
da agdo, além do estimulo a inovagdo e & modernizagdo de procedimentos,
garantindo o respeito ao devido processo legal.

E também sao essas matrizes que inspiram a atividade do intérprete e
do aplicador, mais ainda do processual trabalhista, cujo direito material a ser
efetivado também reclama um sistema procedimental agil, simples e eficaz, de
modo que as inovagdes processuais civis ser-lhe-a2o muito uteis.

Os objetivos do artigo sdo definir quais os critérios para a interpretacao e
aplicag@o do novo CPC ao processo do trabalho e quais as alteragdes em nivel
da teoria geral do direito e do processo influenciardo o ramo especializado.

*  Doutorando em Filosofia do Direito (PUC-SP); mestre em Direito do Trabalho (PUC-SP); especialista
em Direito Processual Civil (UCB-RJ); especialista em Direito do Trabalho (UCB-RJ); bacharel em
Direito (UFMT); professor da Escola Superior da Magistratura Trabalhista da 23° Regido (Esmatra
XXI1I); professor visitante da Faculdade de Direito da UFMT; juiz do trabalho titular na 23° Regido.
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DOUTRINA

2 -~ APLICACAO DO NOVO CPC AO PROCESSO DO TRABALHO

A redagdo final do art. 15 do novo CPC' representa a tltima estagdo de
um itinerario historico-evolutivo que teve inicio com a tentativa de reconheci-
mento da autonomia do direito e do processo do trabalho, sob os influxos do
pensamento moderno e emancipatdrio, representado pela edi¢cao da CLT, mas
que a partir dos movimentos pds-modernos de globalizag@o, universalismo e
centralidade das constitui¢cdes, houve uma miscigenagao entre os compartimen-
tos juridicos, um maior didlogo entre as fontes normativas de direito material
e, como mecanismo adequado a dar-lhe efetividade, ocorreu o acoplamento
do direito processual do trabalho com o processual civil e, de ambos, com o
constitucional e as normas internacionais, resultando no que conceituamos de
0 novo microssistema processual trabalhista individual.

Observamos o passado para constatar que a modernidade foi conduzida
pelo Renascimento, com a retomada da autonomia dos individuos, com a li-
berdade de pesquisa e crenga (nascimento do protestantismo), a racionalidade
trazida pelo Iluminismo e a chegada dos europeus na América, fatos difusos,
mas conectados historicamente, que contribuiram para a consolidacdo da eco-
nomia monetarizada e mercantil. A ascensdo da burguesia refletiu no campo
politico com a consolidagdo de Estados nacionais soberanos, na medida em que
interessava aqueles a criagdo de um ente estatal com administrag@o centralizada
e a consequente extingdo das barreiras fiscais e alfandegarias, assim como a
unificagdo da moeda, de modo a desenvolver-se livremente a mercancia.

O reflexo no direito europeu foi o prestigio da codificacdo e a adogdo
do método exegético de interpretagdo — posteriormente substituido pelo jus-
positivismo, para emprestar previsibilidade e estabilidade contratual. Dentro
desse quadro, a diretriz consolidou-se pelo modelo legislativo de codificagdo
estanque para cada ramo do fendmeno juridico, sem zonas de interseccao entre
eles, tanto ¢ que as Constitui¢des regulavam apenas a organizagao politica do
Estado, sem aplicar-se ao direito privado, que estava livre da incidéncia dos
direitos fundamentais.

O modernismo foi recepcionado na América Latina no final do século
XIX, por ocasido das independéncias das ex-colonias, as quais, visando romper
com a dependéncia politica e cultural europeia, reafirmaram sua soberania,

1 “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposigdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

2 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil des
Cours, v. 251 (1995), p. 9-267. Para melhor aprofundamento do tema no Brasil: MAZZUOLLI, Valério
de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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DOUTRINA

constituiram Estados nacionais centralizados, refletindo nas artes e na ciéncia
com uma busca de identidade propria e de pureza. O direito nacional, entdo,
expandiu-se com a adogdo do modelo modernista de codificagdo, ndo sendo por
outra razao que as antigas ordenagdes portuguesas ¢ as legislacdes estaduais
foram substituidas pelo Codigo de Processo Civil de 1939, e, posteriormente, o
processo do trabalho ganhou certa autonomia com a edi¢do da CLT, sendo por
isso que a legislacdo trabalhista patria seguiu a diretriz moderna centralizadora
e consolidou em tinico veiculo normativo todos os regramentos independentes,
uniformizando o tratamento tanto de direito material quanto de direito pro-
cessual. Influenciado pelo paradigma da modernidade, o processo do trabalho
original buscava emancipagao e independéncia’.

Como consequéncia do isolamento dos varios ramos juridicos, a doutrina
especializou-se e cada compartimento ganhou autonomia didatica e cientifica.
E o direito processual do trabalho também se isolou do direito processual
civil e mesmo dos direitos constitucionais e da teoria geral do processo*, che-
gando ao ponto de muitos autores interpretarem o art. 769 da CLT como uma
clausula de contengdo do processo trabalhista, como uma defesa dele contra a
contaminagdo pelas normas do processo civil®, quando, segundo pretendemos
defender, atualmente a filosofia pds-moderna recomenda a interpretacao do art.
769 da CLT como uma clausula de abertura do sistema, possibilitando o seu

3 Em interessante trabalho de historia do processo civil brasileiro, Igor Raatz e Gustavo da Silva San-
tanna dizem que o CPC de 1939 foi influenciado pela cultura juridica europeia, nomeadamente pelos
Codigos austriaco (1895), projeto Chiovenda italiano (1919) e, principalmente, o portugués de 1926.
Assim como veio a ocorrer com o processo brasileiro, no panorama portugués “o exacerbado nimero
de leis e de outras normas escritas e consuetudinarias, de autoridade e de ambito de aplicagdo diversos,
era causa de grande confusio na pratica juridica portuguesa durante o medievo, de modo que, mais de
uma vez, as Cortes solicitaram ao rei que as leis do reino fossem reformadas e reunidas em um tnico
corpo legal” (Elementos da historia do processo civil brasileiro).

4 Exemplo classico do isolamento da teoria geral do processo ¢ a observagdo de que, em relagdo aos
requisitos da petigdo inicial, o CPC de 1939 adotava a teoria da individualizagdo (mera descri¢do dos
fatos, sem necessidade de fundamentagéo juridica), no mesmo sentido seguiu-se a CLT de 1943 (art.
840). Contudo, com o CPC de 1973, toda a teoria geral do processo foi reformulada, exigindo-se a
exposi¢ao tanto das razdes faticas como da fundamentagao juridica (teoria da substanciagio), decorrendo
da opgdo alteragdes nos limites objetivos da coisa julgada (v.g., eficacia preclusiva da coisa julgada —
art. 474), contudo a jurisprudéncia trabalhista recusou-se a assimilar o novo paradigma, mantendo-se
fiel ao seu regramento especial da mera descrigdo dos fatos, mesmo nos casos em que a exordial ¢
elaborada por profissional técnico que ¢ o advogado.

5 “Asnormas da CLT que impedem a aplicac@o primaria do direito processual comum (arts. 769 e 889)
estdo diretamente ligadas ao momento historico da sua edi¢do. Em 1943, quando editada a CLT, vigia
0 CPC de 1939. A execugdo fiscal, por sua vez, era regida pelo Decreto-Lein 960/1938. Como a CLT
previa regras mais avangadas e simplificadas, tomou-se a precaugdo de impedir a aplicagdo do CPC
e da LEF por meio dos arts. 769 e 889 da CLT, que funcionavam, entdo, como regras de contengao.”
(BEBBER, Julio César. Cumprimento de sentenga no processo do trabalho, p. 20). No mesmo sentido:
SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alteragdes do Codigo de Processo Civil no processo do
trabalho. Revista LTr, v. 70, n. 08, p. 920-930, ago. 2006.
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DOUTRINA

acoplamento com o processo comum. O art. 15 do novo CPC apenas reforga a
interpretacdo multifacetada e complexa.

A partir do final da segunda grande guerra, marcada pela prosperidade
econdmica, fim da divisdo de classes e declinio das elites estabelecidas, houve,
em movimento inverso, um rompimento do nacionalismo, enfraquecimento
da soberania, com o primado da tecnologia ¢ da comunicagdo, formando-se
uma sociedade pos-industrial que acena para uma civilizagdo universal, com
autoridade politica global, universalista e regime juridico transconstitucional®.

Perry Anderson inventaria as caracteristicas do periodo p6s-moderno ao
indicar que teve inicio um projeto de tolerancia pluralistica entre as nagdes, uma
oferta de opg¢des superabundantes, tornando sem sentido antigas polaridades —
como esquerda e direita, capitalistas e classe operaria —, importando mais para
a sociedade o dominio da informagao do que a produgao industrial. Segue disso
que o p6és-modernismo € o éter cultural de um sistema global que rejeita todas
as divisoes geograficas, pois o universo poés-moderno nao ¢ de delimitacao, mas
de mistura, de celebrag¢do do cruzamento, do hibrido, do pout-pourri’.

O mesmo autor, tratando do conceito de poés-moderno na literatura, nas
artes e na arquitetura, locus originario do conceito, ensina que ele conecta-se
com a ideia de ecletismo enquanto um estilo de “codifica¢do dupla”, uma mo-
dalidade de manifestagao cultural que adotava um hibrido da sintaxe moderna
e da historicista, com apelo tanto para o gosto mais refinado e educado quanto
para a sensibilidade popular. “Era essa mistura libertadora do novo e do velho,
do elevado e do vulgar, que definia o pés-modernismo como um movimento
e lhe assegurava o futuro™®.

Também J. F. Lyotard, ao reconhecer que a cultura contemporanea pos-
moderna ¢ reflexo da sociedade pos-industrial, adverte que as suas influéncias
também alcangaram o ramo das ciéncias, na medida em que desde o Gltimo
século ha sinais de uma crise do saber cientifico outrora estruturado no carater
estanque entre as disciplinas e a sua pretensdao enciclopédica. Contempora-
neamente ha necessidade de se afrouxar a trama enciclopédica em que cada
ciéncia deveria encontrar seu lugar, deixando-as emanciparem. Disso resulta
para ele que:

6  NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009; e GOMES, Luiz Flavio;
MAZUOLLLI, Valério de Oliveira. Direito supraconstitucional. Do absolutismo ao Estado Constitucional
e Humanista de Direito. Sdo Paulo: RT, 2010.

7  ANDERSON, Perry. 4s origens da pos-modernidade, passim, p. 31 e 87.
8  ANDERSON, Perry. Op. cit., p. 30.
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“As delimitagdes classicas dos diversos campos cientificos passam
ao mesmo tempo por um requestionamento: disciplinas desaparecem,
invasdes se produzem nas fronteiras das ciéncias, de onde nascem novos
campos. A hierarquia especulativa dos conhecimentos da lugar a uma rede
imanente e, por assim dizer, ‘rasa’, de investigagdes cujas respectivas
fronteiras ndo cessam de se deslocar.”

De sua parte, Fredric Jamenson constata que a era pés-moderna marca
todos os ramos da experiéncia cultural, inclusive a ciéncia, com as caracteristicas
de imediatidade, empirismo, caoticidade e heterogeneidade!'.

Na transi¢do da modernidade para a pos-modernidade, enxergamos com
nitidez que a CLT ¢ resultado da influéncia modernista, buscando emancipagao
e reafirmando soberania, enquanto as legislacdes pds-modernas, em sentido
inverso, acenam ao universalismo, complexidade e diadlogo, respectivamente
no Direito do Trabalho, centralidade da Constitui¢do, incidéncia dos direitos
internacionais, divisdo legislativa em microssistemas e dialogo entre as fontes
normativas, resolvendo as antinomias entre regras pelo principio pro homine
(norma mais favoravel no direito material e norma mais efetiva para o direito
processual) e a colisdo entre principios juridicos pelo principio da proporcio-
nalidade'.

Observamos que o legislador substitui paulatinamente a regulamentacao
estanque por meio dos codigos para cada compartimento juridico, com sua
doutrina especializada e seus métodos proprios de interpretacdo/aplicacao,
pela pulveriza¢dao em diversos microssistemas legislativos!?, mais adaptaveis
as relagdes sociais que visam regrar, bem como dialogando entre si em busca
da solu¢do de direito material que mais fomente a dignidade da pessoa humana.

Por essarazdo que tencionamos sugerir em nivel doutrinario que o futuro
do Direito do Trabalho, para recolher adequadamente cada uma das modalida-
des contratuais, respeitando-se as diferencas fatico-juridicas entre as variadas
espécies de empregados e empregadores, deveria decompor-se em diversos
microssistemas, cada qual adequado a uma realidade, substituindo-se a CLT,

9  LYOTARD, Jean-Frangois. 4 condi¢do pos-moderna, passim, p. 69-71.

10 JAMENSON, Fredric. Pés-modernismo, p. 27.

11 MOLINA, André Aratjo. Teoria dos principios trabalhistas. A aplicagdo do modelo metodologico
pos-positivista ao direito do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2013; e MOLINA, André Aratjo. Os direitos
fundamentais na pos-modernidade. Sdo Paulo: 2015, no prelo. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito).
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo.

12 Exemplo tipico sao as Leis ns. 12.619 de 2012 e 13.103 de 2015 que dispde sobre o exercicio da
profissdo de motorista, retirando, por exemplo, a regulamentagéo quanto a sua jornada do regramento
genérico da CLT, tratando-a especificamente.
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uniforme e inflexivel, por legislagdes especificas para cada espécie de relagado
juridica trabalhista'’.

Por isso que para nossa tese o ordenamento juridico material trabalhista &
composto pela Constitui¢do Federal de 1988, tratados internacionais ratificados
e internalizados, legislacdo infraconstitucional — CLT, Cédigo Civil de 2002
e legislagdo extravagante —, normas coletivas e pelos contratos de trabalho. A
partir desse amplo objeto € que o jurista trabalhista ira apreender o significado
dos textos e construir o sistema juridico, o qual ¢ integrado por normas que
ocupam tanto a forma de regras como a de principios. Na construgdo e sistema-
tizacdo, o intérprete organizara as normas trabalhistas de forma flexivel, com
observancia do principio da norma mais favoravel, realizando o dialogo das
diversas fontes, e resolvera as antinomias entre as regras € principios, autono-
mamente e entre si. Havendo conflito de principios, principalmente a partir da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho, sera o postulado da
proporcionalidade o mecanismo para solugao dessa espécie de antinomia, mas
apenas quando o legislador ja ndo tenha fixado a solugdo para o conflito por
meio de regras juridicas da legislagdo ordinaria ou mesmo as proprias partes
por intermédio das normas coletivas'.

Decorre, por exemplo, da perspectiva epistemologica pds-moderna
que em relacdo ao tema dos acidentes do trabalho e doengas ocupacionais,
ha diversos microssistemas incidentes, desde o Codigo Civil, Constituigao,
legislagdes especiais e os tratados internacionais, convergindo para um grande
sistema multifacetado'.

E o sistema material trabalhista retratado acima, para ser adequadamente
interpretado e aplicado, reclama procedimentos judiciais mais flexiveis, com a
participagdo dialogica democratica dos atores sociais, culminando com a adogéo
do método pos-positivista— baluarte na correta incidéncia dos principios e regras
e na imposi¢do de solucdes adequadas e procedimentadas as circunstancias
concretas, solugdes racionais e ponderadas!®.

Acreditamos, ap6s essa contextualizagdo histérico-cultural e filosoéfica,
que o legislador do novo Cédigo de Processo Civil apreendeu essas ligoes e
realizou uma virada paradigmatica no método de interpretagdo do ordenamento
juridico, que ja vinha se consolidando desde a Constituicdo de 1988 no Brasil,

13 MOLINA, André Aratjo. Teoria dos principios trabalhistas, p. 155.
14  MOLINA, André Araujo. Op. cit., p. 203-204.

15 MOLINA, André Aratjo. Sistemas de responsabilidade civil objetiva e os acidentes de trabalho. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 79, n. 2, abr./jun. 2013, p. 70-117.
16 MOLINA, André Aratjo. Op. cit., p. 156.
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ainda que a custa da perda de autonomia legislativa do direito e do processo do
trabalho. A perda de autonomia, muito ao contrario de significar um retrocesso,
em nosso ponto de vista, significa avango para um sistema juridico aberto,
complexo, dialdgico e autopoiético, tinico capaz de recolher a multiplicidade
das relagdes sociais na sociedade poés-moderna e hipercomplexa.

E a maleabilidade e adaptabilidade do novo processo civil podem ser
reconhecidas em diversos de seus institutos, valendo referir, a titulo ilustrativo,
na possibilidade de ajuste do procedimento pelas partes, conforme as caracte-
risticas particulares da agdo (NCPC, art. 190), além da distribui¢do dindmica
do 6nus da prova (NCPC, art. 373, § 1°), também conforme as diferengas entre
as relacdes juridicas materiais objeto da agdo. Em ambos os casos, o legislador
abandonou a regra geral do antigo Codigo — estatica e inflexivel — pela possibi-
lidade judicial de adaptabilidade do procedimento. Como regra, o juiz dirigira o
processo conforme as disposi¢cdes do Codigo, incumbindo-lhe dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de produg@o dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito (NCPC, art. 139, VI).

Se o modelo fotografado pelo direito e processo do trabalho do século
passado era aquele que tinha a forma do empregador enquanto grande indus-
tria como paradigma modelar, dos trabalhadores com pouca instrucdo e sem
nenhum grau de autonomia, com condigdes similares de trabalho e de vida,
como modelo de empregado, atualmente o modelo-padrao de empregador
diluiu-se nas variadas formas adotadas nos trés setores da economia, desde
as empresas transnacionais, passando pelas sociedades andnimas, empresas
limitadas, empresas de pequeno porte € microempresas, consorcios rurais, até
0S pequenos empresarios.

A figura do empregado também se transformou, com diversas espécies
de altos empregados, executivos, atletas profissionais de alto nivel, profissio-
nais liberais, parassubordinados, trabalhadores técnicos, tecnologicos e, ainda
em grande maioria, os bragais e os trabalhadores com pouca instrugdo formal.
Alguns deles, ainda que em minoria, com condi¢des de negociar suas proprias
clausulas contratuais e com condi¢des de trabalho e de vida complemente
diferentes entre si. O reflexo dessa complexidade da pds-modernidade sdo as
diversas formas nas relagdes de trabalho, como o emprego na sede da empresa,
o teletrabalho, o trabalho em domicilio (home-office), trabalho a tempo parcial,
terceirizagao, trabalho temporario, representacdo comercial, entre tantas outras
modalidades de prestacdo de servigos, subordinado, ou ndo, que pela limitagdo
legislativa de varios paises, como o Brasil, devem ser recolhidas pelo mesmo
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modelo padrdo de contrato de emprego. Em exemplificagdo metaforica, é como
vestir a diversidade cultural e fisica das pessoas com a mesma vestimenta,
uniformizando-as, ao invés de confeccionar roupas adequadas a cada uma
delas, explorando as potencialidades pessoais, em atividade de alta-costura,
respeitando suas caracteristicas proprias e sua dignidade humana'”.

E o direito processual do trabalho pds-moderno, para desincumbir-se da
tarefa de dar adequada aplicacdo aos direitos materiais multifacetados, também
ha de ser plural, complexo, aberto e dialogado.

E norma fundamental do novo processo civil a sua ordenagio, disciplina
¢ interpretagdo conforme os direitos fundamentais previstos na Constituigdo
(art. 1°), indicando ao aplicador a promogao da dignidade da pessoa humana
como nucleo do sistema (art. 8°), bem como o legislador consagra a abertura
do ordenamento para as normas de direito internacional (art. 13). O legislador
também avanga, no mesmo art. 13, quando trata da aplicacao das normas proces-
suais, para vaticinar que a jurisdicdo civil sera regida pelas normas processuais
brasileiras, sem prejuizo das normas internacionais incidentes, significando a
unifica¢@o da jurisdi¢do ndo penal e a possibilidade de o aplicador transitar
por todo o ordenamento e ndo mais apenas ficar confinado ao Codigo. O art.
15 reforga essa nossa compreensao, ao abrir o dialogo entre as novas normas
processuais e os processos eleitorais, trabalhistas e administrativos. Do didlogo
amplo, fatalmente resultardo antinomias, que ndo serdo mais resolvidas pelos
critérios classicos excludentes da hierarquia, especialidade e temporalidade.
No caso de colisdao entre normas (e ndo mais apenas entre regras), o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as
razdes que autorizam a interferéncia da norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusdo (art. 487, § 2°).

Com a edi¢ao do novo CPC e a eficacia do art. 15, pensamos que a norma
de didlogo deve ser construida a partir dos textos dos arts. 769 e 889 da CLT
e 15 do NCPC. A partir desses dispositivos o intérprete construira a norma
juridica de acoplamento dos codigos, dando forma ao novo microssistema
processual trabalhista individual. Como o novel art. 15 ndo revogara o art. 769
consolidado, continuar-se-a exigindo a compatibilidade das novas disposi¢des
do processo comum com os principios do direito processual do trabalho, nota-
damente a sua celeridade e efetividade. Dito de outro modo, apenas as normas
processuais comuns que sejam mais efetivas é que se aplicardo nos processos
trabalhistas, embora o CPC de 2015, como um todo, integre o objeto de inter-
pretacdo do jurista especializado. Por essas razdes ¢ que elegemos o critério

17 MOLINA, André Aratjo. Op. cit., p. 154-55.

26 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, 1 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

da norma mais efetiva para resolver as antinomias entre as regras processuais,
a partir da determinag@o do proprio Codigo de 2015 de que o juiz dirigira o
processo conforme as disposi¢cdes do Codigo, incumbindo-lhe dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito (art. 139, VI). José Carlos Barbosa Moreira ja nos advertia que querer
que o processo seja efetivo € querer que desempenhe com eficiéncia o papel que
lhe compete. Visto que esse papel € instrumental em rela¢do ao direito material,
somente sera bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecugéo
dos seus fins. “Vale dizer: sera efetivo o processo que constitua instrumento
eficiente de realizac¢do do direito material”'s.

E exatamente o que ja ocorre no microssistema processual coletivo,
visto que a Lei de Agdo Civil Publica (Lei n°® 7.347, de 1985) foi criada para
instrumentalizar a defesa dos direitos difusos e coletivos, sendo o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 1990) principalmente para defesa
dos direitos individuais homogéneos, mas com a edigdo da segunda legislagdo
foi inserida clausula de dialogo na primeira (LACP, art. 19", ¢/c o CDC, art.
902%), autorizando ao aplicador verificar a norma mais efetiva a ser utilizada
no julgamento dos casos concretos de direito metaindividual.

Decisivo observar, em abono a nossa tese, que o legislador processual
civil avangou para, além da aplicag@o subsidiaria prevista no art. 769 da CLT,
prever a aplicagdo supletiva. Semanticamente, sdo signos com significagdes
diferentes. “Subsidiario” visa complementar algo que ja existe e “supletivo”
preencher um vazio. Ocorre que a pragmatica juridica consagrou a significagdo
de aplicag@o subsidiaria de uma norma como técnica de preenchimento de la-
cunas normativas e a aplicagdo supletiva enquanto refor¢o ou complemento de
norma que ja existe, mas que ¢ insuficiente. E foi exatamente essa a justificativa
da emenda da Camara dos Deputados em relag@o ao texto originario aprovado
pelo Senado para acrescentar a locugao “supletiva™'.

18 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Por um processo socialmente efetivo, p. 181.

19 “Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que institui o Codigo de Defesa do Consumidor.”

20 “Art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lein
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar
suas disposigdes.”

21  Sub-Relator Deputado Efraim Filho: “A alteragdo da parte final é por op¢do técnica: aplicagdo sub-
sidiaria visa ao preenchimento de lacuna; aplicagdo supletiva, a complementagio normativa. Acolhe-se
a proposta contida na Emenda n 80/2011”.
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Importante o intérprete observar que a redacao final do texto do art. 15 do
novo CPC contém uma impropriedade sintatica. No projeto do Senado (2010)
havia a previsdo de apenas aplicacdo subsidiaria (preenchimento de lacuna),
razdo pela qual o dispositivo previa uma Unica hipdtese fatica de auséncia de
normas que regulem processos trabalhistas para autorizar a aplicagdo subsidia-
ria. Ocorre que a redacdo final, resultado de emenda da Camara dos Deputados
(2014), incluiu uma segunda possibilidade de aplicagdo do CPC para o processo
do trabalho, qual seja a supletiva, justificando-se na necessidade de comple-
mentagdo normativa, a qual, por exercicio de logica juridica, ndo pressupoe
lacunas, mas, sim, regramento existente, mas insuficiente. Mais adequado
seria se o texto final do art. 15 previsse que na auséncia ou insuficiéncia das
normas que regulem os processos trabalhistas as disposi¢des do Codigo ser-
lhes-do aplicadas subsidiaria e supletivamente. Como o texto ¢ sintaticamente
imperfeito, incumbe ao intérprete corrigi-lo por intermédio da construcao de
sentido da norma juridica revelada a partir do dispositivo.

Edilton Meireles, escrevendo sobre o projeto do novo CPC, também teve
a compreensdo de que as aplicacdes supletiva e subsidiaria visam a incidéncia
da nova legislagdo processual ao processo do trabalho ndo sé na existéncia de
lacuna normativa, mas também quando houver regramento insuficiente®.

Segue que nas hipoteses em que a Justiga do Trabalho for a competente
para julgar a¢des que pleiteiam interesses individuais, o microssistema proces-
sual sera aquele formado pelo acoplamento da Constituicdo Federal de 1988,
dos Tratados Internacionais, ambos em suas perspectivas processuais, a CLT,
o novo CPC e a Lei de Executivos Fiscais, esta ultima na fase de execucao,
resolvendo-se eventual antinomia pela aplicacdo da norma mais efetiva. Por
outro lado, quando as agdes defenderem interesses metaindividuais, o micros-
sistema sera aquele formado pela Constituicdo Federal, Tratados Internacionais,
em suas perspectivas processuais, a Lei de Agdo Civil Piblica, o CDC e 0o novo
CPC, de forma subsidiaria. Ressalvam-se as acdes especiais que possuem o
procedimento proprio, previsto em legislacdo extravagante ou em capitulo
especial do novo CPC, como mandado de seguranga, agdo de consignagdo em
pagamento, agdes cautelares, agdo monitoria, etc.

Deriva da recepgao da nossa tese acerca do microssistema processual
individual trabalhista, que ndo ha mais lacunas no sistema processual em sentido
amplo, na medida em que o processo do trabalho ndo é mais regulado apenas
pela CLT — suscetivel de lacunas —, mas por todos os demais textos normativos
a ela acoplados, inclusive a Constituigdo Federal e os tratados internacionais.

22 MEIRELES, Edilton. O novo CPC e as regras supletiva e subsididria ao processo do trabalho, p. 130.
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Também ja defendemos a inexisténcia de lacunas no sistema juridico, a
partir de sua interpretag@o pelo modelo metodoldgico pds-positivista, reconhe-
cendo a forca normativa dos principios juridicos ¢ a tendéncia expansionista,
alcangando, necessariamente, todas as hipdteses faticas que uma regra even-
tualmente nao alcance.

No sistema juspositivista, formado apenas por regras juridicas, pode
ocorrer que nenhuma delas tenha a hipdtese fatica preenchida pelo caso con-
creto, quando haveria lacuna normativa. As lacunas seriam integradas pela
analogia, costumes e principios gerais do direito (LINDB, art. 4°, c¢/c o CPC,
art. 126). Diversamente, no sistema juridico pos-positivista, ndo ha lacunas. Em
resumo, ao se reconhecer que os principios sdo mandamentos de otimizagdo e
que tendem a expansdo, somente sendo paralisados por regras restritivas e por
outros principios colidentes, chegamos a conclusdo de que nao ha na realidade
nenhuma relagdo fatica que ndo esteja alcangada ao menos por um principio.
Toda relagdo fatica, quando ndo recolhida por uma regra juridica, necessa-
riamente o serd por um principio. No limiar, a dignidade humana servira de
pauta normativa para a solucao das hipdteses faticas em que ndo hé regras ou
principios incidentes, quando havera aplicagdo direta da dignidade humana e
ndo aplicagdo integrativa — pressupondo a existéncia de lacunas normativas.

O mecanismo juspositivista que determina a integragdo das lacunas com
os principios gerais do direito refor¢a a nossa posi¢ao de que ao se reconhecer
implicitamente que mesmo em ndo havendo nenhuma regra que satisfaga a
hipotese fatica, sempre havera um principio juridico que alcangara a situagao
em analise. Assim, partindo do pressuposto de que os principios tém a mesma
forca normativa que as regras, para os pos-positivistas fica claro que sempre
havera uma regra ou um principio incidente diretamente na hipotese fatica,
impossibilitando a existéncia das lacunas normativas no sistema cientifico
pos-positivista?,

Acreditamos que a opc¢ao também foi a escolhida pelo novel legisla-
dor processual civil, coerentemente, ao migrar as matrizes metodologicas do
positivismo normativista do Codigo de 1973 para o pds-positivismo no novo
CPC de 2015.

O art. 126 do Codigo de 1973 prevé que o juiz ndo se exime de decidir
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrer a analogia, aos costumes e
aos principios gerais do direito. E a consagragdo do modelo juspositivista que

23  MOLINA, André Aratjo. Op. cit., p. 37-38.
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apenas enxerga normatividade plena nas regras, de modo que, ndo as havendo
— ocorrendo lacunas — deve o magistrado preenché-las por meio do recurso a
analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.

Com o novo CPC o legislador reconhece a for¢a normativa dos princi-
pios juridicos* e, decorrendo da opgdo, o texto aprovado pelo Senado (2010)
reconhecia no art. 108 que o juiz ndo se eximia de decidir alegando lacuna ou
obscuridade da lei, cabendo-lhe, no julgamento da lide, aplicar os principios
constitucionais e as normas legais; ndo as havendo, recorreria a analogia, aos
costumes e aos principios gerais do direito. Note-se a impropriedade metodolo-
gica. Ao mesmo tempo em que se reconhece que os principios constitucionais
tém forga normativa e devem ser aplicados aos casos em julgamento, por outro
lado e contraditoriamente, o legislador continuava reconhecendo a existéncia
de lacunas, tanto € que determinava ao juiz a utilizagdo dos critérios classicos
juspositivistas para sua colmatacdo, sem atentar a nossa adverténcia de que no
modelo pds-positivista ndo ha mais lacunas.

O equivoco foi corrigido pela emenda aprovada na Camara (2014) e
incorporada ao texto final levado a sancdo, cujo dispositivo final prevé que
0 juiz ndo se eximira de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico, sem reconhecer a existéncia das lacunas — até porque
elas ndo mais existem —, muito menos determinando ao juiz o preenchimento
por meio da analogia, costumes e principios gerais do direito®.

Ponto importante de ser observado é que o legislador, no modelo antigo,
dizia que havendo lacuna na lei ja deveria o juiz socorrer-se dos mecanismos de
integragdo (LINDB, art. 4°, ¢/c 0o CPC, art. 126). Atualmente, expandindo o objeto
de analise do juiz, diz que ele ndo pode eximir-se de sentenciar alegando lacuna no
ordenamento juridico, justamente porque o objeto de interpretagao do magistrado
deixou de ser a legislagao estanque de determinado compartimento juridico, para
ser o ordenamento juridico completo, alcangando as normas constitucionais e os
tratados internacionais. Nesse objeto ampliado de observacao, até porque prodigo
na previsdo de textos que ostentam a forma de principios juridicos, ndo ha mais
lacunas, embora, nas leis, individualmente consideradas, ainda ha.

Do quanto exposto, parece-nos absolutamente ultrapassada a posigao de
grande parte da doutrina trabalhista que reconhecia a existéncia de lacunas, ndo

24 “Art. 1 O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposigdes deste Codigo.”

25 “Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico.”
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sO as normativas (reconhecidas pelo juspositivismo), mas também das ontologicas
e axiologicas, proprias do tridimensionalismo, modelo metodologico que ndo €
adotado nem pelo legislador processual de 1973 e nem pelo do novel Codigo.

A partir das reformas do Codigo de Processo Civil realizadas nos anos
de 2005 e 2006%, surgiu o questionamento da aplicabilidade ao processo do
trabalho, na medida em que mais efetivas, foi quando ganhou folego entre os
processualistas trabalhistas a tese de Maria Helena Diniz acerca das varias
espécies de lacunas: normativas, ontologicas e axiologicas. Deriva a tese da
professora homenageada da teoria tridimensional do direito de Miguel Re-
ale, que a desenvolveu enquanto uma posicao integradora e superadora das
perspectivas unilaterais do normativismo kelseneano, do jusnaturalismo e da
sociologia juridica. Para o professor, o direito ¢ o resultado dialético dos fatos,
valores e normas, por isso, para ele, uma norma para ser aplicada deveria ser
socialmente eficaz, justa e ostentar normatividade?’.

A partir da teoria tridimensional do direito, Maria Helena Diniz criou
a tese das trés espécies de lacunas®, reconhecendo que se uma norma fosse
editada sob certo procedimento (normatividade), mas fosse injusta, nao deveria
ser aplicada e, por isso, haveria lacuna axiologica, de igual modo em relagéo
as outras perspectivas do fenomeno juridico, com as ontologicas (fatos) e nor-
mativas (positividade).

Luciano Athayde Chaves defendeu a importagao da teoria tridimensional
das lacunas de Maria Helena de Diniz como o método adequado para a aplica-
¢do do direito processual civil, mesmo quando a CLT ndo apresentasse lacuna
normativa®. No mesmo sentido caminharam Carlos Henrique Bezerra Leite®,

26 Leis ns. 11.232/05 (liquidagd@o e execugdo de sentenga), 11.276/06 (simula impeditiva de recursos
e saneamento das nulidades processuais em sede recursal), 11.277/06 (julgamento de processos re-
petitivos), 11.280/06 (reconhecimento de oficio da incompeténcia relativa e da prescri¢ao), 11.382/06
(execugdo de titulo extrajudicial) e 11.419/06 (atos processuais por meios eletronicos).

27 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

28 DINIZ, Maria Helena. 4s lacunas no direito. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

29  “Precisamos avangar na teoria das lacunas do direito (quer sejam estas de natureza normativa, axiol6-
gica ou ontoldgica), a fim de reconhecer como incompleto o microssistema processual trabalhista (ou
qualquer outro) quando — ainda que disponha de regramento sobre determinado instituto — este ndo
apresenta folego para o enfrentamento das demandas contemporéaneas, carecendo da supletividade de
outros sistemas que apresentem institutos mais modernos e eficientes.” (CHAVES, Luciano Athayde.
A recente reforma no processo comum, p. 28-29)

30 “Nesse passo, urge repensar o proprio conceito de lacuna, de maneira a possibilitar a heterointegracao
dos subsistemas do direito processual civil e do direito processual do trabalho, o que pode ser imple-
mentado mediante transplante de normas daquele, sempre que isso implicar maior efetividade deste.
A heterointegracdo pressupde, portanto, a existéncia ndo apenas das tradicionais lacunas normativas,
mas também das lacunas ontologicas e axiologicas.” (BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. As recentes
reformas do CPC, p. 101)
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Wolney de Macedo Cordeiro®', Suzy Elizabeth Cavalcante Koury* e diversos
magistrados trabalhistas®.

Os problemas metodologicos da recepgdo dessa teoria é que somente faz
sentido a existéncia das lacunas normativas, ontoldgicas e axioldgicas aos juris-
tas tridimensionalistas que também interpretam todo o fendmeno juridico pelo
método da tridimensionalidade. Bem por isso compreendemos que a importacao
episodica da teoria das lacunas de Maria Helena Diniz revela um sincretismo
metodologico equivocado, mormente porque a opgao metodologica do legislador
processual civil de 1973 foi a juspositivista, refutando as influéncias sociologi-
cas, jusnaturalistas e tridimensionalistas, decorrendo que nao existem lacunas
axiologicas ou ontologicas para o legislador processual brasileiro, nem o civil
nem o trabalhista. E isto esta muito claro nos textos da CPC de 1973 e na CLT.

Maria Helena Diniz desenvolveu sua teoria enquanto tese, professora de
filosofia do direito que também €, langando reflexdes de lege ferenda, muito embora
nao fosse essa a posicao prestigiada pelo legislador. Estivesse a notavel professora
escrevendo enquanto jurista dogmatica, em atividade descritiva do direito positivo,
certamente nao reconheceria a existéncia das lacunas ontologicas e axiologicas.

Compreendendo a questdo por essa posicao epistemologica, entendemos
com razao o Tribunal Superior do Trabalho ao rechagar a aplicagdo subsidiaria
do CPC de 1973 naquilo em que a CLT possuia regra especifica, como na hi-
pétese do art. 475-J do CPC e a aplicagdo da multa de 10%**. Reconhecemos
que, por uma perspectiva utilitarista e pragmatica, o rigor do TST acabou por

31 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Da releitura do método de aplicagdo subsidiaria das normas de direito
processual comum ao processo do trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde (Org.). Direito processual
do trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 26-51.

32 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. As repercussdes do novo Codigo de Processo Civil no direito do
trabalho: avango ou retrocesso? Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 03, jul./set. 2012,
p. 254-268.

33 1% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, realizada pela Enamat, TST e Anamatra,
de 21 a 23 de novembro de 2007: “APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO
COMUM AO PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOGICA. ADMIS-
SIBILIDADE. Diante do atual estagio de desenvolvimento do processo comum e da necessidade de
se conferir aplicabilidade a garantia constitucional da duragdo razoavel do processo, os arts. 769 ¢ 889
da CLT comportam interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal, permitindo a aplicagdo de normas
processuais mais adequadas a efetivagdo do direito. A aplicagdo dos principios da instrumentalidade,
efetividade e ndo retrocesso social” (Enunciado n 66).

34 “RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO PELA EXECUTADA. EMBARGOS DE DECLARA-
CAO EM RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO. ART. 475-J DO CPC. INAPLICABILIDADE AO
PROCESSO DO TRABALHO. O art. 475-J do CPC néo se aplica no processo do trabalho, tendo em
vista que ndo ha omissdo na CLT, possuindo esta regramento proprio quanto a execugao dos créditos,
inclusive com prazos e medidas coercitivas diferentes dos estabelecidos naquele dispositivo legal.
Recurso de embargos conhecido e provido.” (TST, SDI-1, E-ED-RR 21500-04.2005.5.15.0003, Rel*
Min® Dora Maria da Costa, DEJT 16.08.2013)
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afastar a recepcdo de muitos avangos do processo comum em relag@o ao processo
do trabalho, no entanto, em sede de deciso judicial, o julgador deve conter
seu voluntarismo em ateng@o a op¢ao metodologica adotada pelo legislador,
como medida de reforgo da democracia e prestigio da separagdo dos poderes.
Nos campos politico, filosofico e socioldgico as criticas a posi¢ao do TST séo
procedentes, no que anuimos as argumentagdes dos autores acima referidos,
mas na perspectiva jurisdicional ndo, tendo em foco os ainda vigentes sistemas
processuais da CLT e do CPC de 1973.

A partir da vigéncia do novo CPC reforcar-se-a a inutilidade do recurso a
teoria das lacunas de Maria Helena Diniz — até porque elas deixardo de existir —,
quando o foco de observagao do processualista trabalhista deixara de sera CLT e
passara a ser todo o ordenamento juridico, resultado do acoplamento do diploma
trabalhista com o novo CPC, a Constitui¢do Federal e os Tratados Internacionais,
formando um tnico objeto de estudo, a partir do qual os intérpretes construirdo as
normas processuais e, organizando-as com a estrutura de sistema, resolverdo as
antinomias pelo critério da norma mais efetiva, aplicando-a aos casos concretos,
independente da sua posicao topografica no ordenamento juridico.

A racionalidade, a integridade e a previsibilidade do sistema processual
trabalhista individual serdo alcangadas pela adogdo dos mecanismos ja previstos
no novo CPC, quais sejam a impossibilidade de decisdes-surpresa®, a necessi-
dade de fundamentagio analitica das decisdes* e a obediéncia dos precedentes
do Tribunal Superior do Trabalho*’. Falando em termos pragmaticos, poderao

35  “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio.”

36  “Art. 489 (...) § 1 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acoérddo, que: I — se limitar a indicagdo, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; II — empregar conceitos juridicos inde-
terminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III — invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso
em julgamento ou a superagdo do entendimento.”

37  “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: I —as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II — os enunciados de simula vinculante; III — os acordaos em
incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V — a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. § 1 Os juizes e
os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1, quando decidirem com fundamento
neste artigo. § 2 A alterag@o de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
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os juizes do trabalho, realizando o didlogo entre a CLT e o novo CPC, optar pela
aplicacdo de um ou outro, conforme fundamente analiticamente o mais efetivo,
obrigando-se a advertir as partes da pratica dos atos processuais com antecedéncia,
expondo nas decisOes suas razdes de aplicagdo e respeitando os precedentes do
TST. Quando esse ultimo pacificar a posi¢ao acerca de determinado tema, todos
os magistrados obrigar-se-ao a seguir a orientacdo, prospectivamente.

3 — CONCLUSOES

— Os ideais modernos de emancipagdo, soberania e autonomia refletiram
no pensamento juridico com o prestigio da codificagdo enquanto método legis-
lativo, cisdo entre os varios ramos juridicos, formagdo de por¢des autdbnomas
da ciéncia juridica e a utilizagdo do método exegético de interpretagdo (depois
substituido pelo método juspositivista de interpretagao e aplica¢ao do direito).

—Ap6s a segunda grande guerra, em movimento inverso, houve o fim do
nacionalismo, enfraquecimento da soberania, primado da tecnologia e comuni-
cacdo, formando uma sociedade pds-industrial que acena para uma civilizagdo
universal, com autoridade politica global, universalista e com regime juridico
transnacional, marcando o inicio da pés-modernidade.

— A era pés-moderna ¢ identificada com as caracteristicas de um sistema
global, com o fim das divisdes geograficas, ecletismo, complexidade, empirismo
e heterogeneidade das relagdes sociais. Repercute nas ciéncias pela substituicao
das delimitagoes classicas, com saber enciclopédico e especializado, pela dilui¢ao
de fronteiras, multidisciplinaridade e amplo dialogo. Especificamente no campo
juridico pela substitui¢cao dos cddigos pela pulverizagdo em microssistemas.

— Para nossa tese, o ordenamento juridico material trabalhista ¢ integrado
pela Constituicdo Federal, Tratados Internacionais, legislacdo infraconstitu-
cional — CLT, Cddigo Civil e legislacdo extravagante —, normas coletivas e
dos contratos individuais de trabalho. J4 o ordenamento juridico processual
individual trabalhista ¢ composto pelo acoplamento da Constitui¢do Federal,
dos Tratados Internacionais, ambos em suas perspectivas processuais, a CLT,
o novo CPC ¢ a Lei de Executivos Fiscais, esta ultima na fase de execugao.

casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 3 Na hipétese de alteragdo de juris-
prudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos da alterag@o no interesse social e no
da seguranga juridica. § 4 A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada
e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia.
§ 5 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida
e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”

34 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, 1 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

—Também o método juridico migra do juspositivismo, com seus critérios
excludentes de resolucdo de antinomias e reconhecimento da existéncia de lacu-
nas, para o método pds-positivista, que reconhece a completude do ordenamento,
com a incidéncia dos direitos fundamentais e das normas internacionais, além
de um amplo didlogo inclusivo entre as diversas fontes normativas. O sistema
juridico ¢ composto de regras e principios, ambos com forga normativa, por
isso ndo existindo lacunas, e as antinomias entre regras de direito material
resolvem-se pelo critério da norma mais favoravel, de direito processual pela
norma mais efetiva e o conflito de principios pelo critério da proporcionalidade.

— A redacdo do art. 15 do novo CPC representa a ultima estagdo de
um itinerario historico-evolutivo que teve inicio com a tentativa de reconhe-
cimento da autonomia do direito e do processo do trabalho, sob os influxos
do pensamento moderno e emancipatério, representado pela edicao da CLT,
mas que a partir dos movimentos pds-modernos houve miscigenagdo entre
os compartimentos juridicos, um maior didlogo entre as fontes normativas de
direito material e, como mecanismo adequado a dar-lhe efetividade, ocorreu
o acoplamento do direito processual do trabalho com o processual civil e, de
ambos, com o constitucional e o internacional, resultando no que conceituamos
de microssistema processual trabalhista individual.

— O legislador do novo Cédigo de Processo Civil realizou uma virada
paradigmatica no método de interpreta¢do do ordenamento juridico, que ja vinha
se consolidando desde a Constitui¢do de 1988 no Brasil, ainda que a custa da
perda de autonomia legislativa do direito e do processo do trabalho. A perda de
autonomia, muito ao contrario de significar um retrocesso, em nosso ponto de
vista, significa avango para um sistema juridico aberto, complexo, dialdgico e
autopoiético, unico capaz de recolher a multiplicidade das relagdes sociais da
sociedade pds-moderna e hipercomplexa.

— No modelo antigo, previa-se que havendo lacuna na lei ja deveria o
juiz socorrer-se dos mecanismos de integracdo (LINDB, art. 4°, ¢/c o CPC, art.
126). Atualmente, expandindo o objeto de analise do juiz, diz que ele ndo pode
eximir-se de sentenciar alegando lacuna no ordenamento juridico, justamente
porque o objeto de interpretacdo do magistrado deixou de ser a legislacdo es-
tanque de determinado compartimento juridico para ser o ordenamento juridico
completo, alcangando as normas constitucionais e os tratados internacionais.
Nesse objeto ampliado de observagdo, até porque prodigo na previsao de textos
que ostentam a forma de principios juridicos, ndo ha mais lacunas, embora nas
leis, individualmente consideradas, ainda ha.
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— Do quanto exposto, parece-nos absolutamente ultrapassada a posigdo de
grande parte da doutrina trabalhista que reconhecia a existéncia de lacunas, ndo
sO as normativas (reconhecidas pelo juspositivismo), mas também as ontologicas
e axiologicas, proprias do tridimensionalismo, modelo metodoldgico que ndo €
adotado nem pelo legislador processual de 1973 e nem pelo do novel Codigo.

— Se ja era equivocada a importagao sincrética da teoria tridimensional
das lacunas (ontologica, axioldgica e normativa), com o novo CPC reforgou-
se a sua inutilidade para resolver o tema da aplicagdo do novo regramento
processual civil ao processo do trabalho, diante da inexisténcia de lacunas no
ordenamento e que as disposi¢des mais efetivas do CPC de 2015 aplicam-se
diretamente ao processo do trabalho, independente de regulamentagdo do ins-
tituto na CLT, ndo podendo se falar na existéncia de lacunas para autorizar a
aplicag@o em segundo nivel.
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0S PODERES DO EMPREGADOR E OS
DEVERES DO EMPREGADO NA RELACAO DE
EMPREGO, SEGUNDO DELIO MARANHAO

Arion Sayio Romita®

1 — INTRODUCAO: DELIO MARANHAO, JURISTA EXCELSO

2011, ao ensejo do transcurso do septuagésimo aniversario da instalagdo

da Justica do Trabalho no Rio de Janeiro (01.05.1941), a Revista do
Tribunal Superior do Trabalho publicou estudo do autor destas linhas intitulado
Délio Maranhdo, jurista excelso'. Cabe, agora, quando se celebra o centenario
de nascimento do excelso jurista, renovar a homenagem, desta feita debatendo
aspectos doutrinarios de sua obra.

C elebra-se em 2015 o centenario de nascimento de Délio Maranhdo. Em

Délio Barreto de Albuquerque Maranhdo — Délio Maranhdo, como ¢
mais conhecido — foi jurista excelso. Nascido em 1915, formou-se em direito
pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil (atualmente
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro), em 1937.
Foi colega de turma de pessoas famosas, como Evaristo de Moraes Filho, Helio
Bastos Tornaghi, Alzira Vargas do Amaral Peixoto (Alzirinha), Emerson Luis
de Lima, José Vicente Pereira, Eremildo Luis Viana, Artur Machado Pauperio,
Dante Vigiani, Marques Rabelo, Othon Moacyr Garcia, além de outras. Mas s6
ele e Evaristo de Moraes Filho se interessaram pelo Direito do Trabalho, Délio
como magistrado, autor de obras juridicas e professor, Evaristo igualmente
como membro do Ministério Publico do Trabalho, autor de obras juridicas e
professor. A turma de 1937 da entdo FND legou ao Brasil, como se vé, dois
nomes exponenciais, que se destacaram nas letras juridicas trabalhistas e cuja
obra influenciou (e continua a influenciar) varias geragdes de profissionais que
atuaram (e atuam) na Justica do Trabalho. Aqui cabe enfocar apenas a figura
de Délio Maranhéo.

*  Professor titular (aposentado) nas Faculdades de Direito da UFRJ e UERJ; advogado.

1 ROMITA, Arion Saydo. Délio Maranhdo, jurista excelso. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Sao Paulo, Lex Magister, ano 77, n. 2, abr./jun. 2011, 2011, p. 43-48.
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Délio foi magistrado de carreira. Presidente de Junta de Conciliacdo e
Julgamento (como entdo se denominavam as atuais Varas do Trabalho), foi juiz
do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido — Rio de Janeiro (hoje seria
Desembargador Federal do Trabalho), e foi convocado por largos periodos para
integrar o Tribunal Superior do Trabalho. Nao chegou, porém, a ser ministro
efetivo do TST.

Antes da Constitui¢do de 1967, qualquer bacharel em direito podia ser
nomeado ministro do TST. Nao havia carreira de juiz do trabalho. O primeiro
juiz do trabalho (juiz de TRT) a ser promovido a ministro do TST foi Mozart
Victor Russomano. Délio pretendia ascender aquela alta magistratura, e dera
provas cabais da sua alta qualificagio para tal, durante os periodos em que nela
atuou como juiz convocado. Entretanto, por injungdes politicas, ao tempo em
que era Presidente da Republica Juscelino Kubitschek, outro jurista foi nomeado
para preencher a vaga a que Délio aspirava, o que o deixou bastante contrariado.

Mas D¢élio ndo se deixou abater. O contratempo da nomeacao frustrada
para o TST ndo o demoveu da rota que sempre trilhara, de absoluta retiddo
de carater, de afabilidade no trato com os advogados, de estudo constante do
Direito do Trabalho.

Falou-se de retidao de carater. Simbolo de honestidade, Délio jamais se
afastou do rumo que fixara para sua atuagdo como juiz.

Délio era um estudioso das causas sociais ¢ trabalhistas. Autor de obras
juridicas definitivas, dessas de citagdo obrigatoria, suas ideias estdo presentes
entre nos e suas licdes sdo imorredouras.

As principais obras juridicas de Délio Maranhdo sdo as Instituicoes de
Direito do Trabalho, o compéndio intitulado Direito do Trabalho e os pareceres
elaborados em colabora¢do com Arnaldo Siissekind.

Grande homem, Délio vivera para sempre na memoria dos posteros.
Dele, pode dizer-se: Nemo est laudabilior quam qui ab omnibus laudari potest.
Ninguém ¢ mais digno de louvor do que aquele a quem todos podem louvar.

Délio, porém, era homem de seu tempo e suas ideias sdo ideias do seu
tempo. A doutrina por ele exposta reflete a doutrina dominante, praticamente
pacifica, esposada pelos doutrinadores contemporaneos, tanto estrangeiros
como nacionais.

As divergéncias doutrinrias sdo fecundas no campo do direito. Elas
ndo traduzem menosprezo, por parte dos doutrinadores atuais, do trabalho dos
que os antecederam, mas contribuem para o enriquecimento do saber juridico
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e oxigenam o pensar de quantos exercem atividade juridica. O que se expde
adiante, posto que divergente em parte do pensamento de Délio Maranhao,
nao reflete intengdo menos nobre, mas apenas tentativa de atualizar a doutrina
assentada em torno dos temas em debate, espelhados no titulo do trabalho. Cabe
iniciar pelo exame das noc¢des de poder e de dever.

2 -~ NOCAO DE PODER (DIREITO PRIVADO)

Em sentido geral, a no¢do de poder se identifica com a de dominio de
fato, forca, poténcia, mas também com a de prerrogativa juridica. Todavia, ndo
se confunde com faculdade, entendida como a possibilidade juridica de praticar
ou ndo determinado ato. Ao contrario do direito subjetivo, a faculdade ndo
corresponde a qualquer dever do outro sujeito da relagdo juridica. No direito
subjetivo, ha sempre uma correspondéncia entre o direito do sujeito ativo e
o dever do sujeito passivo, mas na faculdade inexiste correspondéncia entre
a possibilidade de praticar o ato e qualquer dever do outro sujeito. Um bom
exemplo de faculdade ¢ a opgao pelo regime do FGTS, prevista pelas Leis ns.
5.107, de 13.09.66 (art. 1°), e 5.958, de 10.12.73: o empregado podia ou nio
optar, independentemente de qualquer dever do empregador. As referidas Leis
asseguravam ao empregado a possibilidade de optar pelo regime do FGTS,
sem correspondéncia com qualquer dever do empregador. As leis facultavam
a opcdo. Ao empregado era facultado optar ou ndo. Para conceder uma facul-
dade, a lei emprega a expressao “¢ facultado” (ex.: art. 843, § 1°, da CLT, em
cujos termos “é¢ facultado” ao empregador fazer-se substituir pelo preposto
em audié€ncia), ou entdo o verbo “poder” (ex.: art. 469, § 3°, da CLT, em cujos
termos o empregador “poderd” transferir o empregado para localidade diversa
da que resultar do contrato, em caso de necessidade de servigo).

Do ponto de vista estritamente juridico, no campo do direito privado,
o Vocabulario Juridico, de Gérard Cornu, apresenta para “poder” cinco dife-
rentes defini¢des, das quais se destaca a quarta: “prerrogativa finalista que seu
titular recebeu com a missao de exercer no interesse pelo menos parcialmente
distinto do seu e cujo exercicio se submete ao controle judicial (quando o po-
der é desviado do seu fim). Ex.: poderes dos titulares da autoridade paterna’.
Excluida a referéncia ao direito de familia, esta definicdo se aplica aos poderes
do empregador, valendo salientar a nota de que ¢ exercido em interesse pelo
menos parcialmente distinto do de seu titular.

2 CORNU, Gérard. Pouvoir. In: Vocabulaire juridique. 8. ed. Paris: PUF, 2007. p. 701.
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O poder se expressa por meio do direito. Nas sociedades modernas, ¢
pelo direito que o poder se define, se justifica, se estabiliza, se institucionali-
za. O direito legitima relagdes e as torna aceitaveis. Neste particular, merece
restri¢cdes a defini¢do de Max Weber, que, pela dtica voluntarista, encampa o
ponto de vista do detentor do poder, vale dizer, daquele que detém capacidade
ou aptiddo para realizar seus projetos, levando outras pessoas a agir na con-
formidade de sua vontade ou seus designios. Para Max Weber, poder significa
“toda probabilidade de impor a propria vontade numa relagao social, mesmo
contra resisténcias, seja qual for o fundamento dessa probabilidade™. No que
diz respeito ao direito do trabalho brasileiro, a definicdo de Max Weber revela-se
inadequada, por ampliar excessivamente o ambito em que o detentor do poder
(no caso em tela, o empregador) exerce a possibilidade de impor sua vontade:
o exercicio dos poderes do empregador, sob controle judicial, encontra limites
nos direitos do trabalhador, além de se reconhecer pacificamente, na doutrina
e na jurisprudéncia, em favor do empregado, o ius resistentiae. Esta assertiva,
insuscetivel de disceptacdo, é encontradica em quase todos os compéndios®*.

Como lembra Alessandro Levi, para que se entenda o significado do
conceito de poder, como de resto de qualquer outro conceito juridico, ¢ ne-
cessario considera-lo no confronto com o conceito de relacdo juridica, vale
dizer, como situagdo juridica subjetiva’. Em toda relagdo juridica existe um
vinculo entre um sujeito ativo e um sujeito passivo (na mesma relagdo juridica
pode haver varios sujeitos ativos e passivos). Sujeito ativo €, por exemplo, o
titular do direito subjetivo. Sujeito passivo € aquele sobre o qual recai o dever
juridico. A norma juridica pode criar direitos e deveres. O dever juridico pode
ser positivo ou negativo. O primeiro consiste em um dare ou em um facere.
Ex.: pagar salario (art. 459 da CLT); conceder férias ao empregado (art. 134
da CLT). O segundo importa um non facere (dever de omissdo) ou em sofrer
os efeitos do ato praticado pelo sujeito ativo. Ex.: ao empregador ¢ vedado
transferir o empregado (art. 469 da CLT); na execugdo do contrato de trabalho,
o empregado esta subordinado ao empregador (art. 3° da CLT).

Denomina-se direito subjetivo a possibilidade juridica que tem o sujeito
ativo de exigir o cumprimento do dever pelo sujeito passivo. No direito subje-
tivo, concretiza-se em favor de alguém um direito objetivo, baseado em uma
norma juridica, em virtude da qual o sujeito ativo pode exigir que, sob pena de
sancdo, o sujeito passivo cumpra o dever. A prestacao ¢ o conteudo do dever

3 WEBER, Max. Economia e sociedade. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000. v. . p. 33.
4 Portodos: DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 100.
5 LEVI, Alessandro. Teoria generale del diritto. 2. ed. Padua: Cedam, 1967. p. 316.
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juridico; incumbe ao sujeito passivo dar cumprimento a prestagao a seu cargo.
Prestacdo, portanto, ¢ a acdo humana a que o sujeito passivo se obriga, em
virtude do direito subjetivo que assiste ao sujeito ativo. Os deveres que assume
0 sujeito passivo correspondem a um estado de sujei¢ao®.

O poder juridico é a concretizagdo, em favor de um sujeito (ativo) de
direito, da possibilidade juridica, assegurada pelo ordenamento, de modificar
situagdes juridicas atinentes ao sujeito passivo, mediante atos praticados em um
interesse pelo menos parcialmente distinto do de seu titular’. O poder é sempre
imposto para a realizacdo de um interesse. Se ao portador desse interesse for
atribuida a possibilidade de pretender o cumprimento do dever, ele se tornara
titular de uma pretensdo. O dever correspondente a uma pretensdo pode ser
designado por obrigacao®.

O poder juridico se distingue do direito subjetivo porque neste o sujeito
ativo exerce a pretensdo em seu proprio proveito, enquanto no primeiro o ato
¢ praticado no interesse de sujeito passivo ou do grupo social, sempre, pelo
menos, no interesse do sujeito distinto do titular do poder. Quem exerce poder
age no interesse de outrem. Ex.: o poder de comando do empregador. O empre-
sario exerce o poder de comando em proveito do interesse da empresa ou, em
ultima analise, em favor da coletividade, por ser ele necessario a organizagao
do trabalho na empresa.

Caracteristica fundamental a singularizar as figuras juridicas do direito
subjetivo e do poder ¢ a bilateralidade, como assinala Vicente Rao’. No campo
especifico da relacdo de trabalho, os poderes do empregador manifestam-se em
face de pessoas que se acham em estado de sujeicdo, ou seja, os empregados,
por serem estes juridicamente subordinados aquele.

3~ NOCAO DE DEVER JURIDICO

O termo dever € polissémico. Usado em sentido bastante geral, designa
acdes ou omissdes impostas por normas vigentes em esferas importantes da
vida social. No uso comum, a palavra ¢ empregada em sentido mais restrito
com referéncia a ac¢Ges requeridas de alguém que tem de desempenhar fun-
¢oOes relativamente duradouras num grupo social, dai falar-se em deveres de
um cidaddo, de um marido, de um servidor publico. O uso do vocabulo esta

GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 91.
GAILLARD, Emmanuel. Le pouvoir en droit privé. Paris: Economica, 1985. p. 21.
TRIMARCHLI, Pietro. Instituzioni di diritto privato. 3. ed. Mildo: Giuffre, 1977. p. 54.
RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. So Paulo: RT, s/d. p. 723.v. 2.
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geralmente associado a assunto que envolve algum sacrificio, dai ndo serem
consideradas como dever as regras de etiqueta ou de linguagem.

O vocabulo dever é de uso comum a varios ramos do saber humano: ha
um dever moral, um dever politico, um dever juridico.

O dever moral constitui o objeto do estudo da moral. A moral (de mores,
costumes), também chamada ética, € a ciéncia das leis que regem os atos huma-
nos e a arte de aplica-las corretamente as diversas situagdes da vida. A moral se
divide em: a) moral teorica, que € a ciéncia do dever e tem carater especulativo,
pois trata da natureza, das condicdes e das consequéncias da moralidade; e b)
moral particular ou aplicada, que € a ciéncia dos deveres e entra nas minucias
dos preceitos e das regras a observar, com o fim de identificar os diferentes
deveres do homem'. A relevancia atribuida ao dever na ordem moral ¢ de tal
ordem que Chateaubriand (1798-1848) ndo hesitou em escrever que “¢ o dever
que cria o direito € ndo o direito que cria o dever” (Mémoires d’outre tombe)
e Augusto Comte (1798-1857) pode dizer que “ninguém possui outro direito
além daquele de sempre cumprir o seu dever” (Systeme de politique positive).

O dever politico refere-se ao dever do cidaddo de obedecer a lei. Toda
lei ou regra ¢ um mandamento. Se alguém formula ou declara o desejo de que
eu faga ou me abstenha de fazer alguma coisa, ¢ que infligira um dano no caso
de eu ndo me sujeitar a esse desejo, a expressao ou manifestacao desse desejo é
um mandamento. Ao ficar sujeito ao dano se ndo me conformar com tal desejo,
ficarei sujeito ou obrigado ao mandamento, sob o dever de obedecer. Portanto,
os termos mandamento e dever sdo correlatos. O dano que provavelmente sera
aplicado em caso de desobediéncia a0 mandamento ou no caso de descumpri-
mento do dever denomina-se san¢do. Pode dizer-se que o mandamento ou o
dever sdo sancionados ou impostos coativamente ante a possibilidade de sofrer
um dano.

Do ponto de vista da ciéncia do direito, dever pode ser definido, em
termos gerais, por “imposi¢do a alguém de fazer ou deixar de fazer alguma
coisa”, e dever juridico como “o vinculo de que deriva a necessidade juridica
de cumprir aquilo a que se estd obrigado™".

Segundo o Vocabulario Juridico, de Gérard Cornu, dever é frequente-
mente sindnimo de obrigagdo, seja em sentido geral (para designar tudo o que
alguém deve ou nao fazer), seja em sentido técnico (relagdo juridica: dever de

10 JASPERS, Ludgero. Manual de filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1932. p. 401 e ss.
11 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS JURIDICAS. Dever. Diciondrio Juridico. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 181.
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reparacdo a cargo do responsavel). Obrigacdo, em sentido técnico, é o lado
passivo do direito pessoal (ou direito de crédito) pelo qual uma ou mais pessoas,
os devedores, devem uma prestagdo (a¢ao ou omissdo) a outra (ou a outras), 0s
credores, em virtude da lei, do contrato ou de outra fonte'2. O dever juridico se
distingue do dever moral porque enquanto o primeiro € exigivel, o outro nao o é.

Ao sujeito ativo a lei atribui poderes e ao sujeito passivo, deveres, ocor-
rendo, pois, a sujeicdo de um ao outro.

A doutrina frisa que “ao direito subjetivo contrapde-se o dever juridico'
ou que “o lado oposto do direito subjetivo ¢ o dever juridico”', mas € certo
que a existéncia do dever do sujeito passivo também ¢ identificada quando
estamos diante de uma relagdo de poder. Esta precisdo assume especial relevo
quando se pensa no ilicito: todo ilicito, penal ou civil, constitui violacdo de
deveres, mas com isso ndo se quer significar que a tais deveres correspondam
direitos subjetivos.

As ac¢des humanas s6 assumem natureza juridica quando consistem
em relagdes entre pessoas, “integrando-se no instante em que a bilateralidade
pessoal se verifica e conjuga os poderes e os deveres que, assim, torna correla-
tivos”. O que interessa a qualificacdo das relagdes juridicas ¢ a bilateralidade
ou multilateralidade dos poderes e deveres distribuidos entre sujeitos diversos.
A relacdo juridica, que s6 pode dar-se entre pessoas, gera correlagdo entre os
poderes e os deveres, caracterizada pelo vinculo juridico que os une ¢ os res-
pectivos sujeitos ativos e passivos's.

4—0S PODERES DO EMPREGADOR, NA LICAO DE DELIO MARANHAO

Na execugdo do contrato individual de trabalho, o empregador exerce
poderes em face do empregado. Estes poderes sdo, de acordo com a corrente
doutrinaria majoritaria, trés: o diretivo, o regulamentar e o disciplinar. Diversos
autores incluem o poder hierarquico.

A tnica referéncia legislativa a poderes do empregador encontra-se na
definigdo contida no art. 2°, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho: o
empregador “dirige a prestacdo pessoal de servigos” (poder diretivo ou de
direcdo). Ha siléncio total quanto ao poder regulamentar. Quanto ao poder

12 CORNU, Gérard. Devoir. Obligation. In: Vocabulaire juridique, cit., p. 307 e 627.
13 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 249.

14  GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
p. 314.

15 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos, cit., p. 719 e ss.
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disciplinar, sem emprego literal da expresséo, cabe lembrar o disposto no art.
474 da CLT, que trata da suspensdo como penalidade disciplinar.

Segundo Délio Maranhao, ““a situacdo de subordinacao ¢ fonte de direitos
e deveres para ambos os contratantes. Seja qual for a forma de trabalho subor-
dinado, encontram-se (...) os seguintes direitos do empregador: a) de direcdo
ou de comando (...); b) de controle (...); ¢) de aplicar penas disciplinares”. O
regulamento de empresa esta incluido entre as fontes formais (ndo fala em
direito regulamentar)'c.

Fiel a teoria contratualista que explica a natureza juridica da relagao indi-
vidual de trabalho, Délio Maranhao ndo inclui, entre os poderes do empregador,
o poder hierarquico, que costuma ser mencionado por diversos doutrinadores,
tanto no exterior como no Brasil.

O empregador, como um dos sujeitos da relacdo de emprego, exerce
poderes sobre o empregado. Na verdade, existe um poder: o poder de direcao,
do qual constituem emanagdes o poder regulamentar e o poder disciplinar. Nao
ha “poder hierarquico”.

Nos termos do art. 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho, o empregador
dirige a prestacao pessoal de servigos, pois assume os riscos da atividade eco-
ndmica. Ao conceituar empregado, o art. 3° do mesmo diploma legal pressupoe
a prestacdo de servigos sob a dependéncia do empregador.

Ditames legais, portanto, garantem ao empregador intervir na esfera
juridica do empregado, dele dependente, para dirigir, para comandar. Poder
juridico exerce, entdo, o empregador: poder de comando, ou poder de diregao,
a revestir carater teleologico, pois € exercido com a finalidade de alcangar os
fins perseguidos pelo empreendimento e assegurar a continuidade do exercicio
da atividade empresarial.

Mediante o exercicio do poder regulamentar, o empregador elabora o
regulamento interno, ou regulamento da empresa, no qual sdo fixadas regras
destinadas a reger a organizacdo da empresa ou do estabelecimento. Por forga
do poder disciplinar, o empregador estd autorizado a infligir puni¢des de ordem
disciplinar ao empregado, em caso de violacao, por parte deste, das obrigagoes
derivadas do contrato ou das fontes de direito do trabalho.

Do reconhecimento da igualdade juridica na formagao e na execucdo do
contrato de trabalho resulta a rejeicdo da concepgdo hierarquica. Nao ha hie-

16 MARANHAO, Délio. Institui¢des de direito do trabalho (em colaboragio com Arnaldo Siissekind,
Segadas Viana e Lima Teixeira). 20. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. v. 1. p. 242 e 167, respectivamente.
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rarquia no contrato de trabalho. Hierarquia — conceito compativel apenas com
os principios do direito publico ¢ a organizacdo das forgas armadas — ndo se
ajusta a nogao de contrato. Hierarquia ¢ a palavra de origem grega, formada por
ieros (sagrado) + arché (governo), e pressupde supremacia de um sujeito sobre
o outro. No direito do trabalho brasileiro, ndo ha falar em hierarquia exercida
pelo empregador sobre o empregado. O abandono de fungéo, em face do direito
administrativo, tipifica delito (Codigo Penal, art. 323). Se o abandono ocorrer
em organizac¢do militar, teremos deser¢ao, crime militar (Codigo Penal Militar,
art. 187). Trata-se de relacdes juridicas de natureza estatutaria. Entretanto, no
direito do trabalho (direito privado), o abandono de emprego constitui apenas
infracdo disciplinar (CLT, art. 482, alinea 7). No campo do direito privado,
ndo ha “crime” de abandono de emprego, o que demonstra a inocorréncia de
supremacia ou hierarquia entre os sujeitos do contrato de trabalho.

E certo que, a luz da teoria da organizagdo — estudo da estrutura e do
funcionamento das organizagdes ¢ do comportamento dos individuos que a
compdem —, ndo se desconhece que, na grande empresa, o comando deve ser
considerado uma das formas de divisdo de trabalho. Como todos os grandes
conjuntos, a grande empresa pratica a técnica do comando indireto, que funciona
por intermédio de escaldes de transmissdo de ordens. Por isso, o gerente € o
superior hierarquico dos trabalhadores que atuam em sua se¢@o ou departamento.
Esta forma de hierarquia, contudo, ndo se confunde com o “poder hierarquico”
do empregador, aqui expressamente rejeitado, na analise tedrica do contrato de
trabalho, considerado como instituto juridico.

Com a melhor doutrina, Délio Maranhao nao se refere ao poder hierar-
quico, embora autorizados doutrinadores a ele fagam alusao, ao discriminarem
os poderes do empregador.

5—0S DEVERES DO EMPREGADO, SEGUNDO DELIO MARANHAO

Na li¢ao de Délio Maranhao, “ao direito do empregador de dirigir e co-
mandar a atuag@o concreta do empregado corresponde o dever de obediéncia
por parte deste; ao direito de controle correspondem os deveres de obediéncia,
diligéncia e fidelidade (...). O dever de diligéncia importa para o empregado
a obrigacdo de dar, na prestacao do trabalho, aquele rendimento qualitativo e
quantitativo que o empregador pode legitimamente esperar (...). Além do dever
de obediéncia (...), impoe-se ao empregado, por forga do contrato, o dever de
fidelidade que decorre do carater fiduciario da relaggo. Tal dever traduz-se num
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sentido de lealdade do empregado ndo s6 em relagdo a pessoa do empregador,
mas ao proprio empreendimento em que colabora”'”.

Como se vé, Délio Maranhdo atribui ao empregado, na execucdo do
contrato de trabalho, os seguintes deveres: obediéncia, diligéncia e fidelidade,
além de reconhecer o carater fiduciario da relacdo. Cada um desses elementos
merece exame isolado.

Obediéncia

Délio Maranhao sofre influéncia da doutrina italiana. Ao expor sua licao
a respeito dos deveres do empregado, Délio cita Vincenzo Cassi, Lodovico
Barassi e Luisa Riva Sanseverino.

Quanto ao dever de obediéncia, a doutrina italiana frisa que se trata de
manifestacao da sujeicdo do empregado ao poder diretivo do empregador. Com
o emprego do termo sujei¢do em sentido técnico, s6 cabe falar em “dever de
obediéncia”, ndo em “obrigagdo de obediéncia”. A despeito dessa afirmagdo,
diversos autores utilizam a expressao “obrigagdo de obediéncia”, como Mario
Ghidini e Domenico Napoletano, entre outros.

O Cédigo Civil italiano, no art. 2.104, depois de instituir o dever de
diligéncia, assinala ao empregado o dever de “observar as disposigdes para
a execucdo e para a disciplina do trabalho impostas pelo empregador e pelos
colaboradores dos quais depende hierarquicamente”. A hierarquia na empresa
¢ regulada pelo art. 2.086 do mesmo diploma legal, em cujos termos “o empre-
gador ¢ o chefe (capo) da empresa e dele dependem hierarquicamente os seus
colaboradores”. Assim, o empregado deve obedecer as ordens que o empregador,
no exercicio do poder de direcdo e como superior hierarquico, lhe da.

Como observa Mario Ghidini, o Cédigo Civil, inspirado por concepgdes
de natureza autoritaria, confere ao empregador os poderes de um chefe, investido
de supremacia em face do inferior: trata-se, em substancia, do Fiihrerprinzip,
da sociologia nazista. Hoje em dia, ultrapassada aquela etapa historica, da-se
ao poder que tem o empregador de dar ordens ao empregado contetido e fun-
damento contratual: ao celebrar o contrato de trabalho, o empregado se obriga
a seguir as orientagdes dadas pelo empregador. Este comanda ndo como chefe,
mas como credor de trabalho; o empregado deve obediéncia ndo como inferior
hierarquico, mas como contratante que, ao estipular o contrato, prometeu obe-
decer's. Aqui, mais uma vez, prevalece a teoria contratualista.

17 MARANHAO, Délio. Institui¢ées de direito do trabalho, cit., p. 242 e 252.
18  GHIDINI, Mario. Diritto del lavoro. 5. ed. Padua: Cedam, 1973. p. 329.
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Entretanto, o proprio Coédigo Civil italiano, no art. 1.375, dispde que o
contrato deve ser executado de acordo com a boa-fé. No mesmo sentido, esta-
belece o Codigo Civil brasileiro, de 2002, no art. 422, que os contratantes sao
obrigados a guardar na execug@o do contrato o principio da boa-fé. Contrato de
trabalho, contrato é. Em sua execucdo, o empregado deve guardar o principio
da boa-fé. Dai a desnecessidade de impor ao empregado um dever especifico
de obediéncia, porquanto a boa-fé, que deve ser observada na execugdo do con-
trato, ja compreende, em seu amplo significado, o dever que tem o empregado
de acatar as ordens do empregador, nos limites impostos pelo contrato e pelas
fontes formais do direito do trabalho'.

Diligéncia

Ainda sob a influéncia da doutrina italiana, Délio Maranhéo inclui entre
os deveres do empregado a diligéncia.

A prestagdo a cargo do empregado deve ser executada com diligéncia:
dispde o art. 2.104 do Céddigo Civil italiano que “o prestador de trabalho deve
usar a diligéncia requerida pela natureza da prestagdo devida, pelo interesse da
empresa e pelo interesse da produg@o nacional”. O mesmo Cddigo ja dispunha,
no art. 1.176: “Ao cumprir a obrigacdo, o devedor deve usar a diligéncia do bom
pai de familia”. Além disso, nos termos do art. 1.175, “o devedor e o credor
devem comportar-se segundo as regras de corre¢ao”. O cddigo introduziu um
critério de avaliacdo, por assim dizer, técnico, ao precisar que, “no cumprimento
das obrigagdes inerentes ao exercicio de atividade profissional, a diligéncia
deve ser avaliada como referéncia a atividade exercida”, adotando, assim, a
tese da diligéncia objetiva®.

O critério da diligéncia, concebido como medida do comportamento do
devedor ao cumprir sua obrigagao, contém um complexo de cuidados e cautelas
que todo devedor deve normalmente empregar ao satisfazer a expectativa do
credor na execuc¢do do contrato, levando-se em conta a natureza da relacao e
todas as circunstancias de fato que concorrem para defini-lo. Trata-se, portanto,
de um critério objetivo e geral e ndo subjetivo e particular.

O Codigo Civil brasileiro, de 2002, no ja citado art. 422, obriga os con-
traentes, na execucao do contrato, a guardar os principios de probidade e boa-fé.
Aqui, ndo se trata propriamente de execucao de boa-fé do contrato de trabalho,
mas, sem davida, a probidade deve ser considerada. A probidade, como inte-

19  SUPPIEJ, Giuseppe. La struttura del rapporto di lavoro. Padua: Cedam, 1963. II. p. 71.

20 SANSEVERINO, Luisa Riva. Della impresa: commentario del Codice Civile, a cura di Antonio Scialoja
e Giuseppe Branca. 4. ed. Bolonha: Nicola Zanichelli, 1969. p. 326.
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gridade de carater, honradez, pundonor, obriga o empregado a dar o melhor de
si no cumprimento das obrigagdes que lhe incumbem na execugdo do contrato
de trabalho. O contrato de trabalho deve ser executado com probidade: basta
esta consideracdo para concluir-se pela desnecessidade de um dever especifico
de diligéncia, tipico do regime corporativo italiano, mas inteiramente supér-
fluo a luz da teoria contratualista. O chamado dever de diligéncia d4 margem
essencialmente a adogdo de um critério para avaliar a conformidade do com-
portamento do empregado aquilo que dele se espera na execucao do contrato
de trabalho, enfim, a consagracdo de critério de responsabilidade?'. A falta de
diligéncia pode ser conceituada como desidia, justa causa para a resolugdo do
contrato (CLT, art. 482, alinea e).

Fidelidade

O regime corporativo italiano atribuia ao empregado, na execuc¢do do
contrato de trabalho, um dever de fidelidade (Cédigo Civil italiano, de 1942,
art. 2.105).

O dever de fidelidade ndo constitui apenas uma aplica¢ao do principio da
boa-fé na execugdo dos contratos em geral (Codigo Civil italiano, art. 1.375),
mas também, no ordenamento corporativo, uma “homenagem’? prestada, mais
do que a nocgdo de instituicdo, a concepcdo germanica de Gemeinschaft, da
qual se aproxima a solidariedade corporativa. Realmente, a fidelidade se liga
anocdo de comunidade. Fidelidade e comunidade sdo nogdes interdependentes
e inseparaveis. A fidelidade ¢ devida a um dos membros da comunidade ou a
propria comunidade inteira. E um conceito juridico tipico do direito das pessoas
€ escapa a nog¢ao patrimonial ou obrigacional da relagao de emprego: ndo pode
ser concebida como elemento de uma relag@o contratual. A ideia germéanica de
comunhao medieval encontra no antigo Treudienstvertrag a origem do contra-
to de trabalho. Trata-se de um vinculo pessoal, por for¢a do qual um homem
livre se submetia a um Herr, que se obrigava a um Fiirsorgepflicht, concebido
como contrapeso ao dever de fidelidade. Surge uma relagdo do tipo senhoril.
Relativamente a empresa, seria atribuido ao chefe (capo) um poder de Fiihrung
dos dependentes, para a realizagdo de um fim comum?,

Em resumo: o dever de fidelidade vincula o séquito (Gefolgschaft) € o
guia (Fiihrer), que, em contrapartida, assume o dever de assisténcia. Fidelida-

21 PERSIANI, Mattia. Contratto di lavoro e organizzazione. Padua: Cedam, 1966. p. 214.
22 SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Saggi di diritto civile. Napoles: Dott. Eugenio Jovene, 1961.
v. IL. p. 957.

23 CESSARI, Aldo. Fedelta, lavoro, impresa. Mildo: A. Giuffre, 1957. p. 127.
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de e assisténcia sdo, em consequéncia, conceitos inseparaveis, um em face do
outro e ambos em face da comunidade em que os sujeitos se acham inseridos.

E no ambito da comunidade, em vista do comum favor e do imperativo
de socorro mutuo, que a fidelidade se expressa, tudo isso abrangido no conceito
de colaboragdo na empresa.

Ultrapassada essa concepgao doutrindria, de evidente inspira¢do nazi-
fascista, cuida-se de explicar a fidelidade a luz da teoria contratualista. Luisa
Riva Sanseverino, salientando a dificuldade de dar conteudo juridico a um
conceito de evidente acep¢ao moral, relaciona o dever de fidelidade ao com-
portamento do trabalhador, que deve ser avaliado segundo critérios de boa-fé
e de corregdo (Codigo Civil italiano, arts. 1.375 e 1.175, respectivamente). J&
que a obrigacao de prestar servigos, insita ao contrato de trabalho, caracteriza-se
pela subordinag@o, os critérios de boa-fé e correcdo se traduzem em fidelidade
e subordinag@o®. Mattia Persiani salienta que, em certos casos, o empregado
estd sujeito a comportamentos que sdo obrigatorios, ainda que nao ordenados
pelo empregador. Desta forma, a fidelidade ultrapassa a subordinagdo, vale
dizer, coloca-se além do exercicio do poder de dire¢do do empregador, pres-
cindindo do exercicio daquele poder. Por essa razao, quanto mais alta a posi¢ao
do empregado na escala do pessoal a servico da empresa, mais intensa se faz
sentir a sua fidelidade®.

No fundo, o dever de fidelidade pode deixar de ser aceito: Giuliano
Mazzoni explica que a fidelidade ¢ absorvida pelo conceito de boa-fé e se re-
solve em uma série de comportamentos que integram o objeto da obrigacdo de
trabalhar de modo caracteristico e peculiar, tal como ocorre com o cumprimento
de qualquer outra obrigacdo?’. Carlos Smuraglia demonstra que a fidelidade,
além de ser tomada em sentido positivo, como leal colaboragdo com a empresa,
apresenta também um aspecto negativo, no sentido de abstencdo de qualquer
atividade ou comportamento que possam contrastar com os fins perseguidos
pela empresa®. Gino Giugni afirma, finalmente, que o conceito de dever de
fidelidade deve ser considerado superado, substituido pela aplicagdo da nogao da

24 MANCINI, Giuseppe Federico. La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro. Mildo: Dott.
A. Giuffre, 1957. p. 127.

25 SANSEVERINO, Luisa Riva. I/ lavoro nell’impresa. 2. ed. Turim: UTET, 1973. p. 347.

26 PERSIANI, Mattia. Contratto di lavoro e organizzazione, cit., p. 244-245.

27 MAZZONI, Giuliano. Manuale di diritto del lavoro. 5. ed. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1977. L. p. 517.

28 SMURAGLIA, Carlo. La persona del prestatore nel rapporto di lavoro. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1967.
p. 37.
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boa-fé contratual®. Na atualidade, o papel da fidelidade remete ndo a estimular
o trabalhador a cumprir suas obriga¢des contratuais, mas a vedar-lhe certas
condutas®. De fato, o art. 2.105 do Codigo Civil italiano proibe o empregado
de tratar de negdcios, por conta propria ou de terceiros, em concorréncia com
o empregador, divulgar noticias referentes a organizacdo e aos métodos de
producdo da empresa, ou delas fazer uso de modo a causar-lhe prejuizo. Em
suma, como sustenta Guido Trioni, o conceito de fidelidade se esvai, absorvido
pelas nogdes de boa-fé e de corre¢ao’.

No que diz respeito ao direito do trabalho brasileiro, as mesmas con-
clusdes a que chegou a doutrina italiana em face da questao da fidelidade en-
contram aplicagdo. Desnecessario € incluir a obrigacao de fidelidade entre os
deveres do empregado, pois a nocao de fidelidade, incompativel com a teoria
contratualista (j& que apresenta feicdo unilateral, em contrato sinalagmatico)
pode ser perfeitamente substituida pela boa-fé e pela probidade (Codigo Civil
brasileiro, de 2002, art. 422).

Como lembra Guiseppe Ferraro, a proposito da doutrina italiana, o empre-
go das clausulas gerais (boa-f€, probidade, corregio, etc.) torna-se cada vez mais
frequente, ja que superada a desconfianga que tradicionalmente acompanhava
o reconhecimento da potencialidade de aplicag¢ao das referidas clausulas, que
abririam excessivos espacos de apreciacdo e estimulariam de modo inadequa-
do a criatividade do intérprete®. Relativamente a doutrina brasileira, a mesma
observagdo pode ser formulada, sem receio de erro.

O elemento confianga (fiducia)

Ainda sob influéncia de Barasi, Délio Maranhao insiste no carater fiduci-
ario da relagao de trabalho subordinado, do qual deriva o dever de fidelidade*.

A fiducia decorreria do carater intuitu personae do contrato de trabalho,
em relacdo a pessoa do empregado, que se obriga a prestar, pessoalmente, os
servigos contratados. Ja4 que a prestagdo de servicos ha de ser pessoal, todo
contrato de trabalho repousa sobre uma base de confianga. Como o emprega-
dor espera daquele em que ele confia um comportamento que corresponda a

29 GIUGNI, Gino. Intervencdo. In: L obbligo di fedelta nel rapporto di lavoro: atti dele giornate di Sal-
somaggiore, abril de 1969. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1970. p. 59.

30 NICOLINI, Giovanni. Diritto del lavoro. Mildo: Giuffre, 1992. p. 386.

31 TRIONI, Guido. L obbligo di fedelta nel rapporto di lavoro. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1982. p. 214.
32 FERRARO, Giuseppe. Autonomia e poteri nel diritto del lavoro. Padua: Cedam, 1992. p. 171.

33 MARANHAO, Délio. Institui¢ées de direito do trabalho, cit., p. 252.
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esta confiancga, ressalta-se, na economia do contrato de trabalho, o elemento
fiduciario*.

De acordo com o disposto no art. 1.564 do Codigo Civil italiano, de 1942,
em casos de inadimplemento, por uma das partes, de determinada prestacao, a
outra pode optar pela resolucao do contrato, se o inadimplemento provocar a
perda de confianga (fiducia) na execucdo das sucessivas prestagdes. Ressalta
Carlos Smuraglia que, onde existe o intuitus, surge quase sempre uma relagiao
particular de fiducia, considerada como confianga nas qualidades do outro
contratante, idonea a realizar o interesse do credor®.

Na esteira desse entendimento, a doutrina trabalhista brasileira sufra-
gava pacificamente a tese de que, em tema de justa causa para resolugdo do
contrato de trabalho, a conduta do empregado deve implicar violagdo de seus
deveres, “de modo a ficar quebrada ou abalada a confianca que o empregador
nele depositava’™®,

Evaristo de Moraes Filho leciona que a “lesdo da confianga” foi o primeiro
critério apresentado para fundamentar o conceito de justa causa no término do
contrato de trabalho por iniciativa do empregador. Era necessario “encontrar
uma férmula clara e precisa, que abrangesse tanto quanto possivel as diferentes
hipdteses de ruptura legitima”. Seria justa causa para a resolugdo de contrato
de trabalho “todo fato que legitime o desaparecimento da confianga entre as
partes”. Esse critério configura, na visdo do autor, “um ponto de vista muito
vago e insuficiente, uma vez que se restringe a um campo excessivamente
subjetivo e imponderavel”, entretanto, foi acolhido por inimeros julgados
na Justi¢a do Trabalho.

Acontece que o conceito de fidicia, acoplado ao de fidelidade, represen-
ta manifestagdo da sujeicdo pessoal do sudito ao suserano, derivagdo feudal
do conceito medieval de fidelitas. A concepgdo da fidlcia se define na Italia
como critério de determinagdo da justa causa para resolu¢do do contrato de
trabalho. E ndo por acaso isto se verifica durante o periodo corporativo, por-
que a ideologia que impregna o ordenamento juridico nesse periodo encontra
na concepgdo de fidicia uma elaboragdo dogmatica facilmente utilizada em
uma visdo autoritaria, segundo a qual o conflito entre as classes era resolvido
pela imposi¢ao dos superiores interesses da producao nacional. A fidtcia se

34  MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1993. p. 46 ¢ 55.
35 SMURAGLIA, Carlo. La persona del prestatore nel rapporto di lavoro, cit., p. 37.
36 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. v. 1. p. 557.

37 MORAES FILHO, Evaristo. 4 justa causa na rescisdo do contrato de trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1968. p. 86-88.
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torna uma obrigagdo de colaboragdo, com énfase na obrigagdo de fidelidade.
Ora, ¢ evidente a inidoneidade intrinseca dos conceitos de colaboracdo e de
fidelidade para ajustar-se a teoria contratualista da relagdo de emprego e, em
consequéncia, a inaptiddo dessas concepgdes autoritirias para conviverem
em um ambiente politico de coloracdo democratica. Por tal motivo, Alfredo
Galasso fala do “mito da fiducia”, repelindo a tendéncia a utilizar a fidlcia
como instrumento técnico-operativo de fundamentagdo da justa causa para a
resolucdo do contrato de trabalho. A nogéo de fidicia ostenta, em consequéncia,
significado mistificador®.

Critica

O efeito pratico da relagdo dos deveres atribuidos aos empregados na
execucdo do contrato de trabalho reside apenas na possibilidade do exercicio
do poder disciplinar pelo empregador. A violagdo de cada um dos deveres
constitui falta disciplinar, suscetivel de sang¢do pelo empregador. Na depen-
déncia da gravidade, pode ela ensejar a resolugdo do contrato de trabalho por
justa causa. Assim, a violacdo do dever de obediéncia constitui indisciplina ou
insubordinacdo (CLT, art. 482, alinea 4); do dever de diligéncia: desidia (art.
482, alinea e); do dever de fidelidade: negociagdo habitual por conta propria
ou alheia (alinea c), violagdo de segredo da empresa (alinea g), ato lesivo da
honra e boa fama contra o empregador (alinea k).

Este € o entendimento de Délio Maranhao: “(...) do contrato de trabalho
derivam para o empregado as obrigagdes fundamentais de obediéncia, diligéncia
e fidelidade. Constituem, portanto, justa causa para a resolucéo do contrato de
trabalho todos os atos do empregado que importarem violagao dessas obriga-
coes especificas™.

38 GALASSO, Alfredo. La rilevanza dela persona nei raporti privati. Napoles: Jovene, 1974. p. 326-333.
39 MARANHAO, Délio. Institui¢ées de direito do trabalho, cit., p. 568.
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DELIO MARANHAO: VIDA E OBRA*

Jodo de Lima Teixeira Filho™

udo o que possa dizer sobre Délio Barreto de Albuquerque Maranhao,

como se possivel fosse tudo falar, estara sempre muito aquém do que

deveria ser dito a seu respeito, de sua exemplar atuagdo profissional e
monumental producdo juridica.

E nessa compreensdo que assumo o desafio de, em palestra, celebrar o
centendrio de nascimento da veneravel figura de Délio Maranhao prestando-lhe
modesta, mas sincera, reveréncia a sua impecavel vida e obra.

Délio Maranhdo nasceu em 26 de abril de 1915, no Rio de Janeiro. Em
1941, casou-se com Heloisa Maria Romano Milanés, sua terna e inica com-
panheira de todas as horas e para toda a vida. Dessa solida e harménica unido
resultaram trés filhos: os gémeos Raul e Roberto e a cagula Maria Silvia.

Délio era um pai afetivo e presente. Assistia TV de maos dadas com os
filhos. Depois de casados, telefonava-lhes todos os dias para saber as novidades
e acalmar-se com a noticia de que tudo corria bem. Mas ndo era usual vé-lo
comentar suas atividades profissionais no recesso do lar.

Apesar dos solidos lagos afetivos, nenhum dos filhos seguiu o caminho do
Direito. Rumaram para a Economia, Administragdo de Empresas e Psicologia,
respectivamente, € nesses campos tiveram invejavel trajetoria profissional. Eles
proporcionaram a Délio a incontida alegria de ser avd de Antonia, Laura, André,
Renata, Eduardo e Marcelo, este, o tinico advogado trabalhista.

Se ¢ possivel sintetizar os tragos marcantes de Délio — tarefa para a qual
contei com o imprescindivel apoio dos filhos —, de plano despontam como
pontos salientes a medular honestidade e a acendrada visdo humanista.

Sobre o primeiro atributo, Arion Saydo Romita registra, em eloquente
homenagem ao Mestre:

*  Palestra realizada no Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido no evento “Centenario de Nasci-
mento do Jurista Délio Barreto de Albuquerque Maranhdo”, organizado pelo proprio Tribunal, no dia

14.05.2015.

**  Consultor e advogado trabalhista no Rio de Janeiro; membro da Academia Brasileira de Direito do
Trabalho, titular da Cadeira n°72; autor de livros em Direito do Trabalho.
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“Simbolo de honestidade, Délio jamais se afastou do rumo que
fixara para sua atuagdo como juiz. Juiz honesto é expressdo pleonasti-
ca. Honestidade ¢ atributo que adere a atividade judicante como a pele
adere ao corpo (...). Délio ndo aceitava pedido das partes, relacionado
com processo em que deveria atuar. Se porventura algum desavisado
lhe fizesse pedido, dava-se por impedido para funcionar no julgamento.
Na verdade, isto ndo chegava a ocorrer, porque, com o conhecimento
geral dessa sua orientacdo inabalavel, ninguém ousava a ele dirigir-se
com aquele propésito (...). Certa ocasido, convencido pelos argumentos
expostos pelo advogado na sustentagdo oral em um recurso, ele, que era
o relator, fez retirar o processo de pauta para, na sessdo seguinte, trazer
seu voto com posi¢do contraria aquela que anteriormente acolhera.”

Calheiros Bomfim, estimadissimo decano dos advogados trabalhistas

no Rio de Janeiro e contemporaneo de Délio, também testemunha a respeito

desse seu predicado:

“Despedido de vaidade, preocupado em ser justo e fazer justica,
vimo-lo, varias vezes, reconhecer seu erro € mudar de entendimento e
de voto. Lhano no trato com os advogados, com as partes e seus pares,
possuia, mais que uma natural empatia, meiguice cativante. A atmosfera
de carinho e a aura de honestidade que, a sua revelia, formou-se em torno
de sua pessoa cercaram-no de respeito e admiragdo geral (...). Seus votos
e sua argumentagao nos debates eram ouvidos com profunda atencdo.
A presenca de homens como Délio Maranhdo no Judicidrio € a garantia
de justica, que, para muitos, depende mais do aplicador da lei do que
da lei aplicada.”

Como lembra sua amiga e colega de judicatura na 1* Regido Anna Britto

da Rocha Acker, Délio “era um intelectual completo. Passava com agilidade do

particular ao geral, alimentando, com visao profunda, a rica trama de seu saber.

E dizia o que pensava. E praticava o que dizia. Tranquilamente. Sem agressdes™.

54

ROMITA, Arion Sayao. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n. 2, abr./jun. 2011, p. 44.
BOMFIM, Benedito Calheiros. Délio Maranhao, juiz perfeito e homem exemplar. Jornal Trabalhista,
n. 620, ano XIII, de 12.08.96, p. 883-884.

ACKER, Anna Britto da Rocha. Délio Maranhao: reminiscéncias. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 1° Regido, n. 16, 1996, p. 14.
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Ninguém menos que Evaristo de Moraes Filho, que como Procurador
do Trabalho conviveu com o notavel magistrado, proferiu sentenca final e de-
finitiva: Délio “foi o0 maior juiz do Trabalho que nds ja tivemos™.

E Anna Acker endossa e adita: “De todos os juizes brasileiros, € ndo
digo s6 do trabalho, Délio Maranhdo foi, a meu ver, o maior, porque reunia
muitas qualidades: era inteligente, preparado, correto e até bonito; seu apelido
era Apolo, como o deus™.

Talvez por isso outro ex-integrante desse Tribunal Regional, Christovao
Piragibe Tostes Malta, tenha revelado, com graga peculiar, o seguinte sobre Délio:
“Suas funcionarias, segundo a lenda que existe, diziam que o Doutor Délio tinha
uma por¢ao de qualidades: era um homem cultissimo, bonissimo, educadissimo...
Tinha apenas um grande defeito, que era ser absolutamente fiel a sua esposa’™.

De outra parte, Délio ostentava bem dosada preocupacéo social. Sonhava
com uma sociedade igualitaria e justa; uma sociedade em que, se houvesse
desigualdade, esta ndo teria origem na falta de oportunidade, mas na falta de
iniciativa e de empenho. Morava numa rua em Botafogo, ao pé da favela D.
Marta, e costumava dizer aos filhos, levando-os a janela: “a distancia que nos
temos daqui para a favela é muito maior do que daqui para a Tijuca”.

Era homem de relacionamento suave. Atencioso com as pessoas humil-
des. Nutria o habito de jantar com a familia, aos sabados, no Bar Lagoa. La
chegando fazia questdo de dirigir-se ao garcom. Estendia-lhe a méo para um
cumprimento sincero, respeitoso e de agradecimento. E assim procedia, sempre,
ao entrar ¢ ao sair do estabelecimento. Nunca levantou a voz para qualquer
pessoa, e disseminou na familia a preocupacao de ajudar ao proximo.

Botafoguense, de frequentar o Maracana, Délio colheu alegrias de um
time cujos craques sdo até hoje reconhecidos e que formaram a base da Selec¢ao
Brasileira. Além de torcedor, foi conselheiro do Botafogo e destacado julga-
dor em tribunais desportivos. Desligou-se dessa atividade porque o indignava
constatar que nada acontecia com os jogadores de grandes times, restando a
penalizagdo apenas para os atletas de pequenas agremiacdes. Como seria de se
esperar, pediu exoneracdo dessa instancia administrativa.

4 Disponivel em: <http://www.bvemf.ifcs.uftj.br/Arquivos/Entrevistas/ENTREVISTA%20J0s%C3%A9%20
S%C3%A9rgio.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2015. Biblioteca Virtual Evaristo de Moraes Filho.

5 Depoimento em: GALLIAN, Dante Marcello Claramonte (Coord.). Vida, trabalho, memoria II: a
historia da Academia Brasileira de Direito do Trabalho nas historias de vida de seus académicos. Porto
Alegre: LexMagister, 2014. p. 56.

6  Depoimento em: GALLIAN, Dante Marcello Claramonte (Coord.). Vida, trabalho, memoria a historia
da Academia Brasileira de Direito do Trabalho nas historias de vida de seus fundadores e presidentes.
Porto Alegre: LexMagister, 2012. p. 102.
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Esse trago marcante se manifestava ndo sé no circulo mais restrito da
familia, mas também, como assevera Calheiros Bomfim, “em todo o conjunto
de sua obra transparece a preocupagao pelo social e econdmico, a propensio
para que o direito do trabalho nao servisse de entrave, mas sim de estimulo a
transformacédo da sociedade™.

A simplicidade de Délio ¢ outro trago marcante. Por volta dos anos
1950, Délio possuia um automovel Chevrolet 1939. Como todo automoével
antigo, apresentava frequentes entupimentos na alimentacao de combustivel,
a reclamar providenciais batidas no cano para restabelecer o regular fluxo de
gasolina. Délio munia-se de improvisado tirador de carogo de azeitona, como
se equipamento do carro fosse, para, orgulhosamente, martelar canos e fazer o
carro voltar a funcionar em plena rua e sob os olhares de todos.

Délio graduou-se bacharel em Direito em 1937, nos albores de seus 22
anos, pela reputada e entdo denominada Faculdade Nacional de Direito, da
Universidade do Brasil — atual Universidade Federal do Rio de Janeiro —, centro
de exceléncia e de ebulicdo do pensamento juridico e estudantil da época. Pre-
cisamente em 1937, Getalio implantava no Brasil o Estado Novo, um ambiente
ideologicamente efervescente, mas Délio optou pelo Estado Democratico de
Direito e pela linha da concilia¢do e da construgdo da justica social, pregada
por Ledo XIII e pelas Nagdes Unidas por meio do Tratado de Versalhes.

Na Faculdade, Délio Maranhéo teve Evaristo de Moraes Filho como
colega da turma de 1937, e ali conheceu Arnaldo Lopes Siissekind, embora de
turma mais nova, que viria a se tornar seu parceiro em muitas empreitadas no
mundo do Direito. Surgiam ai as for¢as motrizes da edificacdo do Direito do
Trabalho, sem olvidar de outros insignes estudiosos das relagdes capital/traba-
lho que integravam a escola paulista ¢ a escola baiana de Direito do Trabalho.

Délio era muito recatado. Ndo se exibia socialmente nem se expunha a
modismos. Trajava usualmente roupa cinza e bege. Camisa de manga compri-
da, sempre. De poucos amigos, os interlocutores mais assiduos, com acesso a
sua casa, eram Carlos Mendes Pimentel, Mario Helio Caldas, Geraldo Octavio
Guimaraes e Benjamin Eurico Cruz. Devotava enorme respeito por Evaristo
de Moraes Filho e por Arnaldo Siissekind, com quem viria a dividir obras es-
truturantes do Direito do Trabalho no Brasil.

Mesmo vivendo e trabalhando num contexto ditatorial, Délio nunca se
contaminou com doutrinas totalitarias nem com o sindicalismo pelego.

7  BOMFIM, Benedito Calheiros. Op. cit., p. 883.
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Como todo profissional marcante, Délio Maranhdo era um estudioso.
Toda a vida o foi. Dedicado leitor de romances e literatura juridica estrangeira,
lia em francés — sua avo era francesa —, italiano, espanhol e inglés, embora
ndo dominasse completamente esses idiomas. Délio enveredou pelo Direito
Constitucional, Direito Administrativo ¢ Direito Civil e deleitava-se com o
Direito Processual do Trabalho, especialmente pela sua singeleza, celeridade
e eficacia — saudosa época em que o Direito Processual nada mais representava
que um Direito para a realizac¢do dos demais Direitos; ndo um fim em si mes-
mo. Estava, assim, aparelhado para dominar, com profundidade, o Direito do
Trabalho. E ele o sabia. E ndo conhecia s6 o Direito positivo. Seu conhecimento
se espraiava pela Filosofia do Direito, pela Hermenéutica e a Logica Juridica.

Certa feita confessou ter inveja de Evaristo de Moraes Filho, que ad-
quiriu um apartamento ao lado do de Délio s6 para acomodar impressionante
biblioteca particular.

Os livros fascinavam Délio, que os devorava com enorme satisfacao e
os guardava por todos os comodos da casa, menos no quarto do casal.

A ampliddo de sua cultura humanista, sua orientacao filosofica, seu habito
de estudar Direito Civil pelos mestres franceses ¢ italianos, especialmente, mas
ndo apenas, lhe deram ndo s6 uma cultura organizada como também método
para estudar e escrever. Seu manual Direito do Trabalho poderia ter saido da
pena de um desses scholars das universidades francesas.

Arrebatado pelo ainda incipiente Direito do Trabalho — incipiente e com-
batido por civilistas — Délio Maranhdo é nomeado, em 1941, Juiz Presidente
da 1* Junta de Conciliagdo e Julgamento de Niterdi. A noviga Justica do Tra-
balho era, naquele entdo, instancia administrativa do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, incumbida de dirimir os conflitos oriundos das relagoes
entre empregadores ¢ empregados (DL n® 1.237/1939, art. 1°). Em 1942, foi
transferido para a 6* JCJ-RJ.

Em 1945, Délio foi designado pelo Ministro Alexandre Marcondes Filho,
titular da pasta do Trabalho, para debrucar-se sobre a reforma dos dispositivos
legais que regiam o processamento dos dissidios coletivos, a fim de imprimir-
lhes maior celeridade®.

Apenas com a Constitui¢do Federal de 1946 a Justica do Trabalho passou
a integrar o Poder Judiciario (art. 94) como um de seus ramos especializados.

8 Portarian 41, de 04.10.1945.
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Nessa oportunidade, Délio é convocado pelo Presidente do Conselho
Nacional do Trabalho, Geraldo Montedonio Bezerra de Menezes, que fora
incumbido pelo Presidente Eurico Gaspar Dutra de estruturar a Justi¢a do Tra-
balho em linha com o que a Carta Politica de 1946 viria a expressar.

Como relata Anna Acker®, Délio foi, na verdade, o autor do anteprojeto
que se converteu no Decreto-Lei n® 9.797, de 09.09.1946, para conformar a
Justica do Trabalho a Carta Democratica de 1946: as Juntas de Conciliacdo e
Julgamento, com composig¢ao paritaria, permaneceram como tais. Os Conselhos
Regionais do Trabalho cedem lugar aos Tribunais Regionais do Trabalho e o
Conselho Nacional do Trabalho transforma-se em Tribunal Superior do Tra-
balho, mantido o &mbito competencial desses graus de jurisdi¢cdo. Adaptagdo
simples e eficaz da CLT: instituiu a magistratura do trabalho de carreira e um
conjunto de regras de transicdo que viabilizaram a entronizagdo da Justi¢a do
Trabalho no Poder Judiciario, sem sobressaltos e com a singeleza dos sabios.

Em 26 de setembro de 1946, Délio Maranhdo ¢ nomeado Juiz (hoje,
Desembargador) do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido e revigora
seu solido conceito de magistrado justo para todo o Estado do Rio de Janeiro
e para o Brasil. Foi eleito Presidente do TRT da 1* Regido em 1951, sendo re-
eleito por seus pares para cumprir mandato até 1955. Sua gestdo foi marcada
“pelo alto grau de eficiéncia e escrupulosa moralidade administrativa”, atesta
Calheiros Bomfim'’.

Em 1957 vem a lume a primeira edicdo de Institui¢coes de Direito do
Trabalho, obra imortal de Arnaldo Siissekind, Délio Maranhdo e Segadas
Vianna. Este classico do juslaboralismo nacional, que transcendeu fronteiras, é
um livro essencialmente doutrinario, sem perder vinculos com o direito posto.
Livro atemporal, revelador de denso historico, institutos e conceitos fundantes
do Direito do Trabalho e, excepcionalmente, de Processo do Trabalho. Por seu
intermédio, geracdes de juristas hauriram conhecimento especializado. Foi
semente da melhor cepa e serviu para fecunda semeadura. Estudantes, advo-
gados, procuradores, magistrados, entre outros, encontravam nas Institui¢oes o
lenitivo para aplacar suas inquietudes. Prova disso, sdo as sucessivas 22 edigoes.
Compreenda-se que, a época, a rede de distribui¢do era precaria e inviabilizava
a tiragem da obra com a mesma frequéncia de hoje em dia. A Livraria Freitas
Bastos langou da 1* até a 10? edicdo de Institui¢oes, esta em 1987. A partir dai,
¢ ja sob o palio da Constitui¢ao Federal de 1988, coube a Editora LTr dar curso
da 11* a 22* edi¢des, algumas delas com mais de uma tiragem.

9  ACKER, Anna Britto da Rocha. Op. cit., p. 13.
10 BOMFIM, Benedito Calheiros. Op. cit., p. 884.
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De 1961 a 1962, Délio torna-se Professor de Direito do Trabalho na
Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro
(PUC-RJ) e, a partir de 1964, na Escola Brasileira de Administracdo Publica
(EBAP) da Fundagdo Getulio Vargas, onde também lecionava Instituigoes de
Direito Privado. Seu carisma, didatica e cultura juridica o transformam em pa-
raninfo de inumeras turmas de formandos. Nesse ambiente que tanto agradava a
Délio brota, em 1966, o magnifico Direito do Trabalho, compéndio concebido
como “livro de texto para a escola”!!. Didatico e enxuto por exceléncia, porém
sem perda de substancia técnica e despojado de demonstracdo de erudicdo,
Direito do Trabalho transcendeu em muito o objetivo almejado: as turmas para
as quais lecionava.

Délio ndo incorreu na praga da prolixidade, que consiste em continuar
dizendo quando ndo ha mais nada para dizer. Desse defeito ndo escapam nem
os santos. Santa Teresa havia feito uma consulta ao te6logo que a atendia como
diretor espiritual, sobre determinado ponto de doutrina. Este lhe deu uma lon-
guissima resposta, muito rica, mas sem objetividade nem concisdo. Santa Teresa
lhe agradeceu com a graga e ironia que lhe eram proprias: “(...) lhe agradecemos
por nos ter feito compreender tdo bem o que ndo perguntamos”'?.

Pois o reconhecido poder de sintese de Délio, com riqueza de contetido e
escrita incomodativamente clara e precisa, como € proprio para quem dissemina
conhecimento cientifico, algaram o livro ao patamar de obra de referéncia, uma
das mais respeitaveis e consultadas ndo sé por alunos de todos os cursos de
graduacdo como também pela comunidade juslaboralista em geral. Jamais se
viu uma obra encarnar tanto atributos de seu autor, a ponto do livro Direito do
Trabalho ser conhecido, carinhosamente, como “Delinho”.

Alias, prova maior do respeito dedicado pela comunidade juridica ao
nosso homenageado ¢ que poucos juristas sdo identificados apenas por seu
pré-nome. Muitos sao identificados pelo sobrenome. Mas pelo nome s6 ha um.
Quando se fala Délio ndo ha, nem pode haver, duvida de que o destinatario da
mengdo ¢ Délio Barreto de Albuquerque Maranhao. Délio ¢ a sintese perfeita
e simples de um icone, de uma referéncia necessaria em questdes sensiveis e
complexas que povoam o quadrante das relagdes capital/trabalho.

Conheci Délio Maranhdo na FGV, em 1977, no Curso de Direito do
Trabalho e Previdéncia Social, em nivel de extensdo, ministrado por ele pro-
prio e pelos magistrados trabalhistas José Fiorencio Junior e Ivan Rodrigues

11 MARANHAO, Délio. Preficio a 1°edi¢io de “Direito do Trabalho”. Rio de Janeiro: FGV, 1966.
12 Obras completas de Sdo Joao da Cruz. 4. ed. Petropolis: Vozes, 1996. p. 119.
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Alves. Délio tinha o dom de prender a atencdo da turma por sua fala clara e
densa de li¢cdes juridicas. Nao raro aquela criatura serena, de cenho tranquilo,
inflamava-se em pontos cruciais da historia do Direito do Trabalho, da motiva-
cdo da tutela legal em beneficio do trabalhador e do papel que o sindicato tem
a desempenhar na defesa nos direitos e interesses da categoria profissional que
representa. Exercia uma espécie de encantamento sobre a turma. Interrompé-
lo com pergunta mereceria a reprovacao de embevecidos alunos. Talvez por
isso, ao final da aula, Délio provocasse a turma com perguntas, retirando os
inebriados do estado de deslumbre e instigando-os a tomarem posicao, sem
medo de expressa-la, fosse ela qual fosse. Mestre notavel, ndo por cortesia,
mas justo merecimento. Foi o primeiro curso de que tenho noticia a exigir
monografia para obtencdo do certificado de conclusdo, com especificagdo do
grau. Exigéncia de Délio, segredava-se.

A solidez de conhecimentos juridicos, honestidade pessoal e intelectual,
afabilidade de trato, independéncia ao julgar e equidistancia em relagdo aos
interesses em debate foram alguns dos atributos que renderam a Délio sucessivas
convocagdes para atuar no Tribunal Superior do Trabalho, ainda sediado no Rio
de Janeiro. Era, de fato, um Ministro sem investidura no cargo. Participava da
Corte e da sedimentagao de sua jurisprudéncia sem, contudo, integra-la. Aspira-
va, como € natural e seria justo, efetivar-se na Instancia de Cimo da Justiga do
Trabalho. Mas, designios da politica e do critério de livre-escolha, deslocaram
para outro candidato a vaga que, por todos os titulos, deveria pertencer a Délio,
provocando desagrado geral.

O Plenario do TST prestou-lhe entdo a homenagem que bem expressa
o quanto Délio era querido e respeitado naquela Corte: deu o nome de Délio
Maranhao a Biblioteca do préprio TST. Trata-se de honraria que nenhum
outro magistrado de 2° Grau recebeu do TST, o que da a exata dimensao do
reconhecimento implicito no ato da Corte. Colhe-se da ata da 24" sessdo plena
extraordinaria do TST, do dia 9 de outubro de 1969, em notas degravadas e sem
revisdo dos oradores, a seguinte manifestacdo, na integra, do Ministro Geraldo
Starling Soares, falando em nome dos Ministros que integravam a Corte:

“Poucos homens publicos, daqueles que militam na Justica do
Trabalho, e talvez em todo o cenario da Justica do Brasil, podem ter
hoje as glorias que adornam a cabega, a fronte e a inteligéncia de Délio
Albuquerque Maranhdo. Por isso, disse que devemos abaixar nossas
cabegas, deixar nossos labios silentes e aguardar aquilo que o destino
nos impds. Isso é o nosso Ministro Délio Albuquerque Maranhdo, que
de nds se afasta. Falamos Ministro — e ainda ha pouco o Presidente disse
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‘um de nds’ — porque sempre foi, nesta Casa, ndo um Juiz convocado,
que funciona em substituicao as vezes efémera, as vezes duradoura, e
sim aquele que vinha aqui trazer ndo sé a sua presenca, ndo s6 preencher
um lugar vago momentaneamente, mas vinha trazer para nés doutrina,
erudi¢do, ensinamentos, saber, integridade, probidade e, sobretudo, cons-
ciéncia de um Juiz. Por isso, Vossa Exceléncia ha de ser sempre, nesta
Casa, 0 Ministro Délio Albuquerque Maranhdo, porque serd sempre para
nés aquele companheiro que, hoje, se afasta, nos deixa, mas nos deixa
como se fosse um de nds, da nossa familia, que dela se afasta; e nao
podemos deixar de, nesta oportunidade, prestar-lhe as homenagens da
nossa admiragdo, da nossa amizade, do nosso afeto e do nosso carinho,
porque ele faz jus a todo esses elogios, pela sua conduta nesta Casa. Sua
Exceléncia ¢ um grande tratadista, professor, magistrado, aquele que
entrou para a Justica como Juiz, de Juiz a Desembargador, de Desem-
bargador a Presidente de Tribunal Regional, fez todo aquele curriculo
que lhe trouxe as glorias que hoje exaltamos com tanta alegria € com
tanta sinceridade. Sua Exceléncia, portanto, ¢ aquele de que falamos; é
o0 homem que alcangou tudo que poderia ser alcangado dentro da Justica;
Sua Exceléncia poderia dizer, como Napoledo, que a sua maior gléria
ndo era a de haver vencido 40 batalhas, mas de haver deixado o que o
tempo ndo destruiria e jamais se apagaria da memoria dos homens, o
seu Cadigo Civil. Quer dizer, aquele que havia dedicado a sua vida aos
campos de batalha, entre o fogo e o fragor das lutas, entre o sangue ¢ o
sofrimento, deu mais valor a obra da inteligéncia e da Justi¢a do que a
tudo que havia conquistado. Talvez, tivesse conquistado todo mundo,
se ndo fosse uma das determinagdes imponderaveis do destino. Este
homem, que hoje homenageamos por determina¢do do eminente Presi-
dente — e falo aqui como representante de todos os meus companheiros
nesta Casa —, ¢ o Ministro Délio Albuquerque Maranhao. Portanto, Sua
Exceléncia, a nossa palavra de homenagem e de despedida. Trago o seu
perfil de jurista em poucas palavras porque, para dizer sobre sua obra e
seu trabalho dentro da nossa Justica, seria preciso se fizesse até um livro
contendo sua biografia, tdo vasta e tdo grande ¢ a sua obra. Mas também
temos que, dentro do seio da sociedade, do meio em que vivemos, situar
o cidadao; ndo ¢ s6 a fungao publica que marca o destino do homem, a
vida do homem, o roteiro dos seus passos; ¢ o homem dentro do seu lar,
daquilo que lhe € sagrado, que para ele ¢ o santuario de seu amor e de seu
afeto; daquilo que ¢ o relicario de tudo que possa dar de si. O Ministro
Délio Albuquerque Maranhao, para nds, também ¢ aquele pai exemplar,
aquele esposo modelar, aquele avo que me disse, quase num coloquio,
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que seus sabados e domingos sdo divididos com seus pequenos netos, €
isso mostra que tem dentro de si aquela beleza, aquele encanto, aquele
apanagio, tudo que ¢ admiravel nas familias do homem brasileiro: o
amor, a dedicagdo ao seu lar. Esta, pois, Délio Albuquerque Maranhao,
a nossa palavra de afeto, a nossa palavra de carinho. Vossa Exceléncia
vai deixar nesta Casa um vazio, mas poderia dizer, como Timdteo, na
Biblia: ‘Combati o bom combate, acabei a carreira e guardei a f&’. Isto
tudo Vossa Exceléncia soube fazer, e o fez com exemplo a todos que aqui
vivem, que poderdo aqui viver, a todos que possam ingressar na Justica
do Trabalho. Nesta hora, s6 queremos de sua pessoa, de sua personali-
dade, que continue a ser auténtico na sua vida, continue a ser auténtico,
verdadeiro como aquele homem que tinha o escrapulo de votar, medo
de errar e praticar injustigas e que, as vezes, numa so sessao, modificava
seu voto duas, trés, quatro vezes, no afa, no desejo ardente, no empe-
nho enorme de jamais dormir sobre o desassossego do temor de haver
praticado uma injusti¢a: esta a nossa palavra de despedida; que seja o
seu nome aureolado nesta Casa, como sempre foi, que seja ele aquilo
que gostariamos que fosse, um verdadeiro baluarte. Délio Albuquerque
Maranhao pode marchar pela vida a fora, certo de que nos o haveremos
de acompanha-lo com a nossa amizade, nossa admiragao, nossa exaltacdo
sempre crescente ao seu nome ja laureado.”!?

Palavras endossadas pelo entdo Procurador-Geral da Justica do Trabalho,
o sentimento de perda do juiz ideal também invadiu a classe dos advogados,
assim traduzido pelo Dr. Nério Battendieri:

“(...) vejo em Vossa Exceléncia, eminente Ministro Délio Mara-
nhao, aquele juiz que Vossa Exceléncia soube honrar, pela sua dignidade,
que soube honrar o Tribunal pela participagdo constante da sua inteligén-
cia, nos seus luminosos votos, e, principalmente, pelo seu caracteristico
resultante do acendrado espirito de justi¢a, que nunca se poupou uma,
duas, trés, reiteradas, inimeras vezes em reconhecer o seu erro, porque
bom Juiz, Juiz imbuido desse sentimento de justica, que nunca teve pejo,
mas sempre se glorificou de poder emendar o seu erro.”'

No encerramento dessa justissima homenagem, Délio agradeceu com
sua notoria simplicidade e concisdo. Disse:

13 TST, ata fornecida pela Biblioteca Délio Maranhéo.
14 TST, ata cit.
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“Senhor Presidente, ndo sei o que dizer, nem sei como dizer.
Sinto-me esmagado por estas palavras que acabam de ser proferidas a
meu respeito. Quero pura e simplesmente dizer muito obrigado e que as
lagrimas que ndo consigo conter possam traduzir o que eu gostaria de
dizer e ndo consigo fazé-lo. Muito obrigado.”"

Muito pouco mais de verdadeiro poderia ser dito em relacdo a Délio por
seus pares na flagrancia de tdo merecedora homenagem'®.

Apds receber em 1968 da Associacdo dos Magistrados Brasileiros a Cruz
do Mérito Judiciario, a maior condecoragao com que se distinguem magistrados
brasileiros — votacdo undnime de seus associados —, Délio requereu aposenta-
doria no cargo de Juiz do TRT da 1* Regido, em outubro de 1969, quando se
encontrava no apogeu de sua capacidade intelectual.

Mas novos desafios e alegrias estavam por vir. Em 1970 recebeu a maior
laurea atribuida a um jurista no Brasil pelo Instituto dos Advogados Brasileiros
(IAB): o Prémio Teixeira de Freitas. Ao agradecer a honraria, provinda dos
advogados, Délio faz mais uma profissdo de humildade:

“Qual o juiz, realmente juiz, que, ao se aposentar, submetendo-se ao
julgamento do tribunal de sua propria consciéncia, ndo apela, intimamente,
dessa tultima sentenga, para o tribunal em que ocupou, permanentemente,
durante sua magistratura, a posi¢ao de réu: o tribunal de advogados, cujo
julgamento sem indulgéncia traduz, afinal, aquela opinido dos sentencia-
dos sobre os sentenciadores de que falava Rui? Se ndo constituiu mais
que um dever elementar ter o juiz, como homem, conservado a dignidade
que, segundo Kant, distingue o homem das coisas, ndo posso deixar de
agradecer-vos a oportunidade, que me proporcionastes, de ouvir o que todo
juiz que soube ser homem gostaria de ouvir: sua absolvi¢do pelo tnico
tribunal competente para dissipar qualquer resquicio de duvida sobre o
acerto do julgamento de sua propria consciéncia.”!’

E profere, em seguida, erudita conferéncia.

Délio integrou varias organizagdes cientificas, entre elas a Academia
Nacional de Direito do Trabalho — atual Academia Brasileira de Direito do

15 TST, ata cit.

16  Muitos anos apds, Délio Maranhdo imprimiria seu nome na Biblioteca do Tribunal Regional do Trabalho
da 15* Regido, homenagem que talvez nem tenha tido conhecimento em vida.

17 MARANHAO, Délio. Conferéncia proferida no Instituto dos Advogados Brasileiros ao ensejo da en-
trega do “Prémio Teixeira de Freitas”. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, ano 1971, Brasilia,
p.21-22.
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Trabalho —, entidade independente que congrega os 100 mais reputados juristas
em Direito do Trabalho no Brasil'®. Foi titular da cadeira n® 62%°.

Nao hé como falar-se de Délio sem cogitar de Arnaldo Siissekind. E ndo
por acaso essa homenagem tem lugar no Plenario Délio Maranhdo dentro do
Férum Ministro Arnaldo Lopes Siissekind. E uma unido indissolavel. Sao faces
de uma mesma moeda ou elementos diferentes mas de encaixes perfeitos, cujo
resultado é um todo esférico, inigualavel com vistas a solidificagdo de bases e
aprimoramento constante do Direito do Trabalho no Brasil.

Com a aposentadoria de Arnaldo Siissekind no cargo de Ministro do TST,
em 1971, tem inicio a historia da mais respeitavel consultoria trabalhista de que
se tem noticia no pais. Délio e Siissekind unem-se para prestar aconselhamento
técnico independente em temas da maior significagdo juridica. Felizmente, os
pareceres foram editados pela LTr na valiosa colecdo Pareceres sobre Direito
do Trabalho e Previdéncia Social, em seis volumes, da autoria de ambos?. Ai
estdo reunidos magnificos e desbravadores trabalhos doutrinarios que serviram
de farol para magistrados e para a propria consolidacao de standards pretorianos.

O escritorio informal dessa Consultoria era a biblioteca da casa de Siis-
sekind. Inteirados da consulta e dos elementos informativos, reuniam-se para
afinamento de posi¢oes. Em hipotese alguma emitiam parecer contrariando seus
escritos. Afastado esse obice e se convergéncia de opinides houvesse, iniciava o
debate entre ambos para a estruturacao do parecer, a ser redigido por um deles.

Tive pessoalmente a fortuna de participar dessas verdadeiras tertulias,
a convite de meu Mestre Siissekind?'. Sem margem de erro, posso atestar que
foi a experiéncia profissional mais densa e fecunda que vivenciei. Acompanhar
o itinerario do raciocinio légico e juridico por eles desenvolvido, as posi¢des
doutrinarias passadas em revista e a completa pesquisa jurisprudencial e legis-
lativa infundia a sensag@o de que nada mais havia a fazer, a ndo ser transpor
para o papel o parecer. Em razdo do acimulo de consultas, fui encarregado de
redigir minutas de pareceres sobre temas debatidos aos meus olhos, sempre em
conformidade com os fundamentos esgrimidos por Délio e Siissekind. Enorme
responsabilidade! Noites indormidas... Mas ndo poderia imaginar nada mais

18 Disponivel em: <http://www.andt.org.br>.
19 Revista da Academia Nacional de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, ano I, n. 1, 1993, p. 10.

20 v.lem 1973, v. Il em 1976, v. Il em 1979, v. IV em 1981, v. V em 1984 ¢ v. VI em 1988, todas pela
Editora LTr, Sdo Paulo.

21 V. depoimento em: GALLIAN, Dante Marcello Claramonte (Coord.). Vida, trabalho, memdria II: a
historia da Academia Brasileira de Direito do Trabalho nas historias de vida de seus académicos. Porto
Alegre: LexMagister, 2014. p. 181.
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valioso e estruturante profissionalmente. Foi um pds-doutorado oficioso, com
Mestres que poucos tiveram a honra de ser por eles orientado.

Um paréntesis necessario: localizo nessa inigualavel oportunidade o
motivo de ter sido escolhido por Délio ou por Siissekind — sem duvida com a
aprovagao de Délio —, para atualizar os capitulos de sua autoria nas edi¢des de
Institui¢oes de Direito do Trabalho, logo ap6s a promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1988. Délio, adoecido, ndo se sentiu em condi¢des de prosseguir
na obra. Na verdade, ndo detectei causa para esta decisdo drastica. Busquei
acercar-me de D¢lio a fim de receber instrugdes sobre como proceder. “Faga
o que julgar apropriado, pois confio em vocé€” — foi o que ouvi do Mestre,
além da Gnica recomendagdo para alterar o capitulo do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo devido a nova modelagem constitucional tornar especiosas
controvérsias pretéritas. Mais ndo preciso dizer para demonstrar a carga de
responsabilidade que me pesou sobre os ombros. Para ndo macular ligoes
inolvidaveis, desenvolvi o método de identificar com asteriscos os paragrafos
ou novas segoes inseridas. Até quando foi possivel, recebi de Délio palavras
de contentamento e estimulo, que guardo como troféu e alivio todas as vezes
que diviso Institui¢oes na prateleira.

Além dos pareceres, Délio e Siissekind edificaram magnifica construgao
juridica, subsequente ao tratado internacional entre Brasil e Paraguai, para reger
as relagdes de emprego, diretas e indiretas, no ambito do “territério comum”
correspondente ao empreendimento binacional de Itaipu. Apos a superagao de
problemas de toda ordem pelo entrechoque dos postulados da lei da naciona-
lidade, da lei do lugar da celebracdo do contrato e da norma mais benéfica,
incidentes sobre uma mesma empresa binacional, os emblematicos juristas
concluiram pela refinada tessitura de normas secundarias, uniformes e dire-
tas, reunidas em dois Protocolos: o “Protocolo sobre Relacdes de Trabalho e
Previdéncia Social Brasil-Paraguai” e o “Protocolo Adicional para Regular as
Relacdes de Trabalho e Previdéncia Social dos Trabalhadores Contratados por
Locadores ou Sublocadores de Servigos e Empreiteiros ou Subempreiteiros de
Obras na Area de Itaipu”. Estes instrumentos homogéneos foram ratificados por
ambos os paises?? e tornaram operacional a hidrelétrica num contexto de custos
razoaveis, para viabilizar o empreendimento, e de igualdade de tratamento para
trabalhadores e prestadores de servigos, que na origem dispunham de orde-
namentos trabalhistas e previdenciarios distintos entre si. Gigantesco desafio
cientifico de que Délio e Siissekind muito se orgulhavam e que superaram com

22 Aprovados no Brasil pelos Decretos Legislativos ns. 40, de 14.05.74, ¢ 76, de 31.10.74, e promulgados
pelos Decretos ns. 74.431, de 1974, e 75.242, de 1975, respectivamente.
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reconhecido equilibrio, senso de justica e competéncia técnica. Trabalho tao
herculeo mereceu enriquecer as letras juridicas em obra de Siissekind®.

Em 1975, Délio ¢ designado membro da Comissdo Interministerial en-
carregada de atualizar a Consolidagdo das Leis do Trabalho*, sob a presidéncia
de Siissekind. Ardoroso defensor da coexisténcia da estabilidade com o fundo
de garantia, Délio logrou prevalecer seu entendimento no interior da Comissao
e, apos, nas instancias governamentais. Nao fosse o veto de ultima hora da
equipe econdmica de entdo, seu grande desejo estaria consagrado no texto do
Anteprojeto publicado em Suplemento ao DOU n° 82, de 2 de maio de 1979.
Decepcionado, mas ndo vencido, confidenciou-me Siissekind que Délio fizera
prevalecer, com moderagdo, o principio da nulidade da despedida arbitraria
para o representante dos empregados na Comissao de Interna de Prevengao de
Acidentes (CIPA), tal como o conhecemos hoje no art. 165 da Consolidagao
das Leis do Trabalho. Como se sabe, o proposito do governo a €poca era en-
caminhar separada e sucessivamente capitulos do Anteprojeto para, depois de
aprovados pelo Congresso, serem convertidos em uma nova CLT®. Assim, o
Capitulo V do Titulo II da CLT foi atualizado pela Lei n® 6.514, de 22.12.97.
O proposito de Délio, nuclearmente alcancado, era que neste artigo residisse o
piloto da mudanga para, se exitosa a experiéncia, a prote¢ao ao emprego nele
contida ser posteriormente estendida aos empregados em geral. Vingou o germe
inoculado, embora sem a disseminacao pretendida na estratégia planejada. Mas
o esfor¢o valeu — e muito!

A obra de Délio se completa com os seguintes artigos, um brinde a
comunidade juridica:

— A clausula rebus sic stantibus — A Epoca, ano XXXI, julho de 1937.
— O sentido social do direito moderno — Jornal do Brasil, 26.05.1940.
— O contrato coletivo de trabalho — Jornal do Comércio, 29.09.1940.

— Direito do trabalho e renovagdo democréatica brasileira — Revista de
Critica Judiciaria, nov./dez. 1942.

— A agdo declaratoria no processo do trabalho — Revista do Trabalho,
mar. 1950.

23 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Conflito de leis do trabalho. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1979.

24  Portaria n 3.272, de 08.08.74, do Ministro do Trabalho e Portaria dos Ministros do Trabalho e da
Justican 542-B, de 19.09.75.

25 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Comentdrios a nova Lei de Férias. Sdo Paulo: LTr, 1977. p. 12-13.
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— A revelia no processo do trabalho — Revista do Trabalho, nov. 1950

— O sentido social do direito do trabalho — Revista do Trabalho, maio
1951.

— Direito processual do trabalho — Trabalho e Seguro Social, mar./abr.
1952.

— Judiciarismo — o anteprojeto do Codigo Processual do Trabalho e o
parecer do ex-Ministro Negrdo de Lima — O Jornal, de 28.06.53.

—Da clausula que exclui dos efeitos da sentenga normativa os empregados
admitidos apds o ajuizamento do dissidio — Revista de Direito Contempordneo,
julho 1958.

— Introdugdo, ao livro de Calheiros Bomfim 4 Consolidacdo vista pelo
Supremo Tribunal, jul. 1958.

— Tarefeiro e salario-minimo — Revista do Trabalho, maio/jun. 1960.

— Da natureza jurisdicional da sentenga normativa— Revista do Trabalho,
jul./dez. 1961.

— Direito do trabalho e politica econdmica e social — Revista do Trabalho,
jan./dez. 1962.

— Prefacio ao livro de Ulisses Riedel de Resende Empregados da Admi-
nistragdo Publica Regidos pela Consolida¢do das Leis do Trabalho, Rio de
Janeiro: Trab. S.A., 1969.

— A empresa publica e o conceito legal de empregador — Revista do
Tribunal do Trabalho da 1°Regido, jan. 1970.

—“Discurso” proferido por ocasido do recebimento do “Prémio Teixeira
de Freitas” — Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, ns. 13/14, 1970-
1971 e Revista do Tribunal Superior do Trabalho, 1971.

— Falta grave no contrato de trabalho — verbete in Repertorio Enciclo-
pédico de Direito Brasileiro, v. XXII.

— Conceito de trabalhador rural — Revista LTr, nov. 1972, p. 857-864.

— Trabalho rural — inconstitucionalidade dos §§ 1° e 2° do art. 3° da Lei
Complementar n° 16, de 1973 — Revista LTr, jun. 1974, p. 509-515.

— Imunidade de jurisdigdo de organismo internacional — Revista LTr,
nov. 1974, p. 1.031-1.037.
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— Direito do trabalho e multinacionais — Revista de Administracdo Pu-
blica, FGV, abr./jul. 1975.

— Indenizagdo de antiguidade e morte do empregado — Revista LTr, fev.
1978, p. 304.

— Democracia, Constitui¢do e direito do trabalho — Revista LTr, set.
1979, p. 1.115.

— A equivaléncia entre os sistemas do FGTS e da CLT e a Simula n. 98,
do TST — Revista LTr, nov. 1980, p. 1.487.

— Cerceamento de defesa, nulidade e o art. 795 da CLT — Revista LTr,
jan. 1981, p. 9.

— Grupo de sociedades, empregador tnico ¢ a chamada solidariedade
ativa — Revista LTr, fev. 1981, p. 137.

— Indeferimento da prova e anulabilidade processual — Revista LTr, jun.
1981, p. 650.

— Prescrigdo, direito do trabalho e a Simula n® 198, do Tribunal Superior
do Trabalho — Revista LTr, jun. 1985, p. 649.

— Senten¢a normativa e piso salarial — Revista LTr, jul. 1985, p. 797.

— A proposito do Enunciado n° 277 do egrégio TST — Revista LTr, jul.
1988, p. 775.

— Representante comercial — Revista LTr, mar. 1989, p. 272.

— Dos instrumentos trabalhista normativos e do limite de sua eficacia no
tempo — relagoes coletivas de trabalho — Estudos em homenagem ao Ministro
Arnaldo Stissekind, Coordenagdo de Jodo de Lima Teixeira Filho, 1989, Sao
Paulo: LTr, p. 388-395.

Considero impréprio pingar, de tdo vasta e densa obra, algumas ligdes
marcantes. Todos os ensinamentos do Mestre o sdo. Estdo aqui referidos e cata-
logados para as presentes e futuras geragoes de cultores do Direito do Trabalho
saciarem sua sede de saber. Desse modo, seccionar partes de um todo tdo har-
monico e impecavel s6 contribuiria para desfocar a obra desse emérito Jurista.
Obra que ¢ um convite a permanente revisitagdo por todos quantos desejem
revigorar convicgdes sobre os fundamentos de tdo sensivel disciplina juridica.

Esta exposi¢do, embora muito superficialmente, versou sobre Délio
jurista, Délio magistrado, Délio professor, Délio homem do lar e do trabalho...
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Mas gostaria de caminhar para o encerramento dessa modesta palestra
com uma reflexdo sobre a esséncia do homem Délio, suas qualidades morais.
Mister enfatizar o Délio enquanto ser humano portador de uma vida, uma
mensagem e um exemplo de vida.

Leon Bloy, escritor e profeta leigo, que viveu uma vida de abnegacao
cristd e de pobreza como uma vocagao assumida, dizia que nesta vida passamos
por muitos sofrimentos e tristezas, mas no final das contas hd no mundo uma
SO tristeza, que ¢é a tristeza de ndo sermos santos, a tristeza de ndo alcangarmos
a santidade, que é nossa vocacao essencial.

Bloy falava a partir de sua fé cristd. Délio ndo era confessionalmente
um cristao. Dizia-se ou supunha-se um agnostico. Mas ha os cristaos de nome,
que provam seu cristianismo apenas com a certiddo de batismo, e os cristaos
de fato, que demonstram sua fé pelo testemunho de vida. O cristianismo ¢
essencialmente amor e respeito ao ser humano, compaixao pelas suas dores e
solidariedade diante de suas caréncias do corpo e da alma. Délio pertence a esta
segunda categoria. De modo que, dizendo-se ou supondo-se um agnostico, de
fato testemunhava com sua vida o que ha de mais auténtico no cristianismo, que
¢ 0 amor ao préximo, a ternura e alegria de viver em paz com sua consciéncia,
e a coeréncia de vida com seus valores.

Por tudo que visto, por sua solidariedade com o pobre, por seu sentimento
tao forte de justica, pelo seu zelo em prolatar sentengas conforme a justica, por
sua alegria espontanea, por sua humildade esplendorosa, ndo seria exagerado
dizer que Délio foi um homem santo. Ndo um santo canonizado pela Igreja e
elevado a honra dos altares, mas, nada menor que isto, uma alma santa, que,
no dia em que deixou este mundo, tera comparecido revestido de alegria na
presencga de Deus. Um santo agnoéstico, conduzido de surpresa, pela morte, a
presenca de Deus, para ali viver a solidariedade dos irmaos e a felicidade dos
justos, na comunhao dos santos. Cumpriu, sem se dar conta disto, a vontade de
Deus e seu destino de homem, e o fez com tanta humildade que nem se aper-
cebeu de que seus atos na terra causavam alegria nos céus e por isto se salvou.

A bem da verdade, devo dizer que produzi alguns fechos, mais ou me-
nos grandiloquentes, para esta oragdo. A medida que os fechos se sucediam,
revigorava em mim a percepg¢ao de que Délio ndo faria assim. Imaginei entdo
o que ele diria se presente estivesse entre nos para receber esta merecidissima
homenagem que seu Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido lhe presta.
Como que o ouvindo, inverto o que ele diria para nds, se aqui estivesse, € o fago
destinatario das palavras singelas que proferiria. Por isso, concluo dizendo com
a singeleza que o marcava: Muito obrigado, Délio, por sua exemplar vida e obra!
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O PROCESSO DO TRABALHO E O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL: CRITERIOS
PARA UMA LEITURA DIALOGADA DOS
ARTIGOS 769 DA CLT E 15 DO CPC/2015

Joao Humberto Cesario*

1 —INTRODUCAO

aprovacao de um novo cddigo de direito ¢ sempre um momento es-

pecial na vida em sociedade. Impde-se, com ela, a tormentosa tarefa

da transi¢do, que implica no estudo e na compreensdo dos seus para-
digmas, com vistas ao estabelecimento das primeiras balizas que orientarao a
comunidade juridica na aplicagdo do novo diploma.

A empreitada dos processualistas civis € dificilima. Sem que se perca
o fio condutor da tradi¢do, essencial a estabilizacdo da vida em sociedade, os
estudiosos da matéria devem se debrugar sobre a Lei n° 13.105/2015 (novo
Codigo de Processo Civil, doravante chamado neste estudo de CPC/2015),
para extrair dela as técnicas processuais que permitirdo a eficiente prestagdo
da jurisdi¢do comum.

Ainda mais herculea sera a atividade dos processualistas do trabalho, ja
que além de compreenderem os elementos do CPC/2015, deverdo promover o
necessario didlogo dele com o Processo de Trabalho, almejando potencializar
este ultimo sem subtrair-lhe a esséncia.

A nossa primeira atribuicdo, nesse sentido, ¢ a de pesquisar o significado
e o alcance do art. 15 do CPC/2015, redigido nos seguintes termos:

“Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

Juiz titular de Vara no Tribunal Regional do Trabalho da 23° Regido,; mestre em Direito Agroambiental
pela UFMT; coordenador da Pés-Graduagdo em Direito e Processo do Trabalho da Escola Superior
da Magistratura Trabalhista de Mato Grosso; professor convidado de Teoria Geral do Processo,
Direito Processual do Trabalho e Direito Ambiental do Trabalho na Escola Nacional de Formagdo e
Aperfei¢coamento de Magistrados do Trabalho (Enamat) e nas Escolas Judiciais dos TRTs da 54 99,
18“e 23 Regioes.
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Atentamente lido o antedito preceito, que nitidamente almeja enfrentar
0 aporético assunto das lacunas processuais, pelo menos duas primeiras inda-
gacdes vém de imediato a cabega dos juristas do mundo do trabalho.

A primeira delas é se o art. 15 do CPC/2015 revogaria o art. 769 da CLT.
A segunda ¢ qual o sentido que a doutrina e a jurisprudéncia deverdo emprestar
as expressoes “supletiva” e “subsidiariamente”, tendo em conta o apotegma
de que a lei ndo contém (ou pelo menos ndo deveria conter) palavras inuteis.
Serdo sobre essas e outras duvidas que discorreremos adiante.

2—- 0O ART. 15 DO CPC/2015 REVOGA O ART. 769 DA CLT?

Como ¢ por demais sabido, nos termos do art. 2°, §§ 1° ¢ 2°, da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, a lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior, sendo certo que a
lei nova que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das j& existentes
ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Deveras, percebe-se sem grande esforgo, ainda que respeitado o paradig-
ma positivista antes indicado (que, diga-se de passagem, ja ndo consegue dar
resposta a muitos dos imbroglios normativos contemporaneos), que o art. 15
do CPC/2015 nao detém a (des)virtude de revogar o art. 769 da CLT.

Ocorre que a novel legislacdo processual civil ndo revoga expressamente
a disposi¢do celetista. Note-se que a inteligéncia do art. 1.046 do CPC/2015
dispde que ao entrar em vigor o novo Codigo (o que ocorrera decorrido um ano
da data de sua publicacdo oficial —art. 1.045 do CPC/2015), as suas disposigdes
se aplicardao desde logo aos processos pendentes, ficando revogada de um modo
geral apenas a Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (antigo CPC). Outrossim,
nas ocasides em que o CPC/2015 revoga preceitos legais especificos de outras
leis, como o faz ilustrativamente no seu art. 1.072, em nenhum momento faz
mengado ao art. 769 da CLT.

Por outro lado, ndo ¢ sequer razoédvel dizer que os arts. 15 do CPC/2015
e 769 da CLT seriam incompativeis. Antes, eles possuem iniludivel potencial
dialoégico, sendo capazes de coexistirem na perspectiva do mutuo adensamento
das suas significa¢des juridicas, devendo ser descartado, justamente por isso,
eventual posicionamento de que o novo preceptivo esgotaria a matéria tratada
no antigo.

Sem que se parta desde ja para argumentagdes mais sofisticadas, ha de
se constatar que o art. 15 do CPC/2015 € um regramento geral, previsto para a
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colmatacdo de lacunas dos processos eleitorais, trabalhistas e administrativos,
ao passo que o art. 769 da CLT € um ditame especial do Processo do Trabalho.
S6 isso basta para se ter a certeza de que, nos termos do art. 2°, § 2°, da Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, a disposi¢cdo nova (art. 15 do
CPC/2015) nao revoga nem modifica a disposi¢ao anterior (art. 769 da CLT).

3 —OS ARTS. 769 DA CLT E 15 DO CPC/2015 NA PERSPECTIVA
JURIDICA DO DIALOGO DAS FONTES

Como visto anteriormente, ainda que encarado o problema do convivio
entre os arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015 pelos esquadros da modernidade
juridica, ndo se revela defensavel o posicionamento de que o primeiro revogaria
o segundo. Muito menos correto se mostra tal pensamento quando a aparente
antinomia € pensada na perspectiva pos-moderna do didlogo das fontes.

Vale esclarecer que o método do didlogo das fontes foi originalmente cons-
truido na Alemanha pelo professor Herik Jayme (Universidade de Heidelberg),
tendo sido introduzido no Brasil pelo magistério de Claudia Lima Marques
(UFRGS) e desenvolvido no nosso pais, entre outros, pelo professor Valerio
de Oliveira Mazzuoli (UFMT), podendo ser sintetizado (se isto € possivel) nos
termos que adiante seguem, por via das palavras de Claudia Lima Marques:

“A bela expressdo do mestre de Heidelberg ¢ semidtica e autoex-
plicativa: di-a-lo-gos, duas ‘légicas’, duas ‘leis’ a seguir e a coordenar
um sO encontro no ‘a’, uma ‘coeréncia’ necessariamente ‘a restaurar’
os valores deste sistema, desta ‘nov-a’ ordem das fontes, na qual uma
ndo mais ‘re-vo-ga’ a outra (o que seria um mono-logo, pois s6 uma lei
‘fala’), e, sim, dialogam ambas as fontes, em uma aplicacdo conjunta
e harmoniosa guiada pelos valores constitucionais e, hoje, em especial,
pela luz dos direitos humanos.

(..)

Em seu Curso Geral de Haia de 1995, Erik Jayme ensinava que
diante do ‘pluralismo p6s-moderno’ de fontes legislativas, a necessidade
de coordenagdo entre as leis no mesmo ordenamento juridico € exigéncia
de um sistema eficiente e justo. A expressdo usada antigamente era a de
conflitos de leis no tempo, ou direito intertemporal, a significar que, como
havia ‘colisdo’ entre os campos de aplicacdo dessas leis, por exemplo,
uma lei anterior de 1990, como o Cédigo de Defesa do Consumidor, ou
de 2002, como o novo Codigo Civil brasileiro, e uma posterior, como a
lei sobre consodrcio, a solucdo do ‘conflito’ seria a prevaléncia de uma
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¢ a consequente exclusdo (ab-rogagdo, derrogagio, revogacao) da outra
ou outras do sistema.

Nesta visdo ‘perfeita’ e ‘moderna’ teriamos a ‘tese’ (lei antiga),
a ‘antitese’ (lei nova) e a ‘sintese’ (revogacao), a trazer clareza e certe-
za ao sistema. Os critérios para resolver os conflitos de leis no tempo
seriam trés: anterioridade, especialidade e hierarquia, a priorizar-se a
hierarquia. Erik Jayme alerta, porém, que os tempos pds-modernos nao
mais permitem este tipo de clareza e ‘monossolucdo’, sequer a hierarquia
dessas leis € clara, mas apenas dos valores constitucionais. Nestes novos
tempos, a superagdo de paradigmas ¢ substituida pela convivéncia dos
paradigmas, a revogacdo expressa pela incerteza da revogacdo tacita e
por fim pela convivéncia de leis com campo de aplicacdo diferentes, mas
convergentes, em um mesmo sistema juridico, plural, fluido, mutavel e
complexo. O grande mestre de Heidelberg propde entdo uma segunda
solucdo, a coordenacao dessas fontes: da retirada do sistema (revogagao)
ou ‘monodlogo’ de uma norma s6 a convivéncia das normas, ao ‘dialogo
das fontes’.

Como afirmei, ‘didlogo’ em virtude das influéncias reciprocas,
‘didlogo’ porque hé aplicac¢do conjunta das duas normas ao mesmo tempo
€ a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja
permitindo a opgdo voluntaria das partes pela fonte prevalente (espe-
cialmente em matéria de convengdes internacionais ¢ leis modelos) ou
mesmo a op¢ao por uma solugdo flexivel e aberta, de interpenetragao,
ou a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo.”!

Atualmente é mais que evidente que as relagdes sociais sdo complexas
e até mesmo cadticas, ndo podendo ser explicadas e simplificadas esquema-
ticamente. Muito ao contrario, a dinamica da vida em sociedade ¢é altamente
intrincada, exigindo perspicacia e refinamento daqueles que buscam compre-
endé-la minimamente. Vale dizer que as solugdes para os dissensos demandam
construcdes cada vez mais requintadas, criteriosamente elaboradas com o maior
numero possivel de informagdes e variaveis.

O universo juridico, naturalmente, ndo poderia passar imune a tamanha
dinamizagdo. Nesta perspectiva, ndo ha como deixar de dizer que, no caso
brasileiro, a Lei de Introdug@o, construida a sombra do positivismo estrito, ja
ndo consegue dar resposta adequada aos impasses normativos. Pensar as anti-

1 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método na nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). Didglogo das fontes: do conflito a coorde-
nacdo de normas no direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 27-28.
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nomias, tanto as reais quanto as aparentes, pelos critérios estreitos do seu art.
2°, € o mesmo que emprestar solugcdes analdgicas a problemas digitais.

Abre-se lugar contemporaneamente ao método do didlogo das fontes,
que ao rechagar o mondlogo legislativo propicia a aplica¢@o conjunta de duas
ou mais normas que se ressignificam mutuamente a luz dos direitos humanos,
sem que isso necessariamente subtraia a coeréncia juridica sistémica e a inte-
gridade do direito.

Nao ha como negar, neste contexto, que a combinagao dialdgica dos
arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015 (e de outras disposigdes € microssistemas
processuais, como adiante se vera), pensados ao encontro e nao de encontro,
realizada com cuidado e método cientifico, pode potencializar a instrumenta-
lidade do Processo do Trabalho, sem nem de longe desnaturar a sua esséncia.

4 — OS ARTS. 769 DA CLT E 15 DO CPC/2015: ELEMENTOS
PARA A COMPREENSAO DAS CONFLUENCIAS E
COMPLEMENTARIEDADES

4.1 — Introducdo

Estatui o art. 769 da CLT que “nos casos omissos, o direito processual
comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo
em que for incompativel com as normas deste Titulo [referindo-se ao titulo X
da CLT, que trata do Processo Judiciario do Trabalho]”.

Do seu lado, como ja anteriormente visto, o art. 15 no CPC/2015 estabe-
lece que “na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposicoes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva
e subsidiariamente”.

Nao se pode deixar de notar, de inicio, que ambos os dispositivos se
preocupam com o dificilimo tema da colmatagdo das lacunas processuais. Um
o faz com os olhos especialmente pousados no Processo do Trabalho (art. 769
da CLT) e o outro genericamente nos processos eleitorais, trabalhistas ou ad-
ministrativos (art. 15 no CPC/2015). Para a adequada compreensdo dos dois,
com efeito, ha que se identificar, primeiramente, o que significa juridicamente
uma lacuna e quais sdo as suas principais espécies.

4.2 — Lacunas no direito: conceito e espécies

Uma adverténcia se faz necessaria ao inicio do presente topico. O tema
da colmatacdo das lacunas esta situado entre os mais complexos que existem no
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direito. Ndo existe para ele uma resposta unica, pronta, acabada ¢ muito menos
perfeita’. O seu esgotamento, de resto inatingivel, ndo pode de modo algum
ser tido como o objetivo da presente exposigao. As palavras que a frente serdo
alinhavadas, dessarte, se prestardo quando muito ao linecamento da matéria.

De um modo mais amplo, a doutrina até mesmo divaga sobre a existéncia
ou ndo de lacunas no direito, ja que no minimo seria licito supor que todas as
possibilidades comportamentais estariam explicita ou implicitamente respalda-
das ou repelidas pelo ordenamento juridico. Sem que se despreze tal discussao
(absolutamente pertinente no campo da filosofia juridica), cuida-se de verda-
deiro truismo a ocorréncia de lacunas nos dominios do Processo do Trabalho.

Consoante esclarece a professora Maria Helena Diniz, “a expressao
lacuna concerne a um estado incompleto do sistema’, assim, as lacunas no
direito podem ser vistas, pelo menos em termos pragmaticos, suficientes ao
atingimento dos escopos do presente estudo, como a auséncia de resposta clara
e satisfatoria para determinado problema juridico.

Ainda com estribo no magistério de Maria Helena Diniz, as lacunas po-
dem ser de pelo menos trés espécies, denominadas como normativas, ontologicas
e axiologicas. Valem citagdo, por oportunas, as palavras da aludida professora:

“E de se ver, portanto, que a teoria das lacunas nio deve ser ana-
lisada sob uma consideragao estatica do direito, porque isso traz como
consequéncia uma visdo erronea do fenémeno. O direito deve ser con-
siderado sob o prisma dindmico, em constante mutacao, sendo, assim,
lacunoso no nosso entendimento.

Trés sdo as principais espécies de lacunas: 1*) normativa, quando
se tiver a auséncia de norma sobre determinado caso; 2%) ontologica, se

2 Parater-se ideia da profundidade do assunto, ¢ oportuna a transcri¢ao das palavras da professora DINIZ,
Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 7. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p- 407 e 408: “Sem embargo dessa nossa opinido, que nao consideramos um pronunciamento final e
definitivo sobre o assunto, entendemos que o termo ‘lacuna’ esconde ideias dispares e antagonicas,
sendo bastante nebuloso. Trata-se de uma aporia. Realmente, a lacuna ¢ um dubium, uma questio
fundamentalmente aporética; densa ¢ a problematica que a envolve. O grande elenco de juristas que
abordam o tema, cada qual sob uma perspectiva, dinamica ou estatica, demonstra, cabalmente, que
ha varias maneiras de conceber uma mesma realidade. A questio recebe varias respostas, segundo a
posicao ideologica que se adote. As lacunas juridicas sdo uma questio sem saida a que nao ha resposta
unanime, devido a pluridimensionalidade do direito, que contém intimeros elementos heterogéneos, o
que dificulta uma abordagem unitaria do tema. De forma que, quando o jurista se pde a pensar sobre
o que deve ser entendido por lacuna, parece-nos que ndo pode tomar as posi¢des doutrinarias como
definitivas, nem tampouco adotar uma posi¢ao, excluindo as demais, mas sim lancar mao de um ex-
pediente muito simples: expor o tema sob uma forma problematica. Isto porque, no nosso entender, as
diversas doutrinas se completam e néo se excluem, pois partem de critérios e premissas diversas”.

3 DINIZ, Maria Helena. /bid., p. 398.
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houver norma, mas ela ndo corresponder aos fatos sociais, quando, p.
ex., o grande desenvolvimento das relacdes sociais, o progresso técnico
acarretaram o ancilosamento da norma positiva; axioldgica, auséncia de
norma justa, isto é, existe um preceito normativo, mas, se for aplicado,
sua solugdo sera insatisfatoria ou injusta.”

Em termos doutrindrios sérios, como se v€, o problema das lacunas ¢
ainda mais amplo do que poderia parecer, ja que elas ndo se caracterizam apenas
no plano da anomia. Existem, para além das lacunas normativas, que surgem
do vazio normativo, também as ontologicas e as axiologicas, caracterizadas,
respectivamente, nas hipoteses de ancilose e iniquidade do texto legal existente.
Transportando-se o assunto para o Processo do Trabalho, tais modalidades de
lacuna podem ser exemplificadas nos termos que se seguem.

As lacunas normativas, que sdo as mais evidentes, podem ser visuali-
zadas com maior facilidade, embora, a rigor, ocorram em duas hipoteses um
tanto distintas.

Na primeira delas, que chamamos de lacunas normativas totais, nem a
CLT ou a legislagdo processual trabalhista extravagante possuem regramento
sobre determinado instituto do processo. Tal se d4, v.g., com a intervengao de
terceiros ou a agdo rescisoria, ja que a legislacdo tipicamente laboral nada ou
muito pouco (no caso da rescisoria ha uma brevissima remissao a sua existéncia
no art. 836 da CLT) fala sobre tais fendmenos.

Jana segunda, que chamamos de lacunas normativas parciais, elas ocor-
rem em um contexto no qual embora a CLT tenha tratado mais cuidadosamente
sobre 0 assunto, ainda assim nio o fez de modo exauriente. E o que se dé, por
exemplo, com a apelagdo (rectius: recurso ordinario), que embora regrada no
art. 895 da CLT, ndo oferta resposta adequada para todos os pormenores da
matéria. Basta lembrar, nesse caso, que a regra celetista ndo traz consigo qual-
quer indicag@o sobre a extensdo e a profundidade da devolutibilidade do apelo.

Por outro lado, as lacunas ontoldgicas, como visto, exsurgem do ancilosa-
mento da norma positiva existente, que ndo mais corresponde aos fatos sociais
e tecnologicos do seu momento de aplicagdo. Tal se da, exemplificativamente,
com as regras dos arts. 840 ¢ 847 da CLT, que falam da apresentagéo oral da
peti¢do inicial e da resposta do réu. Embora tais preceptivos ainda possam ser
aplicados em homenagem a oralidade que caracteriza o Processo do Trabalho,
ndo se pode perder de vista que de 14 para ca passamos pelos adventos da ma-
quina de escrever, dos computadores, da internet, da computac¢ao nas nuvens e

4  DINIZ, Maria Helena. Ibid., p. 401.
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do e-processo, de modo que tais disposigdes celetistas, por estarem defasadas
no tempo, ja ndo sdo capazes de enfrentar os fenomenos advindos do peticio-
namento eletrénico tdo comum nos dias atuais.

Temos, finalmente, as lacunas axiologicas, derivadas da incapacidade de
aregra existente dar uma resposta justa ao tema tratado. Aqui, preliminarmente,
faz-se imprescindivel esclarecer que a injustica da norma ndo pode ser justifi-
cada no voluntarismo e no senso pessoal de justi¢a do magistrado. Antes, a sua
demonstracdo deve ser precedida de argumentagao juridica solida, de modo a
que o discurso juridico evidencie, com arrimo nos fundamentos que sustentam
os tratados internacionais de direitos humanos e o bloco de constitucionalidade
interno, que a norma existente destoa dos valores preconizados pelo positivismo
ético (pos-positivismo).

Cravada esta imprescindivel baliza, um excelente exemplo de lacuna
axiologica, em que pese o conservadorismo do TST no tratamento da matéria
(vide, a proposito, a Siumula n° 417, III, do TST), tem morada no art. 899 da
CLT, quando diz que execugdo provisoria trabalhista sé vai até a penhora.
Como ¢ palmar contemporaneamente, o art. §99 da CLT ja ndo mais comporta
a restritividade da sua origem, ja que a propriedade, principal bem juridico do
pensamento filosofico liberal, ndo pode ser tutelada a ponto de comprometer a
dignidade humana, que ¢ a premissa axiologica central do Estado Democratico
de Direito. E certo, assim, que o art. 899 da CLT devera ser impregnado da
potencialidade dignificante dos arts. 520 e 521 do CPC/2015°.

Vencida mais esta etapa do estudo, 0 nosso proximo passo sera o de de-
monstrar quais sao os elementos caracterizadores do Processo do Trabalho, para
somente depois tratarmos propriamente do didlogo entre os arts. 769 da CLT e
15 do CPC/2015 com vistas a colmatagao das lacunas do Processo do Trabalho.

4.3 — O nucleo duro do processo do trabalho

O direito processual, como tivemos a oportunidade de assentar no
nosso livro Técnica Processual e Tutela Coletiva de Interesses Ambientais
trabalhistas®, antes de ser considerado um utensilio meramente técnico, deve
ser considerado como um instrumento ético, cuja esséncia reside, contempora-
neamente, na implementagao dos valores preconizados pelo projeto delineado
na Carta Constitucional.

5 Paraaprofundamento na matéria, vide: CESARIO, Jodo Humberto. Técnica processual e tutela coletiva
de interesses ambientais trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 245-248.

6  CESARIO, Jodo Humberto. /bid., p. 119 et seq.
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Isso importa dizer que a legitimagao do processo depende, umbilicalmen-
te, da sua mirada teleoldgica essencial, pois, para ser digno de credibilidade,
ele deve ter objetivos claros, devidamente formatados em conformidade com
os fundamentos que inspiram a Republica, além de possuir, evidentemente,
tentaculos suficientes para implementa-los.

Metaforicamente falando, o processo, encarado como método juridico
de resolucdo justa de conflitos, ¢ um instrumento que trafega por uma estrada
Unica, mas que, a determinada altura, apresenta um trevo capaz de guia-lo
por varios caminhos, que, paradoxalmente, o conduzem a um mesmo destino,
situado na realizagdo da justica. Melhor dizendo, o processo € um so, mas,
para imprimir-lhe maxima eficiéncia o direito o compartimenta em disciplinas
auténomas, que num primeiro momento o dividem entre processo comum e
processo especial.

No ambito do processo comum, a preocupagao ¢ com a natureza penal
ou extrapenal da jurisdi¢@o. Tem-se, assim, o Processo Penal, cujo objeto ¢ a
tutela da liberdade (e ndo a promogéo da prisdo, como se poderia agodadamente
imaginar). Tudo o que dai desborda, na sua esséncia, situa-se nos dominios do
Processo Civil.

Mas a questdo ndo se esgota por ai. Para a adequada compreenséo do que
se deve compreender por processo especial, faz-se necessario realgar a existéncia
de jurisdigdes extraordinarias, como, entre outras, a trabalhista, que possuem
objetivos bastante especificos. Para o atingimento do alvo dessas modalidades
jurisdicionais, faz-se imperiosa a pavimentag¢ao de caminhos proprios, chama-
dos no direito de processos especiais, como o sdo, por exemplo, o Processo do
Trabalho, o Processo Eleitoral e o Processo Militar. Sintetizando tudo o quanto
antes explicado, vale ser colhida a ligao de José Frederico Marques:

“O melhor critério para a delimitagao da area do Direito Processual
Civil é o de fixa-la por exclusdo: o que ndo decorrer de uma lide penal,
sera processo que cai na orbita do Direito Processual Civil.

Temos, todavia, jurisdigdes especiais, com processo proprio €
peculiar, tais como a trabalhista, a eleitoral e a militar. Poderiamos, por
1sso, no Direito Positivo brasileiro, falar em Direito Processual Comum
(dividido em Direito Processual Civil e Direito Processual Penal) e
em Direito Processual Especial, que se ramificaria em trés disciplinas:
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Direito Processual Trabalhista, Direito Processual Eleitoral e Direito
Processual Militar.””’

Importa notar que tais modalidades de processos, ditos especiais, sdo
invariavelmente lacunosos, possuindo apenas um nucleo duro, caracterizador
das suas peculiaridades, que nao pode ser corrompido, sob pena da desnatura-
¢do das suas esséncias. Incompletos, eles estdo permanentemente abertos ao
didlogo com o processo comum, visando a colmatacgdo das suas lacunas, sendo
ciosos, contudo, da preservacao daquele minimo inegocidvel que lhes garante
a autonomia.

Vé-se, portanto, que autonomia nao significa isolamento ou indepen-
déncia absoluta, sendo relevante lembrar, a propdsito, o escélio de Campos
Batalha, que com os olhos pousados na processualistica laboral esclarece que
“o direito processual do trabalho esta em situagdo de interdependéncia com as
ciéncias processuais particulares, notadamente com o direito processual civil,
com o qual tem muitissimos pontos de contato™.

Uma vez construido o breve introito anterior, a nossa missao, agora, ¢ a
de apresentar o nucleo duro do Processo do Trabalho, ou seja, aquele minimo
inegociavel que lhe garante a autonomia. O bom desvencilhamento da tarefa
imposta, naturalmente, ¢ imprescindivel para estabelecermos adiante os padrdes
juridico-processuais que orientardo o juslaboralista na condugdo do didlogo
entre os arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015.

E necessario esclarecer, antes de tudo, que o Processo do Trabalho tem
no protecionismo a sua pedra angular, pois, como adverte o professor Wagner
Drdla Giglio, “o carater tutelar do Direito Material do Trabalho se transmite
e vigora também no Direito Processual do Trabalho™. Ainda segundo o men-
cionado professor, a superioridade patronal se revela, entre outros motivos,
“pela facilidade na producédo da prova, especialmente a testemunhal, colhida
entre seus subordinados, e pela maior idoneidade econdmica para suportar as
delongas e as despesas processuais™'?,

Seguindo a mesma linha, Coqueijo Costa realga que no Processo do
Trabalho “mitiga-se o principio tedrico da igualdade desde o nascimento da

7  MARQUES, José Frederico. Institui¢ées de direito processual civil. ed. rev., atual. e ampl. por Ovidio
Rocha Barros Sandoval. Campinas: Millennium, 1999. v. L. p. 15-16.

8  BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 1985. p. 139.

9  GIGLIO, Wagner Drdla. Direito processual do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 66.
10  GIGLIO, Wagner Drdla. /bid., p. 67.
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jurisdi¢do especial do trabalho”!!, na medida em que “o desequilibrio dos su-
jeitos no processo do trabalho impde a especializagdo desse processo, como
consequéncia das peculiaridades do conflito individual de trabalho, para corrigir
esse desequilibrio”'?, arrematando, logo em seguida, que na processualistica
laboral “a relagdo processual ¢ tutelar, rompendo com o principio teérico da
igualdade juridica também no processo”'*.

Sublinhando tal raciocinio, finalmente, Délio Maranhao deixa claro que
“o direito processual do trabalho ¢ todo ele elaborado com o propdsito de im-
pedir que o litigante economicamente mais poderoso possa desviar ou retardar
os fins da Justiga™!,

Assim é que do protecionismo'® deriva a segunda grande caracteristica
do Processo do Trabalho, que € a sua estruturacdo marcadamente inquisitiva.

Como ¢ por demais sabido, existem tradicionalmente dois modelos pro-
cessuais, conhecidos como adversarial e inquisitorial. No primeiro as partes
sdo as protagonistas do processo, ficando reservado ao juizo um papel passivo,
quase secundario, limitado a prolatacdo da decisdo. Ja no segundo o Estado-
juiz € o grande reitor do processo, a quem a lei confere amplos poderes para
que os fins estratégicos da jurisdi¢cdo sejam alcancados. Fala-se, atualmente,
em um terceiro modelo, chamado cooperativo, calcado no constante didlogo
entre todos os sujeitos do processo, que seria, inclusive, aquele adotado pelo
novo Codigo de Processo Civil's.

11 COSTA, Carlos Coqueijo. Direito processual do trabalho. 4. ed. rev., atual. e adap. por Washington
Luiz da Trindade. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 19.

12 COSTA, Carlos Coqueijo. /d.

13 COSTA, Carlos Coqueijo. /bid., p. 20.

14 MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; TEIXEIRA, Lima; VIANNA, Segadas. Institui¢ées de
direito do trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. v. IL. p. 1.383.

15 Aqui, ainda que em rodapé, talvez seja oportuna a citagdo de mais algumas palavras sobre a incidéncia
do principio protecionista no Processo do Trabalho, colhidas de GIGLIO, Wagner Drdla. Op. cit., p. 67:
“Objetam alguns que o Direito Processual ndo poderia tutelar uma das partes, sob pena de comprometer
a propria ideia de justica, posto que o favorecimento afetaria a isengdo de animo do julgador. Nao lhes
assiste razao, pois justo ¢ tratar desigualmente os desiguais, na mesma proporg¢éo em que se desigualam,
e o favorecimento ¢ qualidade da lei e ndo defeito do juiz, que deve aplica-la com objetividade, sem
permitir que as suas tendéncias pessoais influenciem seu comportamento. Em suma: o trabalhador ¢
protegido pela lei, e ndo pelo juiz”.

16  Parauma compreensdo mais profunda dos trés modelos processuais, indicamos DIDIER Jr., Fredie. Os
trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Obtido via internet: <http://
migre.me/oiH7a>. Acesso em: 23 jan. 2015, do qual se extrai, por oportuno, o seguinte excerto: “Fala-se
que, no modelo adversarial, prepondera o principio dispositivo, €, no modelo inquisitorial, o principio
inquisitivo. (...) Assim, quando o legislador atribui as partes as principais tarefas relacionadas a condugao
e instrugdo do processo, diz-se que se esta respeitando o denominado principio dispositivo; tanto mais
poderes forem atribuidos ao magistrado, mais condizente com o principio inquisitivo o processo sera.
A dicotomia principio inquisitivo-principio dispositivo esta intimamente relacionada a atribuigdo de
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E 6bvio que o desenvolvimento processual em um Estado Democrati-
co de Direito deve ocorrer em uma perspectiva dialogica e cooperativa. Tal
fato, entrementes, ndo apaga a verdade inescondivel de que o magistrado ¢
a autoridade do processo, a ele incumbindo a nobilissima fungao de evitar o
tumulto processual, podendo tal constatagao ser sintetizada com as palavras do
professor Daniel Mitidiero, para quem “o juiz do processo cooperativo ¢ um
juiz isondmico na condugdo do processo e assimétrico quando da decisdo das
questdes processuais e materiais da causa”!’, desempenhando, assim, “duplo
papel, pois ocupa dupla posi¢do: paritario no didlogo, assimétrico na decisdo™®,

O que interessa ficar claro, de tal arte, ¢ que a estruturagdo do Processo
do Trabalho, embora ndo rechace a perspectiva democratica do dialogo entre
0s sujeitos processuais, neles incluido o préprio Estado-juiz, ¢ marcadamente
inquisitiva, o que nem de longe implica em autoritarismo. Sao dignas de re-
produgdo, a proposito, as palavras de Fredie Didier Junior:

“A doutrina costuma relacionar o modelo adversarial-dispositivo
a regimes nao autoritarios, politicamente mais liberais, e o modelo in-
quisitivo a regimes autoritarios, intervencionistas. Trata-se de afirmacao
bem frequente na doutrina.

Adilagdo € um tanto simplista. Se € certo que dados culturais certa-
mente influenciardo a conformacao do processo, método de exercicio do
poder, ndo ha relagao direta entre aumento dos poderes do juiz e regimes
autocraticos, ou incremento do papel das partes e regimes democraticos.
Nem processo dispositivo ¢ sindnimo de processo democratico, nem
processo inquisitivo significa processo autoritario.”"

Apenas para clarificar a inquisitividade de que ¢ dotado o magistrado
trabalhista, importa lembrar, por exemplo, o disposto nos arts. 765 e 878 da

poderes ao juiz: sempre que o legislador atribuir um poder ao magistrado, independentemente da vontade
das partes, vé-se manifestacdo de ‘inquisitividade’; sempre que se deixe ao alvedrio dos litigantes a
opedo, aparece a ‘dispositividade’. (...) Os principios do devido processo legal, da boa-fé processual e
do contraditorio, juntos, servem de base para o surgimento de outro principio do processo: o principio
da cooperagdo. O principio da cooperagdo define 0 modo como o processo civil deve estruturar-se no
direito brasileiro. Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do contraditorio,
com a inclusdo do 6rgao jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como um
mero espectador do duelo das partes. O contraditorio volta a ser valorizado como instrumento indis-
pensavel ao aprimoramento da decisdo judicial, e ndo apenas como uma regra formal que deveria ser
observada para que a decisdo fosse valida”.

17 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo:
RT, 2009. p. 72-73.

18  MITIDIERO, Daniel. Id.

19 DIDIER Jr., Fredie. Op. cit.
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CLT, que empoderam os Juizos e Tribunais do Trabalho com ampla liberdade na
dire¢do do processo, determinando que eles velem pelo andamento rapido das
causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento
delas, e at¢ mesmo promover a execugdo das suas decisdes ex officio.

Tamanhos poderes se justificam no carater protecionista que impregna o
Processo do Trabalho, que sem desprestigiar o direito de defesa do empregador,
almeja garantir que os direitos trabalhistas de carater alimentar sejam satisfeitos
a tempo e modo. Acerca da estruturagdo inquisitiva do Processo do Trabalho,
tem-se, mais uma vez, a licdo de Coqueijo Costa, citando, no refor¢o do seu
pensamento proprio, a doutrina uruguaia:

“Poucas urgéncias podem ultrapassar a que informa o objeto do
processo do trabalho: ‘como no processo penal, o objeto vai mais além
de uma realidade configurada por fatos externos e penetra na persona-
lidade mesma do autor’ (ANGELIS, Dante Barrios de. Los Poderes del
juez letrado del trabajo. In: Nuevo processo laboral urugayo, p. 152).
Dai, os acentuados poderes cautelares reconhecidos ao Juiz do Trabalho,
como manifestacdo dessa urgéncia geral no processo, incluida no objeto
deste.”?

Da inquisitividade deflui a terceira grande caracteristica do Processo do
Trabalho, que é a concentracdo dos atos processuais, cuja influéncia aparece
nitidamente na audiéncia trabalhista, que consoante ja explicamos no livro
Audiéncia na Justica do Trabalho: Curso Teodrico e Prdtico, deve ser una e
principalmente continua.

Insta asseverar, consequentemente, que no Processo do Trabalho prati-
camente todos os atos processuais cognitivos, excecao feita a peticdo inicial
e a citagdo do réu, sdo concentradamente praticados durante a audiéncia. E na
audiéncia, com efeito, que se busca a conciliagdo (arts. 764, 846 ¢ 852-E da
CLT), que o réu apresenta a sua resposta (art. 847 da CLT), que sdo produzidas
a maioria das provas (arts. 848 e 852-H, caput, da CLT), que as partes veicu-
lam as razoes finais (art. 850 da CLT) e que o juiz prolata a sentenca (art. 850,
caput, parte final, da CLT).

Da concentragdo, naturalmente, resulta a quarta caracteristica primordial
do Processo do Trabalho, que ¢ a imediagdo ou imediatidade. Imediacdo, como
se sabe, significa contiguidade ou proximidade. Percebe-se, dentro desta 16gica,

20 COSTA, Carlos Coqueijo. Op. cit., p. 20.
21 CESARIO, Jodo Humberto. Audiéncia na justi¢a do trabalho: curso tebrico e pratico. Cuiaba: JHC,
2012.
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que a pratica concentrada dos atos processuais diminui a distancia existente
entre os litigantes, as testemunhas e o magistrado, possibilitando que este Gltimo
conheg¢a melhor aqueles primeiros, de modo a aferir com maior precisao o grau
de lealdade com que atuam em juizo.

A esta altura ndo é sequer necessario enfatizar, ja que intuitivo, que da
concentracdo e da imediatidade resultam a oralidade, que ¢ o quinto atributo
marcante do Processo do Trabalho. Pode-se assentar, nesta perspectiva, que os
atos realizados durante a audiéncia trabalhista sdo construidos em perspectiva
claramente dialogada.

E nesse momento privilegiado, por exemplo, que o magistrado conversa
diretamente com os contendores, esclarecendo-lhes as vantagens da concilia-
¢do, valendo-se, inclusive, dos meios adequados de persuasdo para a solugdo
avencada do litigio (arts. 764, § 1°, e 852-E da CLT).

Também ¢ na audiéncia que o réu apresenta a sua resposta, que na litera-
lidade do art. 847 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, diga-se de passagem,
deve ser produzida de maneira oral no prazo de 20 minutos.

Como se ndo bastasse, ¢ por verdadeira emanacdo do principio da ora-
lidade que o juiz ouve as partes, as testemunhas e os informantes diretamente
(art. 820 da CLT), fazendo com que a audiéncia seja 0 momento maximo da
proximidade entre o condutor do feito e os elementos de convic¢ao que lhe
sao dirigidos.

Importa sublinhar, alias, que ¢ justamente a natureza acentuadamente
dialogica do Processo do Trabalho que lhe possibilita ser o mais simples e
informal dos ramos do direito processual, sendo a simplicidade procedimental,
com efeito, a sexta pilastra da processualistica laboral.

Ao revés do que ainda se pensa na estreiteza da cultura bacharelesca,
0 processo para ser eficiente ndo precisa necessariamente ser complexo. A
burocracia, a bem da verdade, apenas maltrata a celeridade processual, cons-
tituindo-se em verdadeiro entrave ao devido processo sem dilagcdes temporais
indevidas (art. 5°, LXXVIII, da CRFB) e ao acesso substancial a jurisdigao
(art. 5°, XXXV, da CRFB).

O problema do jurisdicionado, contemporaneamente, ndo € mais o de for-
malmente buscar a tutela jurisdicional. O seu verdadeiro drama, paradoxalmente,
¢ o de sair em tempo razoavel e com uma resposta justa de dentro do Poder
Judiciario depois de deflagrada a acdo. Dai a proeminéncia da celeridade pro-
cessual, que € a sétima e ultima grande caracteristica do Processo do Trabalho.
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Tal constatagdo se revela ainda mais importante quando se rememora que
o Processo do Trabalho foi desenhado para a satisfagdo de verbas imantadas de
inquebrantavel natureza juridica alimenticia. Assim, seria irracional se pensar
na possibilidade de que um processo desta indole pudesse ser formal, complexo
e consequentemente lento.

De tudo o quanto antes exposto, importa resumir que sao sete as colunas
de sustentagdo que juntas soerguem o edificio do Processo do Trabalho, sendo,
assim, consideradas o seu nucleo duro:

— Protecionismo;

— Inquisitividade;

— Concentragdo dos Atos Processuais;
— Imediacao;

— Oralidade;

— Simplicidade Procedimental;

— Celeridade Processual.

E a nutrigdo destas raizes fundantes que garante ao Processo do Trabalho
as mais potentes armas para que ele seja capaz de imprimir concretude ao direito
fundamental do cidadao-trabalhador a uma tutela jurisdicional verdadeiramente
eficiente. Assim, no dialogo da processualistica laboral com o processo comum
€ mesmo com outros microssistemas processuais, todas as vezes que esse ni-
cleo duro, tomado como um minimo inegociavel, for corrompido, o Processo
do Trabalho deixara de existir, aparecendo no seu lugar, consequentemente,
um procedimento vulgar, sem prestigio suficiente para ser cientificamente
considerado como uma disciplina autonoma do direito, com objeto, principios
e fins proprios.

Superada esta parte do estudo, passaremos, doravante, a propor um
método para que o dialogo entre os arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015 seja
feito sem sobressaltos, de modo que, preservada a esséncia do Processo do
Trabalho, possamos enriquecé-lo com tudo aquilo o que ha de compativel no
Processo Comum.

4.4 — Critérios para o dialogo entre os arts. 769 da CLT e 15 do
CPC/2015

Como visto ao longo do presente estudo, os arts. 769 da CLT e 15 do
CPC/2015, que devem ser estudados dialogadamente, tratam da colmatacgio
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das lacunas do Processo do Trabalho, que podem ser normativas (totais ou
parciais), ontologicas ou axiologicas.

Enquanto o primeiro dos mencionados dispositivos legais (art. 769 da
CLT) esclarece que “o direito processual comum serd fonte subsididria do
direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo [referindo-se ao titulo X da CLT, que trata do Processo
Judiciério do Trabalho]”, o segundo (art. 15 do CPC/2015) diz que “na auséncia
de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposigoes deste Codigo [referindo-se ao CPC/2015] lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”.

Do cotejo entre eles surgem algumas perguntas, que devem ser adequa-
damente respondidas, para que possamos ter clareza sobre o método de com-
binacdo dialogica que permitird a ambos potencializar a eficiéncia do Processo
do Trabalho. Tais indagacdes, algumas de resposta dbvia e outras nem tanto,
sdo as seguintes:

— E necessario que a disposicdo utilizada na colmatagdo das lacunas do
Processo do Trabalho esteja em consonancia com as caracteristicas que lhe
garantem autonomia cientifica?

— S&0 apenas as disposi¢des do CPC/2015 que podem ser usadas na
colmatac¢do das lacunas do Processo do Trabalho?

—Qual a diferenga entre aplicagdo supletiva e subsididria de outras fontes
processuais para a colmatagdo das lacunas do Processo do Trabalho?

Serdo sobre essas questdes que trataremos adiante.

4.4.1 — A colmatagdo de lacunas e a preservagdo da autonomia do
processo do trabalho

Ja advertimos anteriormente que o Processo do Trabalho possui um
nucleo duro que necessita ser preservado para que a sua autonomia nao seja
comprometida. Essa preocupacao estd expressamente consagrada no art. 769
da CLT, cuja inteligéncia esclarece que no preenchimento do vazio processual
trabalhista as normas utilizadas ndo poderdo seccionar a medula do Processo
do Trabalho. Nao € por outra razdo que o aludido preceptivo aduz, com tintas
fortes, que o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito pro-
cessual do trabalho, “exceto naquilo em que for incompativel com as normas
do Processo Judiciario do Trabalho”.
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Incompleto, com efeito, o Processo do Trabalho esta permanentemente
aberto ao didlogo com o processo comum, disposto a receber o influxo de tudo
aquilo que aumenta a sua eficiéncia, mas sem abrir mao daquilo que lhe é mais
caro, que € o protecionismo, a inquisitividade, a concentragdo, a imediacao, a
oralidade, a simplicidade procedimental e a celeridade processual.

Pode-se dizer, nesta perspectiva, apenas para uma breve ilustragdo do
asseverado, que o art. 190 do CPC/2015 tera pouquissimo ou nenhum espago
de incidéncia no Processo do Trabalho. Ocorre que tal preceito aproxima-se
nitidamente do modelo processual adversarial ao prever a chamada convengao
de procedimento entre os litigantes, malferindo de morte a inquisitividade
caracteristica do Processo do Trabalho, quando estabelece que uma vez ver-
sando a causa sobre direitos que admitam autocomposicao, sera licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as es-
pecificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Somente isso, ou seja, a aproximagdo do aludido dispositivo ao modelo
processual adversarial, ja € suficiente para demonstrar o potencial corrosivo do
mencionado dispositivo sobre a esséncia do Direito Processual do Trabalho,
calcada, entre outras premissas, na inquisitividade. Mas, ainda assim, ndo custa
lembrar que o proprio paragrafo unico do art. 190 do CPC/2015 orienta até
mesmo o juiz do civel a controlar a validade das convengoes, recusando-lhes
aplicacao nos casos de nulidade ou inser¢ao abusiva em contrato de adesdo ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situagcdo de vulnerabilidade?,
como aquela do trabalhador desempregado que litiga em face do seu antigo
empregador, situacdo mais que corriqueira na Justi¢a do Trabalho.

Percebe-se, em arremate, que o art. 769 da CLT, no desempenho de
uma mesma tarefa, atua de dois modos aparentemente antagonicos (mas que
combinados fazem muito sentido), as vezes como uma clausula aberta e outras
como uma barreira de conteng@o. No primeiro caso, recebendo de outros ra-
mos do direito processual as regras que completam, complementam e nutrem
o Processo do Trabalho; no segundo, repelindo tudo aquilo que o burocratiza
e surrupia a sua eficiéncia.

22 Eimportante frisar que tais conclusdes, no sentido da incompatibilidade do art. 190 do CPC/2015 com
o Processo do Trabalho, ndo esmaecem o nosso ponto de vista, firmado em outra obra, de que o proprio
Juiz do Trabalho (e ndo as partes) pode conformar o procedimento trabalhista as necessidades do caso
concreto. Para justificar a nossa afirmagao, remetemos o leitor ao nosso livro Técnica Processual e
Tutela Coletiva de Interesses Ambientais Trabalhistas (vide as referéncias anteriores), especialmente
as paginas 123 et seq.
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4.4.2 — O processo do trabalho, o processo comum (civil e penal), as
leis processuais extravagantes e 0s microssistemas processuais

Muito ao contrario do que possa parecer ao intérprete menos criterioso,
o Processo do Trabalho, cujas regras estdo estabelecidas basicamente na CLT e
na Lein®5.584/70, ndo dialoga apenas com o Processo Civil. Antes, esta aberto
a integracdo com o Processo Penal, leis extravagantes como a n® 6.830/80 (que
trata da execugdo fiscal), e outros microssistemas processuais como os dos
Juizados Especiais Estadual e Federal, bem como o da tutela transindividual de
direitos, composto, basicamente, pela da Lei de A¢ao Civil Publica e o Codigo
de Defesa do Consumidor.

Note-se, a proposito do Processo Penal, que o art. 769 da CLT deixa
claro que serd o “Direito Processual Comum” e ndo o “Processo Civil” que
sera utilizado como fonte complementar do direito processual do trabalho. Vale
repisar, assim, agora com maior destaque, o escolio de José Frederico Marques,
para quem se pode falar em “Direito Processual Comum (dividido em Direito
Processual Civil e Direito Processual Penal) e em Direito Processual Especial,
que se ramificaria em trés disciplinas: Direito Processual Trabalhista, Direito
Processual Eleitoral e Direito Processual Militar?,

Nesse sentido, sobreleva notar, por exemplo, que o art. 1° do Codigo de
Processo do Trabalho portugués® enfatiza a ideia de que a processualistica labo-
ral deve ter as lacunas preenchidas pelo Processo Comum, entendido como tal o
Processo Civil ou Penal, sendo certo, ademais, que as normas subsidiarias ndo
se aplicam quando forem incompativeis com a indole do Processo do Trabalho.

Tal assertiva, alias, ndo deveria soar estranha, pois todos aqueles que es-
tudam os autores classicos sabem muito bem que a doutrina jamais foi refrataria
a utiliza¢dao do Processo Penal para a colmatagdo de lacunas no Processo do
Trabalho. Tome-se, como ilustrativo do afirmado, respectivamente, as licdes
de Coqueijo Costa e Wagner Giglio:

“A interpretagdo do Direito Processual do Trabalho ndo pode
fugir das regras basicas da interpretacdo do Direito Processual Civil,

23  MARQUES, José Frederico. Op. cit., p. 16.

24  Importante a reprodugio, neste ponto, do mencionado dispositivo legal: “CODIGO DE PROCESSO
DO TRABALHO. Disposi¢des Fundamentais. Art. I Ambito ¢ integragdo do diploma. 1. O processo
do trabalho ¢ regulado pelo presente Codigo. 2. Nos casos omissos recorre-se sucessivamente: a) A
legislagdo processual comum, civil ou penal, que directamente os previna; (...) 3. As normas subsidiarias
nao se aplicam quando forem incompativeis com a indole do processo regulado neste Codigo” (Obtido
via internet: <http://migre.me/ojWRP>. Acesso em: 24 jan. 2015).
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com alguma ressonancia também na interpretagdo de certos principios
do Direito Processual Penal.””?

“Levado as ultimas consequéncias, o principio da extrapetigdo
transformaria a peticdo inicial da ag@o trabalhista, nos dissidios indivi-
duais, em algo muito semelhante a queixa-crime.

Na verdade a defesa dessa aproximagdo do processo do trabalho
ao processo penal ndo deveria causar espécie, pois encontra apoio nao
apenas no alto teor de inquisitoriedade do procedimento trabalhista,
mas até na maxima latina narra mihi factum dabo tibi jus: idealmente,
caberia ao empregado, ignorante dos seus direitos, narrar os fatos — data
da admissao e do despedimento, fungdes, salario e horario de trabalho,
em essé€ncia — incumbindo-se o juizo de apurar o cumprimento ou o
descumprimento das obriga¢des patrimoniais.”?

Nao se pode negar que o Processo Penal, assim como o Processo do
Trabalho, ¢ mais fortemente influenciado pelo modelo inquisitivo do que o
Processo Civil, ndo devendo causar admiragao, portanto, a possibilidade de os
dois primeiros em alguma medida dialogarem.

Como exemplo de aplicagdo de disposicdes processuais penais no
Processo do Trabalho, podemos elencar, entre outros, o art. 231 do Cddigo de
Processo Penal, que ao permitir as partes a apresentacdo de documentos em
qualquer fase do processo, vai muito mais ao encontro do espirito que orienta
o Processo do Trabalho que a regra do art. 434 do CPC/2015, na medida em
que esta ultima estabelece que os litigantes em regra instruirdo a peti¢do inicial
ou a contestagdo com os documentos destinados a provar-lhe as alegagdes, sO
podendo a partir de entdo, nos termos do art. 435 do CPC/2015, trazer outros
documentos ao processo por excecao.

Percebe-se neste aspecto especifico, quando combinados os arts. 769
da CLT e 15 do CPC/2015, que o primeiro, por ser mais amplo, abarca na sua
esséncia o segundo, permitindo que o Processo do Trabalho dialogue tanto com
o Processo Civil (de acordo com o indicativo dos arts. 769 da CLT e 15 do
CPC/2015) como também com o Processo Penal (de acordo com o indicativo
mais amplo do art. 769 da CLT). Por motivos 6bvios, o Processo Civil possui
maiores pontos de contato com o Processo do Trabalho do que o Processo Penal,
o que de modo algum significa, todavia, que a processualistica penal ndo possa
ser util a colmatacdo das lacunas processuais trabalhistas.

25 COSTA, Carlos Coqueijo. Op. cit., p. 17.
26  GIGLIO, Wagner Drdla. Op. cit., p. 70.
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Mas a questao ndo para por ai. Ocorre que quando levada a sério a dou-
trina do dialogo das fontes, o imbroglio se torna ainda mais complexo, tomando
uma amplitude muito maior que aquela derivada da simples combinagao dos
arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015. Ocorre que como ja dito anteriormente, o
Processo do Trabalho também interage com algumas leis extravagantes, como,
por exemplo, a de execugao fiscal, € outros microssistemas processuais como
os dos Juizados Especiais, da Lei de Agdo Civil Piblica e do Cdodigo de Defesa
do Consumidor.

Basta ver, no primeiro dos casos, que o art. 889 da CLT estabelece que
“aos tramites e incidentes do processo da execugao sao aplicaveis, naquilo em
que ndo contravierem ao presente Titulo [referindo-se ao titulo X da CLT, que
trata do Processo Judiciario do Trabalho], os preceitos que regem o processo
dos executivos fiscais para a cobranga judicial da divida ativa da Fazenda
Publica Federal”.

De igual sorte, o Processo do Trabalho ndo passa imune aos influxos
das Leis ns. 9.099/95 e 10.259/01, que dispdem sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais nos ambitos estadual e federal. Como exemplos mais que
conhecidos de disposigoes destas leis aplicaveis ao Processo do Trabalho, po-
dem ser citados os arts. 10 ¢ 31 da Lei n® 9.099/95 ¢ 17 da Lei n°® 10.259/01,
que impedem a intervencao de terceiros e a reconvengao no rito sumarissimo
trabalhista, viabilizando, ademais, a requisi¢do de pequenos valores em face
da Fazenda Publica independentemente de precatorio.

Nao custa lembrar, por fim, que a Lei de Agao Civil Publica e o Codigo
de Defesa do Consumidor constituem um poderoso microssistema para a tutela
de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, cuja aplicabilidade
nos processos laborais pode ser detalhadamente compreendida no nosso livro
Técnica Processual e Tutela Coletiva de Interesses Ambientais Trabalhistas,
ao qual remetemos o leitor?’.

4.4.3 — A aplicag¢do supletiva e subsidiaria do CPC/2015 ao processo
do trabalho

Demonstrada a amplitude dialogica do Processo do Trabalho, é chegado
o momento de concentrarmos esfor¢os na demonstracdo do que se deve com-
preender como a aplicagdo supletiva e subsididria do CPC/2015 ao Processo
do Trabalho.

27 CESARIO, Jodo Humberto. Técnica processual e tutela coletiva de interesses ambientais trabalhistas.
Sao Paulo: LTr, 2012. p. 164 et seq.
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E importante destacar aqui que, enquanto o art. 769 da CLT fala que o
direito processual comum sera fonte “subsidiaria” do Direito Processual do
Trabalho, o art. 15 do CPC/2015 estabelece que o novo Cddigo sera aplicado
“supletiva” e “subsidiariamente” ao Processo do Trabalho.

De tal arte, considerada a maxima de que a lei ndo contém (ou pelo menos
ndo deveria conter) palavras intiteis, revela-se imperioso que de agora em diante
emprestemos sentido juridico as expressoes “supletiva” e “subsidiariamente”,
sem que nesta tarefa percamos o significado léxico das aludidas expressoes.
Antes de nos embrenharmos por tal empreitada, sobreleva advertir que tais
vocabulos tém conotagdo extremamente proxima, sendo comumente usados
como sindnimos, razdo pela qual ¢ dificil diferencia-los.

Uma primeira pista para a compreensao de ambos pode ser obtida no
parecer da Camara dos Deputados, exarado durante a tramitacdo do projeto
do CPC/2015 naquela casa legislativa, que a certa altura diz que “aplicagdo
subsididria visa ao preenchimento de lacuna; aplicacdo supletiva, a comple-
mentagdo normativa”?.

Com todo o respeito, sem que nem de longe queiramos desmerecer o
elogiavel trabalho realizado pela Camara dos Deputados na tramitacido do
CPC/2015, parece-nos que a diferenciacdo, a par de ndo oferecer o melhor
tratamento vernacular as mencionadas expressoes, igualmente claudica nas
suas significac¢des juridicas.

Ha de se notar, primeiramente, que o respeitavel parecer, ao dizer que a
aplicacdo subsidiaria visa ao preenchimento de lacuna, enquanto a aplicagdo
supletiva colima a complementag@o normativa, parece sugerir que neste ultimo
caso nao haveria lacuna a ser colmatada, o que nao se revela apropriado.

Foi justamente por isso que alhures dividimos em totais e parciais as
lacunas normativas ligadas ao Processo do Trabalho. Na primeira delas, como
ja explicamos, nem a CLT ou a legislag@o processual trabalhista extravagante
possuem regramento sobre determinado instituto do processo. Ja no segundo
caso, elas ocorrem em um contexto em que, embora a CLT tenha tratado mais
cuidadosamente do assunto, ainda assim nio o fez de modo exauriente. Por-
tanto, em quaisquer das hipoteses, seja na aplicacao subsididria ou supletiva do
CPC/2015 ao Processo do Trabalho, estaremos sempre trabalhando no plano do

28 Parecer ao Projeto de Lei n 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n 8.046, de 2010, ambos do Senado
Federal, e outros, que tratam do “Cddigo de Processo Civil” (revogama Lein 5.869, de 1973). p. 196.
Obtido via internet: <http://migre.me/okvxp>. Acesso em: 25 jan. 2015.
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preenchimento de lacunas, sejam elas normativas totais, normativas parciais,
ontologicas ou axiologicas.

Parece-nos, demais disso, que sem embargo da proximidade linguistica
das palavras “subsidiario” e “supletivo”, a primeira delas seria algo que vem
em refor¢o do que ja existe, enquanto a segunda seria aquilo que completa (e
ndo meramente complementa como indica o parecer parlamentar) um espago
totalmente vazio. A prevalecer tal pensamento, o parecer da Camara, além de
maltratar o significado juridico das lacunas no direito, estaria com os sinais
semanticos invertidos ao dizer que a aplicagdo subsidiaria visa ao preenchimento
de lacuna e a aplicagdo supletiva a complementag¢ao normativa.

Mostra-se adequado, nesse momento, valermo-nos do contetido dos
1éxicos. Segundo o dicionario Houaiss®, subsidiario ¢ o que ajuda, socorre,
reforca, aumenta, contribui, e supletivo é o que serve para completar (e ndo
complementar). Na mesma linha, o dicionario Michaelis*® esclarece que sub-
sidiario ¢ o que fortalece, que vem em apoio ou refor¢o, que robustece algo
tido como principal, ao passo que supletivo ¢ o que serve de suplemento, que
completa (e ndo meramente complementa).

Ora, se com estribo nos léxicos “subsidiario ¢ algo que vem em apoio ou
reforco daquilo que € principal”, enquanto “supletivo ¢ aquilo que completa”,
o correto a se fazer, juridicamente falando, € compreender-se que “subsidiario”
¢ o0 que vem em auxilio de uma regra existente, mas insuficiente para reger

plenamente determinada matéria, ao passo que “supletivo” é o que completa
um espaco normativo totalmente vazio.

Em resumo: subsidiario é o que complementa; supletivo € o que completa!

Nao ¢ inapropriado entender-se, de tal arte, que no plano das lacunas
normativas totais o CPC/2015 deve ser usado supletivamente no Processo do
Trabalho, sendo certo que no plano das lacunas normativas parciais, ontologicas
e axioldgicas o CPC/2015 deve ser aplicado subsidiariamente ao Processo do
Trabalho®'.

29  Obtido via internet: <http://houaiss.uol.com.br/>. Acesso em: 25 jan. 2015.

30 Obtido via internet: <http://michaelis.uol.com.br/>. Acesso em: 25 jan. 2015.

31 Vide, em sentido em oposto ao aqui defendido, filiando-se, portanto, a visdo do parecer da Camara
dos Deputados MEIRELES, Edilton. O novo CPC e as regras supletiva e subsidiaria ao processo do
trabalho. In: MANUS, Pedro Paulo Teixeira (Dir.); ROMAR, Carla Teresa Martins; ROBORTELLA,
Luiz Carlos Amorim (Coord.). Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: RT, v. 40, n. 157, maio/
jun. 2014, p. 131: “Em suma, temos que a regra subsidiaria visa preencher a lacuna integral (omissao
absoluta) do corpo normativo. Ja a regra supletiva tem por objeto dar complementagdo normativa ao
que foi regulado de modo incompleto (omissdo parcial). Ali falta a regra, aqui a regra ¢ incompleta.
Ali, supre-se a auséncia da regra; aqui, complementa-se a regra que nio esgota a matéria”.
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A questdo, delicada por natureza, pode ser melhor compreendida com o
auxilio da exemplificagdo, sem que, por motivos dbvios, nem de longe inten-
temos esgotar a matéria:

— A CLT e a legislagdo processual do trabalho extravagante nao falam
sobre o instituto processual da intervengdo de terceiros. No caso, portanto,
aplicaremos supletivamente ao Processo do Trabalho os arts. 119 e seguintes
do CPC/2015, com as ressalvas necessarias, naturalmente.

— A CLT nio fala da acdo rescisoria, salvo uma brevissima remissao
no seu art. 836 que remete a matéria justamente ao Codigo de Processo Civil.
Aplicaremos supletivamente a hipdtese, com efeito, os arts. 966 e seguintes do
CPC/2015 ao Processo do Trabalho.

— A CLT fala basicamente sobre a prova documental, ainda assim com
uma laconicidade assustadora, nos seus arts. 787, 830 e 852-H, § 1°. De tal
arte, no caso dessa modalidade probatéria (documental), as disposi¢des dos
arts. 405 e seguintes do CPC/2015 serdo supletivamente aplicadas no Processo
do Trabalho.

— A CLT fala sobre a apelagdo (rectius: recurso ordinario) no seu art.
895, mas como ele ¢ insuficiente para compreendermos todos os meandros do
tema, como, por exemplo, aqueles ligados ao efeito devolutivo em extensdo e
em profundidade do apelo, aplicaremos os arts. 1.009 e seguintes do CPC/2015
subsidiariamente ao processo do Trabalho.

— A CLT fala sobre os embargos do devedor no seu art. 884, mas como
ele ndo possui o elastecimento necessario a compreensdo de todos os aspectos
do seu processamento, aplicaremos, com as necessarias ressalvas (como, v.g.,
aquelas atinentes ao prazo e a garantia do juizo), o art. 525 do CPC/2015 sub-
sidiariamente ao Processo do Trabalho.

— A CLT fala sobre as nulidades processuais de modo bastante satisfa-
torio, mas ainda assim incompleto, nos seus arts. 794 a 798. Logo, ha no caso
iniludivel margem para a utilizago subsidiaria dos arts. 276 a 283 do CPC/2015
no Processo do Trabalho.

—A CLT, como ja indicamos anteriormente, possui uma lacuna axiolégica
no seu art. 899, pois, em claro apego aos valores excessivamente patrimonia-
listicos do modelo liberal de Estado, acaba por fazer tdbula rasa da valorizagao
da dignidade humana, tdo cara ao Estado Democratico de Direito. Assim,
haveremos de aplicar subsidiariamente ao Processo do Trabalho, em que pese
o atual conservadorismo jurisprudencial do TST sobre o assunto (Sumula n°
417, 111, do TST), as regras dos arts. 520 e 521 do CPC/2015, especialmente
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aquelas que permitem o levantamento de depodsito em dinheiro e a pratica de
atos de alienacdo da propriedade, independentemente de caug@o, nos casos em
que o crédito for de natureza alimentar e o credor demonstrar situacao de ne-
cessidade ou a sentenca estiver em consonancia com simula da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga (no nosso caso
do TST) ou em conformidade com acérdao proferido no julgamento de casos
repetitivos (art. 521 do CPC/2015).

Os exemplos, como ¢ facil intuir, seriam infinitos. Coube-nos aqui, em
uma primeira aproximag¢do do problema, meramente trazer a tona alguns dos
seus aspectos, que serdo melhor analisados em obras especificas.

5 — SINTESES CONCLUSIVAS

Revela-se 1til, ao final de um trabalho, condensar as suas principais
conclusdes, tarefa da qual nos desvencilharemos de agora em diante:

— O art. 15 do CPC/2015 ndo revogou o art. 769 da CLT;

— Os arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015 devem ser lidos combinada-
mente, na perspectiva juridica do didlogo das fontes;

—No Processo do Trabalho existem lacunas normativas totais, normativas
parciais, ontologicas e axiologicas;

— O Processo do Trabalho possui um nucleo duro, composto por pro-
tecionismo, inquisitividade, concentracdo dos atos processuais, imediagao,
oralidade, simplicidade procedimental e celeridade processual, que ndo pode
ser corrompido na colmatagdo das suas lacunas, sob pena do comprometimento
da sua autonomia cientifica;

— No preenchimento das lacunas do Processo do Trabalho podem ser
usadas disposi¢des do Processo Civil, do Processo Penal, de leis processuais
extravagantes e outros microssistemas processuais, como os dos Juizados Es-
peciais e o da tutela transindividual de direitos;

— No plano das lacunas normativas totais o CPC/2015 deve ser usado
supletivamente no Processo do Trabalho, ao passo que no plano das lacunas
normativas parciais, ontologicas e axiologicas o CPC/2015 deve ser aplicado
subsidiariamente ao Processo do Trabalho.
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A REFORMA DO SISTEMA RECURSAL
TRABALHISTA PELA LEI N° 13.015/2014 E O
NOVO PAPEL DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
NA JUSTICA BRASILEIRA: CONTEXTO,
PREMISSAS E DESAFIOS

José Roberto Freire Pimenta®

A CRISE ATUAL DA JUSTICA DO TRABALHO E A INEFETIVIDADE
DO DIREITO MATERIAL DO TRABALHO NO BRASIL: SUAS
CAUSAS E POSSIVEIS SOLUCOES

promulgacdo da Lei n® 13.015, de 21.07.2014, ao entrar em vigor em

22.09.2014, significou a mais profunda alteragao no sistema recursal

trabalhista brasileiro desde a promulgacao da Consolidacao das Leis
do Trabalho.

Embora as modalidades recursais adotadas no processo do trabalho nio
tenham sido modificadas por essa nova lei, ela, além de promover algumas mu-
dancas localizadas de menor alcance (no agravo de instrumento € nos embargos
de declaragdo), representou uma clara e ousada tentativa de racionalizar e de
aperfeicoar o julgamento dos recursos de natureza extraordinaria (recursos de
revista e embargos) pelo Tribunal Superior do Trabalho, através:

a) da exacerbagdo e do aperfeigoamento dos requisitos técnicos para a
interposi¢do dos recursos de natureza extraordinaria (de um lado instituindo, no
plano legal, critérios e exigéncias formais que a jurisprudéncia consolidada do
TST ja havia consagrado', e por outro lado de se exigir maior rigor na demons-

Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito Constitucional pela UFMG; professor
adjunto Ill da Faculdade de Direito da PUC Minas, nas dreas de Direito do Trabalho e Direito Pro-
cessual do Trabalho; relator da Comissdo de Ministros do Tribunal Superior do Trabalho constituida
pelo Ato n°401, de 06.08.2014, de seu Presidente, Ministro Anténio José de Barros Levenhagen, com
a finalidade de regulamentar, no ambito da Justica do Trabalho, a Lei n° 13.015, de 21 de julho de
2014, que alterou o Capitulo VI do Titulo X da CLT, que disciplina os recursos trabalhistas.

1 Especialmente em sua Sumulan 337 (cuja atual redagdo, decorrente de sucessivas alteragdes anteriores,
foi aprovada pela Resolugdo n 185/2012, divulgada no DEJT de 25, 26 € 27.09.2012).
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tracdo do atendimento dos pressupostos intrinsecos de sua admissibilidade),
visando tornar mais facil e célere o seu julgamento e, pelo reforg¢o dos filtros
processuais, coibir a interposi¢ao de recursos descabidos e intteis (porque
visivelmente fadados ao insucesso) e, assim, meramente procrastinatorios;

b) da valorizagdo da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho
como um todo?, reforgando e assegurando a aplicac@o do antes ja disposto na
antiga redagdo do § 3° do art. 896 da CLT (dada pela Lei n®9.756, de 17.12.98)
com a providéncia prevista em seu novo § 4°, que autorizou o Tribunal Superior
do Trabalho a, de oficio ou mediante provocagdo de qualquer das partes ou do
Ministério Publico do Trabalho, determinar o retorno dos autos do recurso de
revista ja admitido a instancia regional, ao constatar a existéncia de decisoes
atuais e conflitantes no ambito do mesmo Tribunal Regional do Trabalho que
neste ainda nao tenham sido objeto de uniformizacao;

¢) do refor¢o da autoridade dos precedentes regionais € do Tribunal
Superior do Trabalho, na mesma linha preconizada pelo novo Cddigo de Pro-
cesso Civil recém-aprovado pelo Congresso Nacional, e da regulamentacao do
procedimento para o julgamento concentrado da matéria controvertida objeto
dos denominados recursos de revista repetitivos (que caracterizem a existén-
cia de uma multiplicidade de feitos fundados em idéntica questao de direito),
para enfrentar, de forma molecular e isondmica, o fenomeno da litigiosidade
em massa que cada vez mais assoberba a Justi¢a do Trabalho e de assegurar a
coeréncia e a efetividade das decisoes judiciais e, em consequéncia, do proprio
direito material trabalhista.

Como se sabe, o projeto que resultou na referida Lei se originou no pré-
prio Tribunal Superior do Trabalho, como produto das discussoes realizadas por
seus Ministros no periodo de 16 a 20 de maio de 2011 na primeira edi¢do da
“Semana do TST”. Em seguida, o anteprojeto aprovado pelo Orgdo Especial
desse Tribunal (pela Resolucdo Administrativa n® 1.411, de 24.05.2011) foi
encaminhado ao Congresso Nacional, tendo tramitado a partir da Camara dos
Deputados como o Projeto de Lei n° 2.214/2011. Apos as naturais vicissitudes
inerentes ao processo legislativo e ao debate democratico de seu contetido,

2 Hoje reduzidos, na maior parte dos processos, a meras instancias judicidrias de passagem, nas quais
cada um de seus 6rgaos fracionarios decide como bem lhe aprouver e sem cogitar do entendimento
predominante acerca da questdo controvertida no ambito desse Tribunal Regional.

3 Instituida pela Resolugdo Administrativan 1.448/2011 pela louvavel iniciativa do entdo Presidente do
TST, Ministro Jodo Oreste Dalazen, para promover, em seu ambito, “uma ampla e profunda reflexdo
destinada ao aprimoramento institucional da Corte, sobretudo da sua prestagao jurisdicional”, cabendo
especificamente ao Grupo de Normatizagao, que entdo tive a honra de integrar, “a analise e a elabora-
¢do de proposta de revisdo das normas internas do Tribunal Superior do Trabalho” e “a discussdo ¢ a
elaboragdo de anteprojetos de lei”.
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com a aprovagdo de varias emendas aditivas e supressivas?, essa Lei acabou
por ser aprovada e sancionada trés anos depois da apresentagdo do Projeto,
inaugurando, em boa hora (j& que as vésperas da aprovacgdo do novo Codigo
de Processo Civil), uma nova fase do processo do trabalho brasileiro.

E por que foi oportuna essa alteragdo legislativa? Porque hoje toda a
Justica do Trabalho e, consequentemente, o direito do trabalho brasileiro vivem
uma profunda e crescente crise de efetividade, em suas dimensdes processual
¢ material.

Como ja tivemos oportunidade de afirmar em trabalhos anteriores®, ¢ ab-
solutamente notorio e consensual, nos dias de hoje, que o nimero de processos
judiciais em andamento no Brasil é maior que a capacidade operacional dos
orgaos do Poder Judiciario constitucionalmente competentes para sua adequada
e tempestiva apreciagdo e julgamento e que, a cada ano, o nimero de processos
novos aumenta geometricamente, em propor¢ao maior que o aumento eventual

4 As duas mais importantes alteragdes no anteprojeto aprovado pelo TST (a primeira a meu ver negativa
e a segunda positiva) consistiram: a) na supressdo de todo o art. 896-B da CLT constante da proposta
original, com o objetivo de eliminar todas as multas processuais previstas em varias de suas disposi¢des
para coibir a utilizagdo maliciosa e procrastinatoria dos agravos internos e dos embargos de declara-
¢do, mas com a inadvertida, atécnica e simultdnea supressdo da possibilidade, antes expressamente
consagrada no antigo § 5 do art. 896 da CLT, em sua redacdo anterior a nova lei, de o relator, por
decisdo monocratica, negar seguimento ao recurso de revista interposto contra decisdo em consonancia
com a jurisprudéncia ja consolidada do TST ou quando desatendidos seus pressupostos extrinsecos de
admissibilidade, obrigando a aplicac¢ao subsidiaria do art. 557 do atual CPC, mas, contraditoriamente,
ndo para os Embargos do art. 894 da CLT, que continuou a prever tal hipotese em seu novo § 3 ; b)
no acréscimo, ao atual art. 896-B da CLT (que era o art. 896-C constante da proposta original do
TST e que se limitava a determinar a aplicag@o ao recurso de revista, no que couber, das normas do
CPC relativas ao julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos), o novo e extenso art.
896-C, que passou a detalhar o procedimento a ser adotado para o julgamento dos recursos de revista
repetitivos, combinando a sistematica adotada pelo CPC de 1973 hoje ainda em vigor para os recursos
extraordinario e especial repetitivos (em seus arts. 543-B e 543-C, acrescidos, respectivamente, pelas
Leisns. 11.418, de 19.12.06, ¢ 11.672, de 08.05.08) com a instituida pelos dispositivos correspondentes
do novo CPC, hoje ja aprovado.

Para uma completa e justificada critica e exposi¢ao das outras mudangas no referido Projeto de Lei
promovidas pelo Poder Legislativo, veja-se: DALAZEN, Jodo Oreste. Apontamentos sobre a Lei n
13.015/2014 e impactos no sistema recursal trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 205-206.

5 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial transfor-
mador das relagdes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: PIMENTA, José Roberto Freire;
RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio Tulio DELGADO, Mauricio Godinho; BORJA,
Cristina Pessoa Pereira (Coord.). Direito do trabalho: evolugao, crise, perspectivas. Sdo Paulo: LTr,
2004. p. 337-339; Sumulas vinculantes: uma reapreciagdo critica. In: VIANA, Marcio Tulio; RE-
NAULT, Luiz Otavio Linhares; FATTINI, Fernanda Carolina; FABIANO, Isabela Marcia de Alcantara;
BENEVIDES, Sara Costa (Coord.). O que hd de novo em direito do trabalho — homenagem a Alice
Monteiro de Barros ¢ Anténio Alvares da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 462 ¢ ss.
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e meramente aritmético do nimero de juizes e servidores correspondentes®.
Especificamente em relagdo a Justica do Trabalho e conforme estatisticas am-
plamente divulgadas relativas ao periodo posterior a promulgacao da Consti-
tuicdo de 1988, a cada ano o numero de reclamagdes trabalhistas ajuizadas nao
cessou de crescer, tendo alcangado o nlimero astrondmico de quase 1.800.000
novas acdes trabalhistas em 2002 (dados obtidos no site do STF na internet).

Isto, ironicamente, intensificou-se justamente depois da Reforma do
Poder Judiciario empreendida pela Emenda Constitucional n° 45, de 09.12.04,
promulgada com o declarado propdsito de enfrentar o déficit de efetividade que,
ha mais de 10 anos, ja se evidenciava, tendo inclusive consagrado expressamente
no novo inciso LVIII do art. 5° da Constituicdo Democratica de 1988, como um
dos direitos fundamentais assegurados a todos os cidadaos brasileiros, o direito
a “razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”. No entanto, na década que sucedeu a tdo generosa e importante
mudanga constitucional, a distincia entre a esfera normativa e a pratica judi-
ciaria brasileira ndo cessou de aumentar.

Com efeito, e como esta registrado no Relatorio Geral da Justica do
Trabalho de 2011, nesse ano, foram distribuidos, nas Varas do Trabalho brasi-
leiras, 2.110.718 casos novos (6,2% a mais do que em 2010); no mesmo ano,
tramitaram nas Varas 3.501.602 processos na fase de conhecimento, corres-
pondentes a soma das novas agOes ajuizadas aos residuos dos anos anteriores’.
Conforme o Relatério Geral da Justiga do Trabalho de 20122, nesse ano, foram
distribuidos 2.239.671 casos novos, 6,11% a mais que em 2011. Em 2013,
foram distribuidos 2.239.843 casos novos, 4,70% a mais que no ano anterior’.
Em 2012, o percentual de conciliagdes, em todo o pais, foi 43,38%'%. Em 2013,
esse mesmo indice caiu para 40,9%'".

6  Empesquisa e estudo sociologicos levados a cabo no Estado de Sao Paulo junto a magistrados da Justica
Estadual, Federal e do Trabalho, ja em 2006, quase 80% dos pesquisados afirmaram que a estrutura de
que dispde a institui¢do judiciaria em que exercem suas atividades € inadequada para atender a demanda
de atuagdo nas suas diversas areas de competéncia (HADDAD, Eneida Gongalves de Macedo. A sumula
vinculante sob a dtica de juizes de 1* instancia: um estudo exploratério. In: PESSOA, Leonel Cesarino
[Org.]. Stimula vinculante e seguranga juridica. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 93-96).

7  Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/
pj-justica-em-numeros/relatorios>. Acesso em: 13 maio 2013.

8  Consolidagdo Estatistica da Justi¢a do Trabalho, 2012, Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do
TST — CESTP, Brasilia: TST, 2013, p. 26.

9 Relatorio Geral da Justica do Trabalho — 2013, Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST —
CESTP, Brasilia: TST, 2014, p. 27.

10 Consolidagdo Estatistica da Justica do Trabalho, 2012, op. cit., p. 62.

11 Relatério Geral da Justica do Trabalho — 2013, Coordenadoria de Estatistica ¢ Pesquisa do TST —
CESTP, Brasilia: TST, 2014, p. 76.
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No mesmo periodo, o nimero de Varas do Trabalho e de juizes titulares
e substitutos (e de integrantes dos Tribunais Regionais do Trabalho e do TST)
nem de longe acompanhou a mesma propor¢do do aumento do nimero de
processos distribuidos — ou seja, a carga de trabalho individual de cada magis-
trado trabalhista ndo tem parado de aumentar. Embora a produtividade anual
dos 6rgdos da Justica do Trabalho também tenha apresentado um crescimento
constante, esse incremento deu-se em percentuais menores que os do aumento
dos processos novos, acarretando um gradual mas consistente aumento do
residuo ou do acervo de processos em andamento, bem como do tempo médio
de sua tramitagéao.

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, os nimeros sdo ainda mais
dramadticos: numa perspectiva mais distante (cotejando os dados estatisticos de
1983 com os de 2013, como o fez em interessante quadro comparativo o seu
atual Vice-Presidente, Ministro Ives Gandra Martins Filho)'?, é praticamente
impossivel qualquer termo de comparacdo, na medida em que, em 1983, foram
recebidos 11.080 processos para serem julgados pelos seus 17 ministros de entdo
(cabendo a cada um, portanto, 652 processos novos naquele ano), enquanto que,
em 2013, foram recebidos 240.596 novos feitos para seus atuais 27 ministros
(perfazendo a média anual, por ministro, de 8911 processos novos).

O crescimento mais expressivo, no entanto, tem ocorrido nos ultimos
anos: em 2012, foram recebidos no TST 183.303 casos novos (7,94% a mais
que em 2011) e 258.637 processos foram distribuidos ao total de ministros
(45,4% a mais que em 2011). Havendo cada ministro recebido, em média,
10.777 processos no ano ¢ 1.078 por més, com um aumento na carga de trabalho
individual de 4,81% (correspondente a 16.620 processos para cada ministro,
excluidos os ocupantes de cargos de Dire¢d0)'*. Em 2013, foram recebidos no
TST 239.644 casos novos (30,74% a mais que em 2012) e a carga de trabalho
passou a ser de 19.906 processos para cada ministro (com um aumento, por-
tanto, de 19,77% em relagdo ao ano anterior)'*. Em 2014, por fim, chegaram ao
TST 244.555 processos novos (ainda assim 2,5% a mais que em 2013, ano em
que ocorreu um excepcional aumento no numero de casos novos)'®, tendo-se
mantido praticamente a mesma carga de trabalho individual para cada ministro.

12 MARTINS FILHO, Ives Gandra. O recurso de revista e a Lei n 13.015/2014. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 197.

13 Consolidagdo Estatistica da Justica do Trabalho — CESTP, 2012, op. cit., p. 26, 46 ¢ 48.

14 Relatorio Geral da Justica do Trabalho — 2013, Coordenadoria de Estatistica ¢ Pesquisa do TST —
CESTP, Brasilia: TST, 2014, p. 27 e 49.

15 Movimentagdo Processual do Tribunal Superior do Trabalho — ano de 2014, Coordenadoria de Es-
tatistica e Pesquisa do TST — CESTP, Brasilia: TST, 30.01.2015, p. 3.
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Em 2012, 13,52% a mais de processos foram julgados no TST em re-
lagdo a 2011, mas o residuo de processos, apesar disso, aumentou em 9,17%
em comparagdo com o ano anterior'®. Em 2013, foram julgados no Tribunal
Superior do Trabalho 7,91% a mais de processos que em 2012, mas, a despeito
disso, houve um aumento de 27,24% no residuo de processos em relagdo a
2012"7. Em 2014, a produtividade no nimero de julgamentos no TST teve o
expressivo aumento de 12,2% em comparagido com o ano de 2013, mas, mesmo
assim, houve um aumento de 11,9% no acervo de processos em tramitagéo'®.

Do exame do conteudo da matéria controvertida desse numero sempre
crescente de processos que chegam anualmente ao TST, no entanto, € possivel
constatar que eles, em sua grande maioria, inserem-se em dois grupos: o primeiro
¢ aquele constituido por processos cujos recursos claramente foram interpostos
sem grandes esperancas de sucesso, seja pelo flagrante desatendimento de seus
pressupostos extrinsecos e intrinsecos de admissibilidade, seja por tratarem de
matérias a cujo respeito a jurisprudéncia dessa Corte Superior ja se pacificou;
o segundo ¢ o grupo de dissidios individuais cujo objeto, no todo ou em parte,
consiste das hoje denominadas questdes de direito repetitivas, decorrentes de
alegadas lesdes de massa, e que, tendo sido objeto de decisdes divergentes nas
instancias ordinarias, ainda ndo foram objeto de pacificagdo no ambito nacional.
E evidente que os recursos remanescentes, que nio se inserem nos acima descri-
tos, tém por objeto matérias de alta relevancia ou repercussao social ainda ndo
pacificadas ou questdes de alta indagacao juridica cujo enfrentamento artesanal
e ponderado constitui, precipuamente, a razdo de ser e a funcao constitucional
do Tribunal Superior do Trabalho.

Com relagdo ao primeiro grupo de processos acima indicado, ¢ facil
constatar que a grande maioria dos recursos de natureza especial e extraor-
dinaria interpostos para os Tribunais Superiores e para o Supremo Tribunal
Federal mostram-se, data venia, flagrantemente desprovidos de fundamentos
mais consistentes ¢ compativeis com os pressupostos legais para sua utilizagao,
revelando, com muita clareza, a real — mas ndo declarada — intengao das partes
de simplesmente fazer uso da demora fisiologica do processo" para adiar o
previsivel desfecho da controvérsia.

16  Consolidagdo Estatistica da Justi¢a do Trabalho, 2012, Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do
TST — CESTP, Brasilia: TST, 2013, p. 55 ¢ 67.

17 Relatorio Geral da Justica do Trabalho — 2013, Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST —
CESTP, Brasilia: TST, 2014, p. 63 e 80.

18  Movimentagdo Processual do Tribunal Superior do Trabalho — ano de 2014, op. cit., p. 3.

19  Assim entendida a simples demora natural e inevitavel do processo, que ndo decorre de nenhum ato abu-
sivo ou procrastinatoério de um dos litigantes (sua demora fisiologica) e que se diferencia da sua demora
patologica, causada pela omissdo do magistrado ou dos servidores ou por atos procrastinatorios ou de
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De forma liicida e persuasiva, o Juiz do Trabalho da 15% Regido Firmino
Alves Lima, ao tratar especificamente da ratio que justifica a adogao do pro-
cedimento de julgamento dos recursos repetitivos, invocando o magistério de
José Carlos Barbosa Moreira, bem descreve essa grave distor¢do do sistema
recursal brasileiro nas suas instancias de natureza extraordinaria, vulneravel a
sua utilizacdo, pelos grandes litigantes, como mero obstaculo a concretizacao
do direito fundamental a durac¢do razoavel do processo, hoje expressamente
consagrado no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituigdo:

“Nao ¢ novidade brasileira a preocupag@o em racionalizar o uso
dos recursos processuais, principalmente em matérias ja decididas ou
com jurisprudéncia ja assentada, evitando-se, assim, a apreciagdo de
demanda recursal inutil. Esta existe quando a providéncia jurisdicional
pretendida nao revela qualquer utilidade, eis que o resultado decorrente
¢ perfeitamente previsivel, porém, apenas congestiona a maquina judici-
aria. A demanda inutil consome muitos recursos humanos e financeiros
dos 6rgaos judicantes sem qualquer resultado pratico mais relevante,
salvo o interesse daqueles que litigam, principalmente os devedores
contumazes dotados de grande poderio econdmico capaz de sustentar
a movimentagdo de tantas causas. Os recursos especial, extraordinario
e de revista sdo recursos de natureza excepcional e ndo se prestam ao
amplo reexame da causa, porém acabam por se tornar, na pratica, meios
de novas apelagdes ou novos agravos.

(..)

O que acontece nos dias atuais, € que ndo parece fazer mais
nenhum sentido, ¢ um Tribunal cuja maior missdo ¢ a unificagdo do en-
tendimento do direito laboral permanecer reapreciando continuamente
questdes idénticas, aos milhares, dia apds dia, quando a imensa maioria
das questoes apreciadas ja se encontram pacificadas. Ou seja, a jurisdi¢ao
extraordinaria do Tribunal Superior do Trabalho vem se transformando
em mais uma instancia ordinaria além dos regionais. Quando se verifica
a interposicdo de milhares de recursos de revista buscando revolver ma-
téria fatica, ou mesmo pretendendo rediscutir decisdes que se encontram

litigancia de ma-fé de qualquer das partes. Veja-se ainda: GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo for¢ada
—controle de admissibilidade. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1998. p. 33-40, para uma exposi¢ao aprofundada, a
luz do principio da efetividade da tutela jurisdicional e da garantia do direito de agéo constitucionalmente
consagrados, da contribui¢do doutrinria do processualista italiano ftalo Andolina sobre o conceito de
dano marginal por indugdo processual (0 qual, em sintese, ¢ aquele diretamente causado pela propria
duragdo normal e inevitavel do processo e que constitui o tipo especial de periculum in mora que a
tutela cautelar — ai também incluidas as medidas antecipatorias — foi concebida para enfrentar).
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consoantes com matéria sumulada, verifica-se que o instrumento recursal
extraordindrio passa a ser uma etapa corriqueira dentro de um processo,
principalmente na mentalidade dos grandes litigantes. E pouca efetivi-
dade ¢ obtida nos rigorosos exames de admissibilidade pelos regionais,
quando quase toda a movimentagao recursal reproduz-se na apreciacao
dos respectivos agravos.

Consome-se um precioso tempo e diversos recursos de toda
ordem reexaminando causas cujo entendimento juridico ja se encontra
firmado, ou mesmo incabiveis para aquela fase processual. Tais recursos
poderiam ser melhor aproveitados no exame das causas mais recentes e
controvertidas, ¢ que muitas vezes dependem de exame extremamente
mais aprofundado. Ou seja, esta cultura recursal, muitas vezes fundada
na geragdo de demanda recursal inutil, visando o proveito de poucos,
¢ totalmente inadequada a propria finalidade do Tribunal Superior do
Trabalho, cujo proficuo trabalho deva ser melhor aproveitado em favor
de todos os jurisdicionados de uma nag¢éo de dimensao continental.”*

Vive-se hoje, portanto, uma situagdo paradoxal: de um lado, o sistema

judicidrio (composto, essencialmente, pela Justica Comum Estadual, pela Justica
Federal e pela Justiga do Trabalho) mostra-se incapaz de absorver o crescente

numero de processos anualmente ajuizados, de modo a dar-lhes solu¢do de méri-

to que assegure, a parte que tem razao, a tutela jurisdicional efetiva e célere que

lhe € constitucionalmente prometida — nesse estado de coisas, a consequéncia

¢ natural e inevitavel: uma Justica assoberbada por um nimero excessivo de

processos €, necessariamente, uma Justiga lenta e de baixa qualidade; de outro

lado, é também notoria a existéncia de importantes vazios de tutela, em que as
dificuldades de acesso aos servigos judiciais por setores desassistidos e carentes

da populagdo inibem a realizag¢do da plena cidadania?!.

20

21

102

LIMA, Firmino Alves. ALein 13.015/2014 como introdutora dos julgamentos de recursos repetitivos
e da teoria dos precedentes no processo trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia,
v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 131-132.

Como bem observa Eneida Gongalves de Macedo Haddad, “a auséncia de conhecimento dos direitos e
a crise de legitimidade vivida pelo Judiciario impedem que um grande percentual da populagio utilize
a justica estatal para a solugdo de conflitos vivenciados no cotidiano, procurando resolver os litigios
por meio de mecanismos informais. Ha, entretanto, setores que usufruem em excesso da justiga oficial,
o que explica o aumento de demanda” (A sumula vinculante sob a 6tica dos juizes de 1* instancia: um
estudo exploratério. In: PESSOA, Leonel Cesarino [Org.]. Simula vinculante e seguranga juridica.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 95).
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Também na esfera trabalhista é bem conhecida a atuagdo dos denomi-
nados litigantes habituais®*, que correspondem aos empregadores ¢ tomadores
de servigos que, de forma deliberada, sistematica e generalizada, adotam uma
postura de ndo quitar os mais elementares direitos e obrigagdes trabalhistas em
relagdo a totalidade ou a grande maioria dos trabalhadores que lhes prestam
servigo (gerando as chamadas lesGes em massa) e que, em consequéncia, fi-
guram como reclamados na maior parte das agdes trabalhistas ajuizadas nesta
Justica Especial.

Na mesma linha, o i. magistrado trabalhista Marcos Neves Fava aponta,
dentre as diferentes espécies de direitos que sdo tradicionalmente objeto da
atuagdo da Justica do Trabalho brasileira através de dissidios individuais, o
grupo dos direitos trabalhistas comuns, que denomina de direitos-organismo,
e que, violados em massa por ato unico do mesmo empregador, correspondem
a um elevado numero de trabalhadores interessados. Em razdo dessa afronta
generalizada, metodica e quotidiana ao ordenamento trabalhista, a protegao ex-
clusivamente individual redunda ineficaz, como demonstra o crescente nimero
de reclamagoes trabalhistas idénticas contra o mesmo reclamado, sem que isso
provoque a correspondente inibi¢do do descumprimento legal®.

A ciéncia processual mais autorizada* tem ultimamente acentuado que
este quadro de assoberbamento do Poder Judiciario ¢ o resultado de trés tipos
de litigiosidade: (a) individual ou “de varejo”: envolvendo lesdes e ameagas a

22 Para o conceito de litigantes habituais, consulte-se: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a justica. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 25 e ss. e 132 e ss.; GALANTER. Why the
“Haves” come out ahead: speculations on the limits of legal changes (Por que s os que tém sdo
beneficiados? Especulagdes sobre os limites das reformas judiciarias). Law and Society Review, v. 9,
1974, p. 95; e PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagdo judicial na Justica do Trabalho apds a
Emenda Constitucional n 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 65, n. 02, 2001, p. 151-162; e In: Trabalhos da Escola Judicial do TRT da
Terceira Regido, 2001, Belo Horizonte. Anais dos Trabalhos da Escola Judicial do Tribunal Regional
do Trabalho da Terceira Regido. Belo Horizonte: Escola Judicial do TRT da 3* Regido, 2001, p. 305-
334.

23 Sobre esse terceiro grupo de direitos trabalhistas observa ele, de forma irrespondivel, que “a pulver-
izagdo da luta contra a violagdo sistémica do ordenamento em reclamagdes individuais ndo resulta
proficua, porque possibilita uma cruel matematica: do total de descumprimentos perpetrados, apenas
uma parcela desagua em reclamagéo trabalhista, em regra dos ja demitidos, e desta, grande parte dos
trabalhadores acaba por aceitar acordo para recebimento parcial de seus créditos. O efeito da equagao
estimula a mantenga dos descumprimentos, alijando o quadro protetivo e banalizando a interferéncia
jurisdicional” (FAVA, Marcos Neves. A¢do civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2008. p. 58-62).

24 THEODORO lJr., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes sobre a
politizagdo do Judiciario e sobre o panorama de aplica¢do no direito brasileiro — analise da convergéncia
entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizagdo decisoria. Revista de Processo, Sao
Paulo: RT, v. 189, nov. 2010, p. 24.
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direito isoladas, ¢ para as quais tanto o estudo e a dogmatica quanto os sistemas
judiciarios tradicionais foram construidos e desenvolvidos; (b) a litigiosidade
coletiva: envolvendo direitos coletivos e difusos, nos quais se utilizam proce-
dimentos coletivos representativos, normalmente patrocinados por legitimados
extraordinarios (Ministério Publico, associagdes representativas, entidades
sindicais, etc.); e (¢) a litigiosidade em massa ou de alta intensidade: que da
margem a propositura de agdes repetitivas ou seriais, que possuem como base
pretensoes isomorficas, com especificidades, mas que apresentam questoes
(juridicas e/ou faticas) comuns para a resolugdo da causa.

Como ¢ evidente, a grande causa da crescente explosao de demandas,
nos ultimos anos, em nosso pais, ndo esta ligada aos dois primeiros tipos de
litigios acima citados, ja que as controvérsias individuais de carater meramente
eventual nunca atingiram um ntimero capaz de ameagar a funcionalidade dos
sistemas judiciarios que, desde o apogeu do liberalismo, foram concebidos
exatamente para soluciona-las. De outra parte, as agdes que envolvem direitos
coletivos e difusos (de natureza indivisivel e ndo individualizavel, por natu-
reza) sdo, por definicdo, em pequeno nimero (embora de grande repercussao
social). A verdadeira causa da explosdo do nimero de processos verificada no
Judiciario brasileiro, nas ultimas décadas, esta, sem sombra de diivida, no des-
vio dos denominados /itigios em massa para o inadequado canal das demandas
e processos individuais, canal esse que € incapaz, por natureza, de dar uma
resposta célere, efetiva e adequada para as lesoes repetitivas aos denominados
direitos individuais homogéneos que constituem o seu objeto® e que s6 0 novo
e alternativo canal processual das ac¢des coletivas ou metaindividuais ¢ capaz
de proporcionar®.

E qual ¢ a razdo fundamental de um nimero tao elevado de dissidios
trabalhistas no Brasil, muito maior do que o verificado nos paises mais desen-

25 E que, na concisa e acertada dic¢@o do inciso III do paragrafo tnico do art. 81 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lein 8.078/90), sdo “os decorrentes de origem comum”.

26  Sobre as transformagdes estruturais das sociedades de massa contemporaneas, a coletivizagio de seus
conflitos e a necessidade de superagao do modelo individualista do processo civil liberal pela construgao
de um modelo processual alternativo destinado a concretizar o principio constitucional da efetividade
da tutela jurisdicional e a implantar um sistema de processo justo e équo, baseado em principios e em
técnicas procedimentais muito diferentes (dentre as quais assume papel central o denominado micros-
sistema de tutela jurisdicional coletiva ou metaindividual), consulte-se o nosso trabalho “A tutela me-
taindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia constitucional”, publicado na obra coletiva Tutela
metaindividual trabalhista a defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores em juizo. PIMENTA, José
Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de; e FERNANDES, Nadia Soraggi (Coord.).
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 9-50. No mesmo sentido, consulte-se também: PIMENTA, Adriana Campos
de Souza Freire. Prote¢o coletiva aos direitos trabalhistas. Revista trabalhista direito e processo —
Anamatra, Sao Paulo: LTr, v. 35, nov. 2010, p. 72-86.
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volvidos e mesmo em paises de estagio de desenvolvimento econdmico, humano
e social equivalentes ao nosso? Alguns ilustres autores e especialistas apontam
como causas do problema a tendéncia cultural, que atribuem aos brasileiros, de
recorrer sempre ao Estado-juiz para a solucéo de seus conflitos intersubjetivos
de interesses (em contraposi¢@o a tendéncia hoje predominante em outros pa-
ises desenvolvidos, especialmente nos paises anglo-saxoes, de resolver esses
conflitos pelas vias da negociagdo coletiva, da conciliagdo extrajudicial e da
arbitragem), bem como o que consideram uma exagerada intervengao do Es-
tado nas relagdes laborais, consubstanciada em normas trabalhistas de origem
estatal que, a seu ver, pecariam por ser excessivamente complexas, abrangentes
e detalhadas (o que, por sua vez, aumentaria artificialmente o nimero de con-
trovérsias e inibiria a solugdo desses conflitos pelas vias da transagao individual
e coletiva)?’. No entanto, ndo nos parecem ser essas as causas fundamentais do
numero excessivo de demandas trabalhistas hoje em curso entre nds.

Embora deva ser reconhecida a conveniéncia da implantacdo de meca-
nismos de solucdo extrajudicial dos conflitos trabalhistas de intensidade e de
complexidade menores (para cuja solugdo afigura-se mesmo desnecessaria, a
priori, a intervencao do Estado-juiz), bem como a utilidade de racionalizar e
modernizar as normas legais trabalhistas para tornar clara e induvidosa, para
todos os interessados, a vontade concreta da lei no campo das relagdes laborais
(eliminando controvérsias desnecessarias na interpretacdo das normas legais e
coletivas que disciplinam essas relagdes), ndo nos parece que a solugao desses
problemas seria suficiente para diminuir, na propor¢ao necessaria, 0 enorme
numero de agdes trabalhistas em nosso pais. O verdadeiro problema, pura e
simplesmente, ¢ que o direito material trabalhista brasileiro tem um baixo indice
de cumprimento espontaneo pelos destinatarios de seus comandos normativos,
muito menor do que qualquer ordenamento juridico admite como toleravel?.

27 Esses criticos também apontam como uma consequéncia indesejavel desse estado de coisas o que
consideram o custo excessivo da utilizagdo da Justi¢a do Trabalho para a solugéo dos litigios trabal-
histas. No entanto, desconsideram eles, data venia, que a prestagdo de tutela jurisdicional trabalhista
¢é servigo publico essencial, e como tal expressao de direito e garantia fundamentais, constitucional-
mente assegurados a todos os jurisdicionados que dele necessitem e que, por isso mesmo, ndo deve
necessariamente, dar lucro, nem mesmo ser autossustentavel financeiramente. Ademais, essa critica
ignora, indevidamente, a relevante circunstancia de que, hoje, nem sequer se pode mais afirmar que
a Justiga do Trabalho ¢, em si mesma, deficitaria, em virtude da expressiva arrecadagao resultante de
sua competéncia para a execugao de oficio das contribuigdes previdenciarias decorrentes das sentengas
por ela proferidas (e das conciliagdes a elas legalmente equiparadas, nos termos do paragrafo inico do
art. 831 da CLT), atribuida pelo § 3 do art. 114 da Constitui¢do da Republica.

28 Todo e qualquer sistema juridico so serd operacional e funcional se as normas juridicas que o integrarem
forem, em sua grande maioria, espontaneamente observadas por seus destinatarios. O i. constitucionalis-
ta Luis Roberto Barroso (Interpretagdo e aplicagao da Constitui¢ao — fundamentos de uma dogmatica
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Nessa perspectiva, € facil concluir que chega a ser elementar a causa
fundamental de tdo elevado numero de litigios trabalhistas (sendo relevante
observar que sua grande maioria termina, na fase de cogni¢do, com uma sen-
tenca de procedéncia integral ou parcial dos pedidos iniciais do reclamante):
¢ que, no Brasil, as normas materiais trabalhistas deixam de ser cumpridas
espontaneamente por seus destinatarios em frequéncia muito maior do que
seria razoavel em qualquer sociedade capitalista do século XXI. Isso obriga
os beneficiarios dos direitos por elas instituidos a escolher entre conformar-se
pura e simplesmente com essa lesdo (o que, como ¢ de conhecimento geral,
costuma ocorrer em boa parte dos casos, caracterizando o fenomeno que os
processualistas contemporaneos denominam de litigiosidade contida) ou recor-
rer ao Judiciario trabalhista, em busca da tutela jurisdicional a todos constitu-
cionalmente prometida, como contrapartida da proibi¢ao estatal da autotutela.
Deve-se concluir, portanto, que o nlimero excessivo de reclamagdes trabalhistas
¢ simples efeito, e ndo a verdadeira causa do problema.

As empresas razoavelmente organizadas sempre fazem uma analise
global da relacao custo-beneficio, sabendo muito bem quando lhes convém,
ou ndo, cumprir a lei trabalhista®. Isso ndo ocorre apenas em nosso pais: nos
paises desenvolvidos, os agentes econdmicos ¢ institucionais, certamente,
operam e atuam movidos por objetivos similares e a partir de consideracdes da
mesma natureza. A diferenga fundamental é que 14, em ultima analise, ¢ mais
vantajoso (ou melhor, menos desvantajoso) para os empregadores, como regra
habitual de conduta, cumprir a legislagdo trabalhista do que descumpri-la. Essa
¢, a nosso ver, a questao essencial.

constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 239-240) nos adverte exatamente
para isto:

“De regra, como ja referido, um preceito legal ¢ observado voluntariamente. As normas juridicas
tém, por si mesmas, uma eficacia ‘racional ou intelectual’, por tutelarem, usualmente, valores que
tém ascendéncia no espirito dos homens. Quando, todavia, deixa de ocorrer a submissdo da vontade
individual a0 comando normativo, a ordem juridica aciona um mecanismo de san¢@o, promovendo, por
via coercitiva, a obediéncia a seus postulados. Mas essa ¢ a excegdo. Como bem intuiu André Hauriou,
se ndo houvesse, em grande parte, uma obediéncia espontanea, se fosse necessario um policial atras de
cada individuo e, quem sabe, um segundo policial atras do primeiro, a vida social seria impossivel.”

29 O que, embora insustentavel do ponto de vista juridico, ¢ até compreensivel na estrita otica empre-
sarial, movida essencialmente por consideragdes de natureza econdmica e administrativa, com vistas
a maximizagdo da citada relagdo custo-beneficio. A responsabilidade maior pela manutengdo desse
lamentavel estado das coisas, evidentemente, ¢ daqueles operadores do direito que, tendo ou devendo
ter nogdo disso, nada fazem para inverter essa equagao, de modo a tornar essa relagdo desvantajosa na
pratica, mediante a plena e efetiva aplicagdo das normas juridicas materiais em vigor, com a rigorosa
aplicagdo de todas as sangdes materiais e processuais legalmente previstas para a hipotese de seu
descumprimento.
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Como ja afirmamos reiteradamente em trabalhos anteriores®, hoje, o

verdadeiro problema do direito do trabalho no Brasil ¢ a falta de efetividade da
tutela jurisdicional trabalhista (que torna extremamente vantajoso do ponto de
vista econdomico, para grande numero de empregadores, descumprir, de forma
deliberada e massiva, as mais elementares obrigagdes trabalhistas), criando,
por uma decisdo estratégica empresarial, uma verdadeira cultura do inadim-
plemento, em flagrante concorréncia desleal com a parcela ainda significativa
dos empregadores que cumprem rigorosamente suas obrigagdes trabalhistas,
legais e convencionais®'.

30 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial transforma-

31

dor das relagdes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: Direito do trabalho: evolugio, crise,
perspectivas, op. cit., p. 340-343; Revista do TRT da 15° Regido, Sao Paulo: LTr, n. 24, jun. 2004,
p. 201-202 e Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 6,ns. 11 ¢ 12,1 e 2 semestre de 2003, p.
102-104; A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia constitucional. In: Tutela
metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores em juizo, op. cit., p. 25-
26; e A conciliag@o na esfera trabalhista — fungao, riscos e limites. In: PIMENTA, Adriana Campos de
Souza Freire; LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina (Coord.). Conciliagdo judicial individual e coletiva
e formas extrajudiciais de solugdo dos conflitos trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 22-24.

No mesmo sentido, veja-se ainda: PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Adriana Campos de
Souza Freire. Uma execug@o trabalhista efetiva como meio de se assegurar a frui¢ao dos direitos
fundamentais sociais. In: AVILA, Ana; RODRIGUES, Douglas Alencar; PEREIRA, Jos¢ Luciano de
Castilho (Org.). Mundo do trabalho — atualidades, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.
247-254.

Esse grave estado de coisas foi analisado pioneiramente na doutrina brasileira por Antonio Alvares da
Silva, em seu trabalho “A desjuridicizacdo dos conflitos trabalhistas e o futuro da Justica do Trabalho
no Brasil” (In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo [Coord.]. As garantias do cidaddo na justi¢a. Sdo
Paulo: Saraiva, 1993. p. 256-258), no qual disse, com lucidez e precisdo, a respeito das normas materiais
trabalhistas: “se estas normas ndo sdo cumpridas e se o Estado, que prometera a prestacao jurisdicional,
ndo as faz cumprir, hd um colapso, embora parcial, da incidéncia do ordenamento juridico”. E comple-
tava: “Se a incidéncia ndo se opera, mutilam-se a vigéncia e a eficacia. A lei se transforma num ente
inoperante que, embora existente e reconhecido para reger o fato controvertido, nele ndo incide em
virtude da omissdo estatal”. O resultado da inefetividade da tutela jurisdicional € por ele bem apontado:

“Cria-se na sociedade a sindrome da obrigagdo ndo cumprida, revertendo-se a valoragdo das normas
de conduta: quem se beneficia das leis ¢ o que as descumpre, ¢ ndo o titular do direito. Quem procura
justiga sofre a injustiga, pois o lapsus temporis que se forma entre o direito e o seu exercicio, entre o
fato juridico e a frui¢do de suas vantagens pelo titular, beneficia o sonegador da obrigagao que, escudado
na demora, ndo cumpre a obrigag¢ao juridica.

A lesdo ¢ multipla e afeta o proprio conceito de ordem juridica eficaz, ou seja, a crenga, por parte dos
cidadaos, de que a vida social se rege efetivamente pelas regras vigentes, podendo tanto o Estado quanto
os individuos programarem por elas suas condutas no relacionamento social.”

E preciso também reconhecer, por outro lado, como também temos frequentemente ressaltado em
palestras e aulas proferidas, que essa situa¢do de baixo indice de cumprimento das normas materiais,
no Brasil, ndo ¢ exclusiva da esfera trabalhista: é notdrio, no campo do direito penal, o baixo indice
de solugdo dos crimes de homicidio ou o grande niimero de mandados de prisdo ndo cumpridos; no
campo do direito tributario, ¢ também muito elevada a evasdo fiscal, em suas multiplas formas; no
direito empresarial, o fendmeno do denominado “caixa dois” € recorrente, com suas variadas e ilici-
tas consequéncias; o cancro da corrupgdo, nas esferas publica e privada, ¢ uma mazela que s6 agora
comega a ser desvendada, em suas lamentaveis e multifacéticas manifestagdes. Ou seja, o fendmeno
do descumprimento consciente e generalizado das normas constitucionais, legais e administrativas em
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Quanto mais efetiva a maquina jurisdicional, menos ela vai ter que atuar
concretamente, no futuro ou a médio prazo. Simetricamente, quanto mais os
destinatarios das normas juridicas souberem que s lhes resta cumprir a lei, por
absoluta falta de melhor alternativa, menos serd necessario o acionamento da
maquina jurisdicional e maiores eficicia e efetividade terdo as normas juridicas
materiais. Essa é, portanto, a perspectiva final com a qual os operadores do
direito em geral, mas especialmente os que exercem a fun¢@o jurisdicional do
Estado, tém que trabalhar.

Repita-se, a guisa de conclusdo parcial: quanto mais eficaz for a jurisdi-
¢do, menos ela tera que ser acionada. Enquanto o direito processual do trabalho
e o Poder Judiciario trabalhista ndo forem capazes de tornar antieconémico o
descumprimento rotineiro, massificado e reiterado das normas materiais tra-
balhistas, os Juizes do Trabalho de todos os graus de jurisdicdo continuardo
sufocados e angustiados pela avalanche de processos individuais, repetitivos
e inefetivos.

Se o excessivo numero de reclamacgdes trabalhistas é negativo na otica
do proprio Poder Judicidrio trabalhista, como demonstrado, ¢ ele ainda mais
pernicioso na perspectiva dos jurisdicionados em geral e, especialmente, dos
trabalhadores assalariados para os quais esse ramo especial da Justica foi
instituido. Na perspectiva desses consumidores da tutela jurisdicional traba-
lhista®, é ainda mais chocante o contraste entre o conteudo dos arts. 6° a 11
da Constituicdo de 1988, que compdem o Capitulo II (“Dos Direitos Sociais™)
de seu Titulo II (“Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”) ¢ a dura realidade
nacional por eles vivida e noticiada pelos meios de comunicagdo de massa.

Por outro lado, o préprio contetido dos dissidios individuais que tramitam
na Justi¢a do Trabalho, nos dias de hoje, tem exigido particular cuidado por
parte dos operadores do direito. De um lado, o papel central que assumem as
normas-principio em todos os sistemas juridicos na atual fase pos-positivista e
a implantacao do Estado Democratico de Direito no Brasil, a partir do final da
década de 80 do século passado, fizeram crescer a consciéncia de que, mesmo os

nosso pais sem que, em consequéncia, se desencadeie a pronta e integral resposta sancionatéria legal
que o torne desvantajoso para quem o pratica tem raizes historicas, culturais, econdmicas e juridicas
bem mais profundas e ainda clama por um enfrentamento mais intenso e efetivo do Estado Democratico
de Direito que, a duras penas, ainda se tenta construir e concretizar nas ultimas décadas.

32 A adogio preferencial da perspectiva dos consumidores do servigo jurisdicional é preconizada pelos
mais autorizados processualistas do nosso tempo, a partir da ideia fundamental, expressivamente
proclamada por Mauro Cappelletti, de que “o direito e o Estado devem ser vistos por aquilo que sdo
— ou seja, vistos como simples instrumentos a servigo dos cidaddos e de suas necessidades, e ndo o
contrario” (conforme o seu artigo “Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo
di pensiero”. Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1982, p. 243-245).

108 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, 1 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

cada vez mais numerosos processos que versam sobre os direitos trabalhistas tra-
dicionais, sistematicamente descumpridos no &mbito dos contratos individuais
do trabalho, tém, como seu objeto, verdadeiros direitos fundamentais sociais*,
cujas aparentes natureza patrimonial e expressao meramente pecunidria ocultam,
na maioria dos casos, sua fun¢do essencialmente extrapatrimonial de assegurar
ao trabalhador e a seus familiares condigdes dignas de vida e de subsisténcia.
Se esses direitos trabalhistas, rotineiramente objeto das numerosas e repetitivas
reclamagdes trabalhistas individuais (descumpridos pelo mesmo empregador
ou tomador de servigos e decorrentes de origem comum, configurando tipico
exemplo de direitos individuais homogéneos), possuem, na verdade, estatura
e fungdo constitucionais, devem, por isso mesmo, ser beneficiados por uma
tutela jurisdicional diferenciada pela via metaindividual e, a0 mesmo tempo,
contar com a eficacia e a protecdo especiais que sdo, a um so tempo, atributo
e exigéncia das normas constitucionais em geral, mesmo nas relagdes entre
particulares (configurando sua concretizagao plena, especifica e em tempo
oportuno, na esfera judicial, a um s6 tempo, exigéncia e decorréncia direta da
denominada eficdcia horizontal dos direitos fundamentais)**.

E nessa 6tica que a atuagdo concreta da jurisdi¢do trabalhista ganha um
significado maior: o conteudo e o resultado das conciliagdes e das sentencas

33 Sobre os direitos fundamentais em geral e especificamente sobre os direitos sociais como direitos
fundamentais de segunda dimensdo, consultem-se: VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos
fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 51-71, esp.
p- 57-62; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.
p-514-531, esp. p. 518-519 ¢ 530-531; SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais.
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 43-68, esp. p. 56-58; MARTINS NETO, Jodo dos
Passos. Direitos fundamentais: conceito, fun¢do e tipos. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 166-199; ¢ MENE-
ZES, Mauro de Azevedo. Constitui¢cdo e reforma trabalhista no Brasil: interpretacdo na perspectiva
dos direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 37-55.

34 Sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares (a denominada eficd-
cia horizontal dos direitos fundamentais), vejam-se: SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos
fundamentais, op. cit., p. 398-406; VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na
Constitui¢do portuguesa de 1976, op. cit., p. 246-281; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo
constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 431-497; ¢ Apontamentos
sobre a aplicagéo das normas de direito fundamental nas rela¢des juridicas entre particulares. In: BAR-
ROSO, Luis Roberto (Org.). 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 119-192; SARMENTO, Daniel. A vinculagdo
dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no Brasil. In: 4 nova interpretagio
constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas, op. cit., p. 193-284; e MARI-
NONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 169-175.

Sobre os direitos fundamentais especificamente na esfera trabalhista, consultem-se: SIMM, Zeno.
Os direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, v. 69, n. 11, nov. 2005,
p- 1.287-1.303; DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista
LTr, Sao Paulo, v. 70, n. 06, jun. 2006, p. 657-667; ¢ DELGADO, Gabriela Neves. A constituciona-
lizagdo dos direitos trabalhistas e os reflexos no mercado de trabalho. Revista LTr, v. 72, n. 05, maio
2008, p. 563-569.
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da Justica do Trabalho, bem como de suas respectivas execugdes, exercem um
profundo impacto na aplicagdo pratica do direito material em vigor. Pode-se
mesmo afirmar que, se significativa parcela dos destinatarios da legislacao
trabalhista ndo a cumpre espontaneamente e a tanto nao € obrigada pelo Estado-
Juiz, o verdadeiro patamar minimo dos direitos sociais praticados na sociedade
brasileira ndo sera aquele idealmente estabelecido na Constitui¢ao e nas normas
infraconstitucionais trabalhistas (legais e coletivas), mas sim aquele que de-
correr do resultado da atuacdo (ou da nao atuagao efetiva) do Poder Judiciario
trabalhista®*. Pode-se assim concluir, desde logo, que a propria existéncia do
direito material, entendida ndo como mera previsao abstrata de situacdes da
vida, mas como protecao real e concreta dos interesses tutelados, depende da
efetividade do direito processual e da atividade jurisdicional para proporcionar
a satisfacdo especifica dele’.

35 Isto ¢, nada mais nada menos, a demonstragao pratica da constatagdo pacifica entre os mais atualizados
processualistas contemporaneos, de que a propria existéncia do direito subjetivo material depende da
existéncia de normas processuais e de um aparato jurisdicional capazes de assegurar sua plena, oportuna
e especifica frui¢do por seus titulares, mesmo e especialmente nos casos de ndo cumprimento espontaneo
danorma que o instituiu pelo sujeito que essa mesma norma incumbiu de reconhecé-lo ou de presta-lo.
Isso, alids, ja ¢ absolutamente pacifico nos sistemas processuais dos paises filiados a familia juridica do
common law. Neles, ha muito se proclama, sem divergéncias, que ndo se pode, verdadeiramente, falar
da existéncia de direitos materiais sem os remédios processuais capazes de assegura-los contra lesdes
ou ameagas de lesdo — ideia expressa no brocardo no remedies, no rights, corrente naqueles sistemas.
A esse respeito, Cappelletti e Garth citam I. H. Jacob, que afirma que “sdo as regras de procedimento
que insuflam vida nos direitos substantivos, sdo elas que os ativam, para torna-los efetivos” (Access
to justice in England, se¢cdo VI A-D do volume original do Projeto de Florenca apud CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, op. cit., p. 35 e 69, notas 69 e 140).

36 Jaé pacifico, na doutrina mais autorizada, que a simples consagracao dos direitos materiais no plano
legislativo ¢ insuficiente para assegurar resultados positivos reais a seus beneficiarios. Cappelletti e
Garth observam que “para os pobres, inquilinos, consumidores e outras categorias, tem sido muito dificil
tornar os direitos efetivos”, citando, a seguir, esta incisiva observagdo do professor norte-americano
Marc Galanter (In: Why the “Haves” come out ahead: speculations on the limits of legal changes [Por
que s6 os que t€m sdo beneficiados? Especulagdes sobre os limites das reformas judiciarias]. Law and
Society Review, v. 9, 1974, p. 149 apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga,
op. cit., p. 68, texto e nota 138):

“O sistema tem a capacidade de mudar muito ao nivel do ordenamento sem que isso corresponda a
mudangas na pratica diaria da distribui¢do de vantagens tangiveis. Na realidade, a mudanga de regras
pode tornar-se um substituto simbodlico para a redistribui¢do de vantagens.”

Citam eles ainda a manifestagdo igualmente critica de um dos principais centros da Inglaterra de
representagdo judicial dos titulares dos direitos sociais e dos interesses difusos (o Brent Community
Law Center de Londres), de que “o problema de (...) execugdo das leis que se destinam a proteger e
beneficiar as camadas menos afortunadas da sociedade ¢ geral”, concluindo, de forma critica, que:

“Tao grande ¢ o problema e tdo fraca a resposta do Governo que ¢ de se questionar se vale a pena
continuar fazendo essas leis, uma vez que, como no presente, elas continuardo a ser desrespeitadas.
Nessas circunstancias somos levados a duvidar de que tais leis pretendam ser mais que elaborados
exercicios de relagdes publicas.” (Brent Community Law Center, First Annual Report, London, 1975,
p. 30 apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, op. cit., p. 69, texto e nota 139)
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Reitere-se: na medida em que a propria aplicagdo do direito material pelos
tribunais de determinada sociedade (por meio das sentengas ou das conciliagdes
celebradas em juizo) coincidir o mais possivel com o contetido pleno das normas
constitucionais e legais correspondentes, tornar-se-a ela, além de mecanismo
de justa pacificacdo daquele conflito especifico que foi submetido a apreciagao
e ao julgamento do Estado-juiz, também um poderoso instrumento de indu-
¢do do futuro cumprimento espontdneo das normas por seus destinatarios, na
perspectiva mais geral da sociedade em que eles estdo inseridos. Infelizmente,
ndo ¢ isso que se verifica hoje no dia a dia das relagdes trabalhistas brasileiras.

As consequéncias negativas desse estado de coisas transcendem a esfera
puramente trabalhista, para chegar ao campo do direito constitucional. Em uma
perspectiva mais ampla, paralela e ndo excludente, enquanto o direito processual
e o Poder Judiciario trabalhista ndo forem capazes de assegurar o cumprimento
dos designios da Constituicdo democratica de 1988 (seja em seus principios,
seja em seus capitulos dos direitos sociais fundamentais e da ordem econémica
e social) e do direito material do trabalho, os direitos fundamentais de natureza
social (os direitos humanos de segunda geragdo, assim chamados desde os ja
distantes idos do inicio do século XX) continuardo ndo passando, na pratica,
de meras promessas feitas por legisladores (alguns bem intencionados e outros
nem tanto) as grandes massas de despossuidos.

Essa situagdo, por sua vez, configurara a existéncia de duas ofensas consti-
tucionais que se interpenetram: em primeiro lugar, no campo do direito material,
uma grave e direta violagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, pelo
flagrante desrespeito a seus direitos sociais constitucionalmente assegurados,
em segundo lugar e a0 mesmo tempo, na esfera do direito processual, uma
nao menos grave afronta ao principio constitucional da efetividade da tutela
Jurisdicional, assegurado a todos os jurisdicionados em contrapartida a genérica
proibicao estatal da autotutela.

Arespeito do direito fundamental dos litigantes a efetividade da jurisdi-
¢do ¢ lapidar o ensinamento de Teori Albino Zavascki, nos seguintes termos:

“Sob a denominagao de direito a efetividade da jurisdi¢do, quere-
mos aqui designar o conjunto de direitos e garantias que a Constituicao
atribuiu ao individuo que, impedido de fazer justiga por mao propria,
provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida de que se
considera titular. A este individuo devem ser, e sdo, assegurados meios
expeditos e, ademais, eficazes de exame da demanda trazida a apreciagdo
do Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter aptiddo para propiciar
ao litigante vitorioso a concretizagdo fdatica da sua vitéria. O Estado,
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monopolizador do poder jurisdicional, deve impulsionar sua atividade
com mecanismos processuais adequados a impedir — tanto quanto seja
possivel — a ocorréncia de vitorias de Pirro. Em outras palavras: o dever
imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente a jurisdi¢do
estatal ndo pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter como
contrapartida necessaria o dever do Estado de garantir a utilidade da
sentenca, a aptiddo dela para garantir, em caso de vitoria, a efetiva e
pratica concretizagdo da tutela.

E ndo basta a prestacdo jurisdicional do Estado ser eficaz. Impoe-se
que seja também expedita, pois que € inerente ao principio da efetividade
da jurisdicdo que o julgamento da demanda se dé em prazo razoavel,
‘sem dilagoOes indevidas’.

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina
também, genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem
Jjuridica justa — compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar
a atuagdo do Estado, mas também e principalmente o de obter, em prazo
adequado, uma decisdo justa e com potencial de atuar eficazmente no
plano dos fatos.”’

Repita-se, com todas as letras: a incapacidade da Justica do Trabalho
de, por sua atuag@o concreta e, principalmente, pela simples possibilidade
de sua atuagdo, induzir o cumprimento espontaneo das normas trabalhistas
pelos empregadores em prol de seus empregados, além de contribuir para seu
crescente congestionamento, tem um efeito mais amplo, mais profundo e,
consequentemente, mais grave, configurando classico circulo vicioso: os di-
reitos humanos de segunda geragao (ou os direitos sociais constitucionalmente
assegurados), assim como os demais direitos abstratamente consagrados nas
normas infraconstitucionais trabalhistas (legais e coletivas), sdo reduzidos a
triste condigdo de meras promessas demagogicas feitas pelos legisladores as
grandes massas, caracterizando aquilo que os constitucionalistas da atualidade,
como por exemplo Luis Roberto Barroso™®, tém incisivamente denominado de
hipocrisia constitucional e legal®.

37 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.
146-147; e In: Antecipagdo da tutela. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 64.

38 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplica¢do da Constitui¢do — fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 280.

39 Este fendmeno, que consiste na criagdo e na ampliagdo de direitos materiais apenas no campo leg-
islativo, mas desacompanhadas da paralela e indispensavel institui¢do de garantias e de mecanismos
instrumentais capazes de assegurar aos seus titulares a fruigdo dos correspondentes bens da vida, nos
casos de seu ndo cumprimento espontineo, pelos destinatarios dos comandos normativos, ¢ também
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Assim, e como ja se referiu anteriormente, ao contrario dos Estados em
que a ameaga do processo judicial implica uma ameaca real do autor contra o
réu, isto aqui ndo acontece. Os processos demoram, € € certo que o aumento do
tempo de tramitacao processual somente favorece aquele que nao tem razao.

OS LITIGIOS TRABALHISTAS EM MASSA E O NOVO PAPEL

DO JUIZ NAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS DE MASSAS
CONTEMPORANEAS. A INCERTEZA DO VERDADEIRO SENTIDO
DAS NORMAS MATERIAIS TRABALHISTAS CAUSADA PELA
INSTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA

Ha, no entanto, um outro fator importantissimo que, nos ultimos anos,
tem contribuido de forma decisiva para o fendmeno, que se acabou de descre-
ver, de enfraquecimento da efetividade das normas materiais do trabalho em
nosso pais: a instabilidade da jurisprudéncia a respeito do real sentido dessas
normas, que se reflete na enorme variagao do contetido das milhares de decisdes
judiciais sobre casos essencialmente iguais, quanto as questoes de direito que
constituem o seu objeto.

E preciso, em primeiro lugar, reconhecer que, a continuar prevalecendo
a concepgdo tradicional sobre o papel apenas persuasivo da jurisprudéncia
(em que ndo se atribui nenhuma forca vinculante aos precedentes judiciais dos
Tribunais Superiores que versam sobre determinada matéria em discussdo),
nao serdo os magistrados prolatores dessas multiplas e diferentes decisdes, em
milhares de dissidios individuais repetitivos, os primeiros e verdadeiros res-
ponsaveis por esse verdadeiro estilhagamento do contetdo do direito material
neles controvertido. Ao contrario, esse resultado € absolutamente natural e até
mesmo inevitdvel, na medida em que cada um dos julgadores de cada uma
dessas causas individuais se sente absolutamente livre para julgar as mesmas
questdes de direito neles controvertidas no sentido que lhes parecer o melhor, de
acordo com o principio que lhes assegura o exercicio de seu livre-convencimento
motivado (que a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais sempre extrairam, até
hoje, da dicgdo classica do art. 131 do Coédigo de Processo Civil de 197340).

conhecido na doutrina como a busca da legitimagdo pela mera promessa. Cappelletti e Garth citam
manifestagdo do professor norte-americano Handler, de que “simbolos (tais como [...] novas leis) sdo
utilizados pelos adversarios para pacificar grupos dissidentes, dando-lhes a sensagéo de que cumpriram
seus objetivos, quando, de fato, resultados mais tangiveis sdo retardados” (Acesso a justica, op. cit., p.
68, nota 138).

40 “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes, mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento.”
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Por outro lado, é necessario também repelir, por absolutamente incorreta
e ultrapassada, a acusacdo de que essa excessiva variagao de entendimentos
dos magistrados em cada um desses processos repetitivos a respeito da mesma
questdo decorreria da manifestacdo abusiva de seu ativismo judicial, o qual os
levaria a ultrapassar os limites estabelecidos pelas normas constitucionais e
legais editadas pelo Poder Legislativo e a exercer, indevidamente, verdadeiro
e arbitrario poder legiferante em suas decisdes judiciais, com manifesta afronta
aos principios da separagdo de poderes ¢ da legalidade constitucionalmente
consagrados.

Cumpre perceber, antes de tudo, que o juiz dos dias atuais, mesmo nos
paises que, como o Brasil, filiam-se aos sistemas romano-germanicos de direi-
to*!, ndo ¢ mais e nem pode ser o juiz do Estado Liberal de Direito, construido
a partir das concepgoes ¢ dos dogmas nascidos da Revolugdo Francesa. Ele
¢, hoje, um juiz concretizador da Constitui¢do ¢ do Estado Democratico de
Direito, que tem que aplicar diretamente as normas constitucionais definidoras
dos direitos e garantias fundamentais e que, ao aplicar as leis, tem que partir
das normas constitucionais (em boa parte normas-principio) dotadas de maior
generalidade e abstracdo que as normas-regra do periodo liberal das codifica-
¢oes, tendo, cada vez mais, que preencher as cldusulas gerais e os conceitos
Juridicos indeterminados presentes nas proprias normas infraconstitucionais, ao
decidir cada caso concreto a luz das circunstancias faticas a ele peculiares. Em
suma, 0 novo juiz passa a ocupar papel de especial relevancia dentro do Estado
Constitucional e Democratico de Direito e, ademais, a ele cabera a fungao de
adequar a lei ao caso concreto, humanizando o seu preceito genérico e impessoal.

Como se sabe, ¢ foi magistralmente exposto por Luiz Guilherme Ma-
rinoni*?, os ordenamentos juridicos implantados na Europa Continental do
século XIX, apos o triunfo das revolugdes liberais, expressaram a superagao
do jusnaturalismo racionalista pelo positivismo e a colocagdo, no centro de sua
dogmatica, das leis escritas que, uma vez aprovadas pelos representantes do
povo congregados em seu Poder Legislativo, representariam, com exclusividade,
a vontade geral da nacao. Isso, por sua vez, implicou o predominio da Escola
da Exegese no campo da interpretagdo das normas juridicas e no movimento
em prol da Codificagdo, com base na pretensdo de, através da promulgacao

41 Sobre a distingdo entre os sistemas romano-germanicos de direito (ou sistemas de civil law) e os
sistemas anglo-americanos de direito (ou sistemas de common law), vejam-se: DAVID, René. Os
grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 33-142 (para os
primeiros) e p. 353-508 (para os ultimos) ¢, como um todo, SOARES, Guido Fernando Silva. Common
law: introdugdo ao direito dos EUA. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: RT, 1999.

42  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 30-58.
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de Codigos abrangentes, regular todas as situa¢des conflitivas em uma dada
sociedade, contendo sistemas legislativos claros, coerentes ¢ completos, que
prescindiriam e até repeliriam o recurso a principios que necessitassem de
ulterior interpretacdo ou a conceitos flexiveis, de significado aberto e tidos
como duvidosos.

Uma das mais importantes e inevitaveis consequéncias desse conjunto
de concepgdes liberais foi conferir o poder de criar o direito exclusivamente
ao Poder Legislativo e a limitar o Poder Judiciario ao exercicio de uma ativi-
dade puramente intelectual e cognitiva ao julgar os conflitos intersubjetivos de
interesses, que ndo poderia produzir, nem como necessario desdobramento da
interpretacao e da aplicacao das leis indispensavel para sua atividade judicante,
quaisquer “direitos novos”. Para a classica concep¢ao de Montesquieu, o jul-
gamento ndo poderia ser “mais do que um texto exato da lei”, concluindo, em
palavras que até hoje sdo repetidas, que o juiz deveria ser apenas a bouche de la
loi (isto €, a boca da lei), ou seja, um juiz passivo e sem qualquer poder criativo
ou de imperium*®. Chegou-se ao extremo de, em alguns desses ordenamentos
e em nome da seguranca juridica, tentar-se, por lei, proibir expressamente os
juizes de interpretar as leis.

A propria historia dos séculos XIX e XX, no entanto, especialmente a
partir da crise do liberalismo desencadeada pela catastrofe que foi a Primeira
Guerra Mundial, ensejou a gradual mas indiscutivel superagio definitiva desse
conjunto de ideias. A expansao das ideias democraticas (com a adogéo progres-
siva do sufragio universal em detrimento do liberalismo elitista, excludente e
censitario dos primoérdios dos estados liberais) e a adogao do sistema de partidos
politicos (muitas vezes representando programas e ideologias contrastantes,
alguns com pretensoes totalizantes e outros declaradamente setorizados e clas-
sistas), o surgimento e o predominio do neoconstitucionalismo principiologico
e social (de conteudo democratico e voltado para a concretizagao dos direitos
fundamentais das varias dimensdes, mediante a consagracdo do principio da
supremacia real das Constituigdes sobre os Codigos) € o abandono da ilusdo
codificadora em prol da adogdo de cada vez mais numerosos microssistemas
propiciadores de tutela material e processual diferenciada em éreas restritas,
mas estratégicas*, em busca do avango econdmico e social (de que sdo expres-
sivos exemplos o proprio direito do trabalho, o direito ambiental e o direito

43 MONTESQUIEU, Barao de (Charles-Louis de Secondat). Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1973. p. 158 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 54, nota 69.

44  FenOmeno que teve uma de suas primeiras manifestagdes, ao final do século XIX e nas primeiras décadas
do século XX, na consolidagdo do direito do trabalho como ramo auténomo do direito, desgarrando-se
do tronco do direito civil.
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dos consumidores), fizeram surgir uma nova ¢ dindmica realidade normativa,
correspondente ao progressivo surgimento das sociedades democraticas de
massas pos-industriais e pés-modernas, que caracterizam, com a denominada
revolucdo digital ainda em curso, esse inicio do século XXI.

Apo6s o final da Segunda Guerra Mundial, assistiu-se ao gradativo
predominio do denominado pds-positivismo, depois da derrota da barbarie
nazifascista que, a partir da década de 20 do século XX, havia tentado im-
plantar, com a aparéncia de legalidade e diante da impoténcia positivista para
enfrentd-la, um sistema politico, ideologico e juridico que, em nome de uma
modernidade degenerada e de um darwinismo social exacerbado, renegava todas
as conquistas da civilizaco a partir do [luminismo. O pds-positivismo, como
se sabe, essencialmente consistiu em, sem abandonar as conquistas técnicas
e civilizatorias do positivismo juridico que o antecedeu, mas com a declarada
inten¢ao de trazer de volta para o campo do direito a sua dimensao valorativa,
passar a considerar os principios (constitucionais e legais) como verdadeiras
normas juridicas positivadoras daqueles valores (aptos, portanto, a serem
aplicados de forma direta e imediata, sem a necessidade da intermediacdo de
outras normas juridicas que sejam regras) € em coloca-los no centro do sistema
(atribuindo-se-lhes primazia na piraimide normativa, retirando-os dos classicos
papéis meramente subsidiarios que o positivismo juridico lhes atribuia, como
integradores do ordenamento juridico e de orientadores da interpretacao das
regras juridicas), tornando, desse modo, todo o contetdo da Constituigdo ver-
dadeiras normas juridicas®.

Com isso, as novas Constitui¢des pos-positivistas do segundo pos-guerra
passaram a ocupar, verdadeiramente, o centro dogmatico do sistema juridico,
com a consagracdo do principio de hermenéutica constitucional da supremacia
da Constitui¢do: as leis so serdo validas se guardarem consonancia com as
regras e, principalmente, com os principios constitucionais, cabendo ao juiz o
dever de verificar, sempre, essa compatibilidade vertical*®.

45  Sobre a natureza de verdadeiras normas juridicas e a primazia conferidas aos principios pela moderna
hermenéutica constitucional, vejam-se, entre outros: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitu-
cional, op.cit., p. 236-240, 254, 263-265, 556-558; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introdugdo ao
direito processual constitucional. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 31-37 e 52; ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. Principios constitucionais da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p.
21-43; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 35-72 ¢
113-125; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993.
p. 165-180 e 183; BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de
um sucesso imprevisto. In: GUERRA, Roberta Freitas; SILVA, Fernando Laércio A. da; DEL NERO,
Patricia Aurélia (Edit.). Neoconstitucionalismo em perspectiva. Vigosa: UFV, 2014 p. 27-61.

46 Note-se que os novos sistemas juridicos pos-positivistas ndo pretendem ser compostos apenas por
normas-principio. E o que bem observa a respeito Humberto Avila:
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As normas constitucionais dessas novas Constituicdes passam a ser, ao
mesmo tempo, extensas e até mesmo exaustivas em seu contetido (abrangendo
de forma detalhada matérias que seriam estranhas a estatura e a finalidade cons-
titucionais para a teoria constitucional do Estado Liberal de Direito), mas em
boa parte principiologicas e abertas na tessitura e na estrutura de suas normas.
Além disso, passam a ser Constituicdes que, no campo do direito material,
consagram direitos fundamentais (que, além de operarem como verdadeiros
direitos subjetivos daqueles seus titulares, também tém, simultaneamente, es-
trutura e fungdo principiologicas, que se projetam por todo o sistema juridico,
por meio das denominadas dimensdo objetiva e eficacia vertical dos direitos
Sfundamentais*") e, no campo do processo constitucional, instituem garantias
instrumentais e procedimentais de sua efetivacdo. Tudo isto passa a exigir,
evidentemente, uma nova hermenéutica constitucional (concretizadora) e um
novo juiz.

O mesmo Luiz Guilherme Marinoni bem descreve esse fendmeno, de
maneira exemplar:

“A no¢ao de norma geral, abstrata, coerente e fruto da vontade
homogénea do parlamento, tipica do direito da Revolugao Francesa, ndo
sobreviveu aos acontecimentos historicos. Entre outras coisas, vivenciou-
se a experiéncia de que a lei poderia ser criada de modo contrario aos
interesses da populacdo e aos principios da justiga.

Assim, tornou-se necessario resgatar a substancia da lei e encontrar
os instrumentos capazes de permitir a sua conformacao aos principios da
justica. Esta ‘substancia’ e estes ‘principios’ foram infiltrados nas Consti-
tuicdes, que perderam os seus resquicios de flexibilidade para se tornarem
‘rigidas’, no sentido de ndo passiveis de modificagdo pela legislagao
ordinaria. A Constitui¢do ¢ dotada de plena eficacia normativa e, assim,
a lei perde o seu posto de supremacia, passando a se subordinar a ela.

“Um sistema so6 de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de guias claros de comportamento,
ocasionando problemas de coordenagdo, conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema s
de regras, aplicadas de modo formalista seria demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de abertura
para o amoldamento das solugdes as particularidades dos casos concretos. Com isso se quer apenas
dizer que, a rigor, ndo se pode dizer nem que os principios sdo mais importantes do que as regras, nem
que as regras sdo mais necessarias que os principios. Cada espécie normativa desempenha fungdes
diferentes e complementares, ndo se podendo sequer conceber uma sem a outra, e outra sem a uma.”
(In: Teoria dos principios — da defini¢ao a aplicagdo dos principios juridicos. 15. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 147-148)

47 Sobre as dimensdes objetiva e subjetiva e sobre a eficacia vertical dos direitos fundamentais, veja-se,
por todos: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004.
p. 167-171.
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Alei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucio-
nais, o que significa que deixa de ter apenas legitimagdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constituigdo. A
lei ndo mais vale por si, porém depende da sua adequacdo aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais
eram circunscritos a lei, torna-se exato, agora, afirmar que as leis devem
estar em conformidade com os direitos fundamentais.”

Em outras palavras, o juiz que, por for¢a da expressa dicgdo da propria
Constitui¢do*, tem o dever de aplicar diretamente as normas constitucionais
(como se sabe, de redacdo frequentemente muito mais genérica que a das leis
ordinérias, positivadoras muitas vezes apenas de principios, e ndo de regras,
e que, embora diretamente aplicaveis, muitas vezes nao tém seus comandos
normativos incompletos colmatados pelas normas infraconstitucionais), vé-se
em muitas ocasides obrigado a completar o sentido das mesmas, de modo a lhes
assegurar o maximo rendimento possivel, em genuina atividade de construcdo
do direito®.

Paulo Bonavides, ao descrever esse método de concretizagdo das normas
constitucionais, ¢ invocando o magistério de Konrad Hesse, ensina que o teor
das normas constitucionais, de natureza hoje genérica, flexivel e incompleta,
s6 se completa no ato interpretativo do julgador. E esclarece que tal método
possui trés elementos basicos: a norma que se vai concretizar, a “‘compreensao
prévia” do intérprete™ e o problema concreto a resolver. Por isso mesmo, conclui
que s6 no momento da aplicagdo da norma constitucional aberta e multidimen-
sional ¢ que o seu verdadeiro significado sera completado pelo juiz, a partir
dos valores por ela estabelecidos (na forma de normas-principio) e diante das

48 NoBrasil,o§ 1 doart. 5 da Constituicdo Federal, que dispde expressamente que “as normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

49  Luis Roberto Barroso (In: Interpreta¢do e aplicagdo da Constitui¢do..., op. cit., p. 103-104), depois
de lembrar que a Constitui¢@o, por sua natureza, contém predominantemente normas de principio ou
esquema, com grande carater de abstragdo, destinando-se a alcangar situagdes que ndo foram expressa-
mente contempladas ou detalhadas no texto, apresenta a classica distingdo entre a mera interpretagdo
Jurisdicional das normas e a sua construgdo, formulada pelo consagrado constitucionalista norte-
americano Cooley:

“Enquanto a interpretagdo (...) ¢ a arte de encontrar o verdadeiro sentido de qualquer expresséo, a cons-
trugdo significa tirar conclusdes a respeito de matérias que estio fora e além das expressdes contidas no
texto e dos fatores nele considerados. Sao conclusdes que se colhem no espirito, embora néo na letra
da norma.”

50 Para o importantissimo conceito da pré-compreensdo, vejam-se: COELHO, Inocéncio Martires. Ele-
mentos de teoria da constituigdo e de interpretagdo constitucional. In: COELHO, Inocéncio Martires
et al. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 15-22;
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 543-544; ¢ PEIXINHO, Manoel
Messias. 4 interpreta¢do da Constitui¢do e os principios fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 76.
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especificidades do problema a ser resolvido através de sua incidéncia e apli-
cacdo ao caso concreto’.

Canotilho, por sua vez, ao explicar o conceito de concretizagdo da
Constituigdo, esclarece que ele se traduz, fundamentalmente, no processo de
densificagdo de regras e principios constitucionais. Acrescenta que “densificar
uma norma’” significa preencher, complementar e precisar o espaco normativo
de um preceito constitucional que seja demasiado genérico para ser diretamente
aplicado, para que se torne possivel a sua utilizagdo para a solucdo de determi-
nado problema concreto.

O ilustre constitucionalista portugués afirma que o processo de concre-
tizagdo das normas constitucionais € um trabalho técnico-juridico diverso da
simples interpretacdo do texto da norma: é, sim, a construgdo de uma norma
Juridica. Por fim, observa que a concretizagdo implica sempre a necessidade
de “introduzir a realidade”, isto é, os elementos ndo normativos, a analise dos
conflitos de interesses e dos resultados no procedimento concretizante.

Esse primeiro fenomeno, portanto, ja aumenta exponencialmente o campo
de atuagdo e a correspondente responsabilidade do juiz nas sociedades contem-
poraneas: ao ter o dever de aplicar diretamente as normas constitucionais por si
sos instituidoras e garantidoras de direitos fundamentais (sem a necessidade da
intermediacao do legislador infraconstitucional), mas de natureza predominan-
temente principioldgica (portanto, muito mais genéricas, flexiveis e meramente
indicativas, portanto incompletas, que as normas-regra), exige-se dele, cada vez
mais, que passe a ser um verdadeiro “centro de produ¢do normativa”, sendo
essencial para a efetiva concretizagdo da Constituicao.

Ao mesmo tempo, uma significativa mudanca na natureza, no contetido
e na propria estrutura das leis promulgadas nessas sociedades de massas, de-
mocraticas, conflituosas, permanentemente submetidas a um intenso e veloz
processo de crises e de transformacdes estruturais e tecnoldgicas, também torna
a atividade judicante mais complexa.

Em primeiro lugar, a propria redagao das leis, hoje, ndo mais corresponde
aclareza, a coeréncia logico-sistémica e a completude das normas-regra contidas

51 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 556-557. Esse mesmo autor também
observa, com acerto e¢ acuidade, que, nas Constituigdes pos-positivistas em que boa parte de seus
dispositivos tém a natureza de normas-principio (por natureza vazadas em formulas amplas, vagas e
maleaveis), sera inutil e insuficiente a simples interpretagdo dessas normas, com base na técnica da
subsungdo, tipica da classica Hermenéutica positivista.

52 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 201-204,
texto e nota 2.
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nos Codigos do periodo de apogeu dos Estados Liberais de Direito, editadas
por Parlamentos muito diferentes das casas legislativas de agora, onde a disputa
democratica entre varios partidos representativos de diferentes filiagdes ideolo-
gicas e de distintos grupos de interesse frequentemente tem levado a edi¢do de
normas legais muitas vezes fragmentarias, contraditorias com outros diplomas
legais e com uma redacdo dificilmente clara e completa (que, se fosse mais
explicita e menos ambigua, tornaria impossivel a sua aprovagao pelo consenso
da maioria dos legisladores).

O resultado, como se sabe, ou ¢é a pura e simples falta de edigdo de uma
legislacao abrangente sobre temas extremamente importantes e conflituosos da
realidade nacional®, ou, em outros casos, a promulgacdo de diplomas legais
com redagdo deliberadamente genérica ou até mesmo ambigua (que tera sido,
certamente, a Unica capaz de obter o nimero de votos necessarios para a sua
aprovacdo no Parlamento), que tem o evidente efeito de postergar o embate
entre os varios grupos antagdnicos de interesses afetados pela nova legislagao
para o Poder Judiciario, que acabara tendo que escolher entre os varios sentidos
possiveis daquele texto polissémico, a luz da principiologia e da coeréncia do
proprio sistema juridico-normativo em que ele esteja inserido’. Ao mesmo
tempo, constata-se uma crescente judicializacdo de casos sobre matérias que,
antes, ndo eram objeto de disputas judiciais. E a partir dessa nova realidade que
surgem denuncias sobre os mal denominados fenomenos da judicializag¢do da
politica ou da politizacdo da Justica, quando, na verdade, sdo os legisladores
que, ao se omitirem de resolver por completo, eles proprios, os conflitos de
interesses sobre 0s quais sdo instados a legislar, remetem a sua arbitragem final
ao Poder Judiciario, postergando o inevitavel desgaste politico correspondente.

Paralelamente, ha também uma outra razéo — e esta muito mais legitima
e justificavel — que tem levado o Poder Legislativo a, alterando a maneira de

53 Como ¢ o caso, em nosso pais, da falta, até esta data, de uma lei geral trabalhista sobre as terceirizagdes,
0 que obrigou o Tribunal Superior do Trabalho, nas ultimas décadas, a consolidar sua jurisprudéncia
predominante sobre o tema nas suas sucessivas Simulas ns. 256 e 331, conferindo certa estabilidade
ao tratamento juridico da questao.

54  Como também tem sido o caso das decisdes da Justiga do Trabalho (e, mais especificamente, da Subsecgao
I'em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho — SbDI-1) que tém, em reiteradas decisdes
por maioria, interpretado o correto sentido e alcance da expressdo “atividades inerentes” contida no
§ 1 doart.25daLein 8.987/95 (Lei sobre Concessdo ¢ Permissdo da Prestagdo de Servigos Publicos),
e no art. 94, inciso II, da Lein 9.472/97 (Lei dos Servigos de Telecomunicagdes), concluindo que ela
nao pode ser interpretada como uma expressa autorizagao legislativa para a terceirizagao das atividades
de call center desenvolvidas no ambito das empresas concessionarias de telecomunicagdes, mesmo que
elas sejam consideradas atividades-fim dessas empresas tomadoras de seus servigos, por ser possivel
outra interpretacdo dessa expressdo mais restritiva e que nao seja incompativel com os principios e as
regras do direito do trabalho brasileiro (mais especificamente os arts. 2 e 3 da Consolidagio das Leis
do Trabalho, que definem as figuras do empregador e do empregado).
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redigir as leis, ampliar o espaco de atuagdo do Poder Judicidrio. O motivo,
nesse caso, ¢ que a propria complexidade das sociedades modernas de massas,
com transformagdes tecnoldgicas, econdmicas e sociais cada vez mais velozes,
permanentes e imprevisiveis, torna praticamente impossivel aos legisladores
editarem, com a mesma velocidade, novas leis capazes de acompanhar por
inteiro as transformagoes da realidade e o surgimento das correspondentes
novas situacoes juridicas que o ordenamento positivo ainda nao foi capaz de
prever e de disciplinar.

Em tal quadro, se o legislador ainda assim quiser editar leis sobre uma
realidade cada vez mais mutavel e imprevisivel, serd obrigado a usar uma técnica
de redagdo das leis bem diversa, que se explica pelo fato de que as necessidades
do direito material assumem contornos variados conforme os casos concretos e
se transformam diariamente, sendo impossivel que o legislador anteveja todas
essas necessidades. Dessa forma, para que o Direito possa absorver e resolver
de forma adequada a crescente complexidade e a novidade dos casos concretos
trazidos a juizo, causadas pelas mudangas das sociedades contemporaneas,
ele passa a adotar poros por meio dos quais a realidade social pode penetrar e
que lhes dao, também, maior longevidade. Abandonando em primeiro lugar a
ilusdo de completude que o dogma da codificagdo pressupunha, o legislador
contemporaneo passou a editar leis especiais (frequentemente configurando
verdadeiros microssistemas normativos), para regular situagdes especificas
que envolvem, como seus titulares, grupos e posi¢des sociais determinados
que exigem uma tutela material e processual diferenciadas.

Mas isso ndo € o principal: a propria forma de legislar sobre essas situa-
¢oes teve que mudar profundamente para enfrentar o perigo, cada vez maior e
mais frequente, de envelhecimento e de superagao prematuros das disposigoes
legislativas casuisticas, exaustivas e detalhadas de outrora, diante de uma rea-
lidade cada vez mais mutével.

Isso se fez, essencialmente, pelo emprego, cada vez mais generalizado e
difundido, dos conceitos juridicos indeterminados e das clausulas gerais nos
textos legais.

Os primeiros, nas autorizadas palavras de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, sdo:

“palavras ou expressoes de sentido impreciso. Nem sempre con-
vém, e as vezes ¢ impossivel, que a lei delimite com trago de absoluta
nitidez o campo de incidéncia de uma regra juridica, isto €, que descreva
em termos pormenorizados ou exaustivos todas as situagdes faticas a que
ha de ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico. Recorre entéo o
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legislador ao expediente de fornecer simples indicagdes de ordem ge-
nérica, dizendo o bastante para tornar claro o que lhe parece essencial,
e deixando ao aplicador da norma, no momento da subsun¢do — quer
dizer, quando lhe caiba determinar se o fato singular e concreto com
que se defronta corresponde ou ndo ao modelo abstrato —, o cuidado de
preencher claros, de cobrir os ‘espagos em branco’. A doutrina costuma

falar, a propdsito, em conceitos juridicamente indeterminados.”

Luis Roberto Barroso, por sua vez, ¢ igualmente lapidar ao discorrer

sobre o tema:

“Conceitos juridicos indeterminados sdao expressdes de sentido
fluido destinadas a lidar com situagdes em que o legislador ndo pode
ou ndo quis, no relato abstrato do enunciado normativo, especificar de
forma detalhada suas hipoteses de incidéncia ou exaurir o comando a
ser dele extraido. Por essa razdo, socorre-se ele de locugdes como as que
constam da Constitui¢ao brasileira de 1988, a saber: pluralismo politico,
desenvolvimento nacional, seguranca ptblica, interesse publico, interesse
social, relevancia e urgéncia, propriedade produtiva, em meio a muitas
outras. Como natural, o emprego dessa técnica abre para o intérprete um
espaco consideravel — mas ndo ilimitado ou arbitrario — de valoracao

subjetiva.”

Ja as clausulas gerais, que sdo um conceito mais amplo e complexo

que o conceito vago, sao expressoes linguisticas em que hd, nelas, conceitos

vagos e que, além disso, incorporam, em i mesmas, principios juridicos. Sao,

por isso mesmo, um vetor interpretativo de outras normas (assemelhando-se a

55

56
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BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Temas de direito processual — segunda série. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988. p. 64. Sdo exemplos de conceitos juridicos indeterminados contidos na legislagao atual
as expressdes: a) pessoas de baixa renda; b) meios de comunicagdo; ¢) a relevincia do fundamento da
demanda do § 3 do art. 461 do CPC de 1973; d) o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo do art. 273, 1, do mesmo CPC, ou o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdosito
protelatorio do réu no inciso I do mesmo dispositivo legal.

Para maior aprofundamento sobre a atuagdo do juiz quando aplica os conceitos indeterminados e as
regras abertas, veja-se: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 85-88.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo — os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 312.
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normas-principio)’. Elas criam uma ponte entre as palavras da lei e o sentido
mais amplo de justica, que existe na comunidade’®.

A aplicacdo das leis contendo conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais aos casos concretos de litigios submetidos a apreciagdo e ao
julgamento dos juizes obviamente da aos mesmos um espacgo de atuacao e,
correspondentemente, um papel constitucional e um grau de responsabilidade
bem maiores do que aquele tradicionalmente atribuido ao juiz que atuava no
Estado Liberal de Direito®. Nos casos em que ndo ocorra o cumprimento pleno
e espontaneo das normas de direito material aplicaveis por seus destinatarios e,
em decorréncia do principio da demanda, o dissidio dai decorrente seja regu-
larmente submetido ao Poder Judiciario e tais normas ndo tenham a natureza
de regra suficiente para regular, por si sos, o litigio, a completa e especifica
realizagdo da vontade concreta da lei apenas ocorrera depois da atuagio criativa,
em ultima analise, dos juizes da causa (ou seja, do Estado-Juiz), ainda que s6
para complementar as normas constitucionais e legais aplicaveis.

Resumindo tudo o que até aqui se disse, nos dias de hoje, o ordenamento
juridico dos Estados Democraticos de Direito opera e € aplicado por seus des-
tinatarios em etapas escalonadas de normas juridicas (de forma semelhante a
operagdo da piramide normativa descrita por Kelsen): em primeiro lugar, parte-
se da Constitui¢do (que precisa ser interpretada e aplicada através do método
da concretizagdo, com técnicas especificas e mais refinadas de hermenéutica
constitucional, e ndo mais por mera subsun¢do) e depois se interpreta e se
aplica a lei respectiva, mas apenas como as primeiras normas de regulacao dos
fendmenos sociais; a seguir, passa-se a0 momento de sua incidéncia aos casos
especificos, quando as normas constitucionais e legais serdo concretizadas e
completadas apenas no momento de sua interpretagdo e de sua aplicagdo, ou
espontaneamente pelas partes interessadas (como ocorre na imensa maioria dos
casos, na normalidade das relagdes sociais) ou pelo juiz (quando, nos casos de

57 Sao exemplos de clausulas gerais consagradas na legislag@o atual as expressdes: a) a fungdo social da
propriedade; b) o poder de dire¢do empresarial; ¢) o bem-comum.

Nicola Picardi observa com precisdo que as cldusulas gerais sdo caracterizadas por vagueza ou impre-
cisdo de conceitos, tendo o objetivo de permitir o tratamento de particularidades concretas e de novas
situagdes inexistentes e imprevisiveis a época da elaboragdo da norma (PICARDI, Nicola. La vocazione
del nostro tempo per la giurisdizione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, 2004,
p- 46 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 153, texto e nota 95).

58 Para maior aprofundamento da questdo da crescente adogao, nos dias atuais, da técnica legislativa das
clausulas gerais ou abertas, veja-se: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit.,
p. 151-160.

59 Na feliz e expressiva sintese de Marinoni (In: Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 88), “o juiz que
trabalha com conceitos indeterminados e regras abertas estd muito longe daquele concebido para
unicamente aplicar a lei”.
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conflitos intersubjetivos de interesses, surgir a lide posta em juizo, que exigira
do Estado-Juiz a prestagdo da tutela jurisdicional efetiva constitucionalmente
prometida)®.

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

Note-se que, em momento algum, o pos-positivismo proclama ou ad-
mite que o juiz da causa, ao exercer a sua fung@o jurisdicional, pode ignorar
ou contrariar aquilo que esta claramente estabelecido como normas-regra nas
normas constitucionais ou infraconstitucionais. Em tais casos, o principio de
hermenéutica constitucional da supremacia da Constitui¢do® ou os principios
da separacgdo de poderes e da legalidade, igualmente consagrados na Norma
Fundamental, incidirdo com toda a sua forca e plenitude de modo a impedir
que o Poder Judiciario profira uma deciséo aplicando, no caso concreto, uma
norma de decisdo exclusivamente por ele produzida mas frontalmente contraria
aos ditames das normas-regra constitucionais e legais aplicaveis aquele caso
concreto®.

Em suma, somente nesses casos o Poder Judiciario pode atuar para
completar o sentido final e concreto da norma constitucional ou infraconstitu-
cional que o proprio Poder Legislativo decidiu deixar incompleta — sua atuagao,

60 Como bem observa o mesmo Marinoni: “Para Kelsen, todo ato juridico constitui, em um s6 tempo,
aplicagdo e criagdo do direito, com excecdo da Constituigdo e da execugdo de sentenga, pois a primeira
seria sO criagdo e a segunda pura aplicagdo do direito. Por isso, o legislador aplica a Constitui¢ao e
cria a norma geral e o juiz aplica a norma geral e cria a norma individual. (...) A norma individual faria
parte do ordenamento, ou teria natureza constitutiva, apenas por individualizar a norma superior para
as partes” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 91, nota 130).

61 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 154.

62  Sobre o principio de interpretagdo constitucional da supremacia da Constitui¢do, vejam-se, por todos:
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do — fundamentos de uma dogma-
tica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 156-167; e CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 229-230.

63 E o que também salienta de forma incisiva e com propriedade Humberto Avila, ao relembrar que as

regras ndo se submetem ao mesmo processo discursivo, argumentativo e justificativo para a sua apli-
cagdo que os principios:
“Quando a Constitui¢do contém um dispositivo que privilegia o carater descritivo da conduta, ou a
defini¢do de um ambito de poder, ha, nesse contexto e nesse aspecto, a institui¢do de uma regra que
nao pode ser simplesmente desprezada pelo legislador, ainda que haja internamente alguma margem de
indeterminagao para a definigdo de seu sentido. Assim, se a Constituigdo estabelece regras que proibem
autilizagdo de prova ilicita ou garantem a presun¢ao de inocéncia, ndo cabe ao intérprete desconsiderar
essa rigidez e flexibilizar o comando normativo como se ele fora um conselho descartavel ou afastavel
diante de outros elementos.” (In: Teoria dos principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juri-
dicos. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 160)

124 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, 1 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

portanto, ¢ a de um legislador intersticial que, na feliz colocag¢do de Teresa
Arruda Alvim Wambier®, atua apenas nos poros por meio dos quais a realidade
social pode penetrar e que mitigam o excessivo apego a letra da lei e permitem
ao Poder Judiciario adaptar o direito a mudangas e também as particularidades
do caso concreto.

Em outras palavras, o que hoje se reconhece como legitimo e constitu-
cionalmente nao s6 admissivel, mas também exigido, é que esse julgador, nos
casos em que ndo houver regra clara capaz de, por si so, solucionar o litigio e
em que tenha que aplicar normas-principio constitucionalmente consagradas
ou conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais de que se valeu o
legislador, ndo se abstenha de completar o sentido das normas editadas pelo
Poder Constituinte ou pelo Poder Legislativo, construindo a norma que vai
regular o caso concreto, a luz das suas circunstancias faticas peculiares.

Se hoje a vinculagdo estrita dos juizes a letra da lei ja ndo € possivel
nem desejavel, a abertura desse amplo espaco de atuacdo e de interpretagao aos
juizes traz, inevitavelmente, um perigo muito grande: a possibilidade de que as
mesmas normas juridicas sejam interpretadas e aplicadas de modo diferente por
juizes diversos, trazendo um grau enorme de inseguranga juridica e impedindo
que os atores sociais pautem sua conduta e fagcam suas escolhas de vida com
base naquilo que eles razoavelmente considerem ser determinado pela ordem
juridica em vigor. Com isso, o direito como um todo deixa de ser capaz de
desempenhar sua fun¢do precipua, de ordenar e de regular as relagdes sociais.

Outro perigo correlato ¢ a consagragdo do chamado “decisionismo
judicial” que o pos-positivismo abomina, proclamando, ao contrario, que, em
qualquer conflito de interesses submetido a decisdo judicial, s6 pode haver uma
unica solugdo justa a luz dos principios constitucionais aplicaveis a este caso
concreto, tais como compreendidos em determinado momento historico. Como
compatibilizar esse entendimento com a possibilidade de cada juiz de uma de-
terminada causa poder livremente interpretar e aplicar as normas que regulam
aquele litigio de acordo com o seu proprio e livre-entendimento pessoal acerca
de seus significado e alcance, sem cogitar do entendimento jurisprudencial ja
consolidado acerca da questao?

E aqui que entra a jurisprudéncia, como um mecanismo a um sé tempo
flexibilizador da letra fria da lei (permitindo sua aplicagdo mais justa a um sem
numero de situagdes diversas que nenhum legislador pode prever ao editar uma

64 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, op. cit., p. 137-139.
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norma, como sempre foi o seu papel tradicional nos sistemas de direito romano-
germanicos), mas, através da utilizagdo de mecanismos para sua uniformizagéo
e para a observancia dos entendimentos jurisprudenciais dai resultantes, também
estabilizador do conteudo das normas juridicas em vigor, definindo em um
precedente, para casos concretos substancialmente iguais ao que foi decidido
no leading case, o unico sentido de uma norma juridica que hoje ¢, na maioria
das vezes, genérica, principiologica e que exige sua complementagio através
de uma interpretacdo concretizadora do Poder Judiciario®.

A FUNCAO ESTABILIZADORA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E A
INFLUENCIA DA TEORIA DOS PRECEDENTES DOS SISTEMAS DO
COMMON LAW NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Discorrendo sobre a necessidade da previsdo, na lei, de mecanismos que
assegurem a uniformizacdo da jurisprudéncia, ha muito ja dizia José Carlos
Barbosa Moreira®, para evitar aquilo que pejorativamente se denomina de
“loteria judiciaria”, que esta se liga

“ao fato da existéncia, no aparelho estatal, de uma pluralidade de
orgaos judicantes que podem ter (e com frequéncia tém) de enfrentar
iguais questdes de direito e, portanto, de enunciar teses juridicas em
idéntica matéria. Nasce dai a possibilidade de que, num mesmo instante
historico — sem variag@o das condi¢des culturais, politicas, sociais, eco-
ndmicas, que possa justificar a discrepancia —, a mesma regra de direito
seja diferentemente entendida, e as espécies semelhantes se apliquem
teses juridicas divergentes ou até opostas. Assim se compromete a uni-
dade do direito — que ndo seria posta em xeque, muito ao contrario, pela
evolugdo homogénea da jurisprudéncia dos Tribunais — e ndo raro se
semeiam, entre os membros da comunidade, o descrédito e o cepticismo
quanto a efetividade da garantia constitucional. Nesses limites, e somen-
te neles, ¢ que se pde o problema da uniformizacao da jurisprudéncia.

65 Lucas Buril de Macédo, depois de observar que os precedentes judiciais sdo importantissimos para
garantir razoabilidade ao direito, considera-os expressamente uma forma de contengao ou de fechamento
do processo criativo do juiz como seu aplicador, significativamente acrescido, na atualidade, pelo de-
senvolvimento dos principios como normas, evitando o que denomina “uma produgio irresponsavel
de direito jurisprudencial”. E acrescenta, de forma igualmente incisiva:

“Isso mesmo: os precedentes sdo uma forma de garantir limites a atividade criativa dos juizes, e ndo de
reforgar a criatividade ou de dar mais poderes aos magistrados.” (MACEDO, Lucas Buril de. O regime
juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo Coédigo de Processo Civil. Revista de Processo,
v. 237, nov. 2014, p. 373-374)

66 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. v. 5. p. 5.
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Nao se trata, nem seria concebivel que se tratasse, de impor aos 6rgdos
judicantes uma camisa de forga, que lhes tolhesse 0 movimento em
dire¢do a novas maneiras de entender as regras juridicas, sempre que a
anteriormente adotada ja ndo corresponde as necessidades cambiantes
do convivio social. Trata-se, pura e simplesmente, de evitar, na medida
do possivel, que a sorte dos litigantes e afinal a propria unidade do sis-
tema juridico vigente fiquem na dependéncia exclusiva da distribuicao
do feito ou do recurso.”

E aqui se chega ao perigo principal que a adogao de todas essas técnicas
hermenéuticas e legislativas destinadas a ampliar o espago de atuagdo do julga-
dor nos Estados Democraticos de Direito contemporaneos faz surgir: a possibili-
dade de uma mesma situa¢ao juridica substancial regulada apenas parcialmente
pelas normas constitucionais e legais gerar, em uma enorme multiplicidade de
casos concretos essencialmente iguais, interpretagdes judiciais diversas, com
resultados também diferentes para os litigantes de cada processo. A ofensa ao
principio constitucional da igualdade (ou da isonomia), em tais casos, ¢ evidente
e ndo ¢ diminuida (sendo, na verdade, exacerbada) pela circunstancia de que
tera ocorrido justamente no ambito do Poder Judiciario®.

Como tem reiteradamente observado com acuidade Marinoni, a admissao
da insuficiéncia da lei e a atribuicdo de poder ao juiz para ditar a norma capaz
de regular o caso concreto nao significam que foi gerado um sistema em que
o magistrado ¢ livre para criar o direito®.

Um sistema juridico que, ao exigir do juiz que aplique normas consti-
tucionais de natureza principioldgica para concretizar direitos fundamentais e

67 A esse respeito, € notorio ser um dos principais coroldrios do sistema de stare decisis, consagrado nos
paises de common law para assegurar o respeito aos precedentes judiciais anteriores dos seus Tribunais
Superiores tanto pelos juizes das demais instancias a eles vinculados quanto por eles proprios (a ndo
ser nos casos excepcionais de sua revisdo ou superagdo pelo proprio 6rgao judicial que produziu o
precedente — os denominados casos de overruling), o principio consagrado na par€mia treat like cases
alike, ou seja, em traducdo livre, casos similares devem ser decididos da mesma forma.

Como se sabe, 0 nome stare decisis vem da parémia latina stare decisis et non quieta movere, que pode
ser livremente traduzida por “mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido”.

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 155.
Este mesmo autor ¢ igualmente lapidar ao observar que

“o juiz que trabalha com conceitos indeterminados e regras abertas estd muito longe do juiz concebido
para unicamente aplicar a lei. Por isto mesmo, o sistema de precedentes, desnecessario quando o juiz
apenas aplica a lei, ¢ indispensavel na jurisdigdo contemporanea, pois fundamental para outorgar segu-
ranga a parte e permitir ao advogado ter consciéncia de como os juizes estdo preenchendo o conceito
indeterminado e definindo a técnica processual adequada a certa situagdo concreta.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdi¢des do civil law e da common law e a necessidade de
respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 172, jun. 2009, p. 226-229)
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leis contendo conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais ou abertas,
na verdade lhe confere e reconhece o poder e a responsabilidade de criar as
normas juridicas para os casos concretos aos quais se apliquem tais normas,
ndo acarreta necessariamente que, para casos iguais, haja uma multiplicidade
de normas juridicas individuais, geradas exclusivamente pelos entendimentos
diversos de uma multiplicidade de julgadores.

Também a esse respeito se manifesta de forma incisiva Teresa Arruda
Alvim Wambier. Depois de ressaltar que a obtengdo da igualdade € objetivo dos
sistemas de civil law e de common law ¢ de lembrar que, nos sistemas romano-
germanicos como o brasileiro, a pauta de conduta dos jurisdicionados nao esta
exclusivamente na letra da lei, mas sim “esta na lei, enquanto compreendida
pela doutrina e pelos tribunais”, completa ela com precisdo e propriedade:

“Aceitar, de forma ilimitada, que o juiz tem liberdade para decidir
de acordo com sua propria convic¢do acaba por equivaler a que haja
varias pautas de conduta diferentes (e incompativeis) para os jurisdi-
cionados. Tudo depende de que juiz e de que tribunal tenha decidido o
seu caso concreto.

Temos convicgdo de que o sistematico desrespeito a precedentes
compromete o Estado de Direito, na medida em que as coisas passam
a ocorrer como se houvesse varias ‘leis’ regendo a mesma conduta: um
clima de integral instabilidade e auséncia absoluta de previsibilidade. (...)

Ora, de que adianta ter-se uma so lei com diversas interpretagoes
possiveis? Tantas pautas de conduta havera, quantas forem estas inter-
pretagdes. E como, repetimos, se houvesse varias leis disciplinando a
mesma situac¢do.”®

Trazendo tudo o que até aqui se disse para a esfera trabalhista e para o
cenario de crise crescente da Justica do Trabalho brasileira, com sua explosdo
de demandas individuais repetitivas que a cada ano s6 aumenta, pode-se per-
ceber que ai com certeza esta um dos seus principais fatores determinantes:
além da ja descrita flagrante ofensa ao principio constitucional da isonomia, a
instabilidade da jurisprudéncia trabalhista a respeito de casos substancialmente
iguais estimula a persisténcia e a expansdo da litigiosidade.

Aplicando as citadas colocagdes de Teresa Wambier na esfera juslaboral,
¢ forgoso concluir que, se diferentes juizes e tribunais trabalhistas interpretam de
modo distinto as mesmas normas legais, diferentes titulares do direito material

69 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 172, jun. 2009, p. 144 ¢ 146.
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delas objeto terdo, na pratica, resultados diferentes pela incidéncia do mesmo
dispositivo: sera como se, na realidade, existissem diversas leis, de contetido
diferente, regulando a mesma matéria e regendo exatamente os mesmos fatos.

E preciso também que se perceba que os efeitos gravemente anti-iso-
ndmicos de decisdes judiciais divergentes sobre a mesma questdo de direito
e, principalmente, sobre litigios repetitivos essencialmente iguais, também
do ponto de vista fatico, ndo afetam apenas os empregados que sdo partes
em cada um desses processos. Também os empregadores serdo igualmente
afetados: como esperar que um deles cumpra certas normas trabalhistas no
sentido pretendido por seus proprios empregados (que, certamente, lhe sera
mais oneroso) depois de ver que seus concorrentes aplicam-nas em uma linha
de interpretag@o que lhes ¢ mais favoravel (e menos onerosa), mas que ainda
estd sendo adotada como a mais correta pelo menos por parte da jurisprudéncia
de todas as instancias da Justica do Trabalho?

Em uma economia de mercado de massas, de acirrada competicao e que
privilegia a livre-iniciativa, a instabilidade e a consequente imprevisibilidade
do entendimento judicial sobre as normas trabalhistas em vigor levam, natural-
mente, os empregadores delas destinatarios a ndo cumprirem espontaneamente
(ou melhor, a cumprirem o menos possivel) as obrigacdes trabalhistas sobre as
quais razoavelmente ainda haja controvérsia (ou melhor, sobre as quais ainda
estejam sendo proferidas decisdes judiciais de contetido variado sobre a questao
juridica em discussao).

Ou seja, sem uma clara, rapida e prévia definicdo do padrido de conduta
esperado para cada um dos atores sociais, a norma de direito material sobre
a qual ainda persistam duvidas interpretativas necessariamente terd um baixo
nivel de cumprimento espontaneo, sendo também inevitavel um crescimento
diretamente proporcional dos litigios judiciais que tenham por objeto os seus
reais significado e alcance, na medida em que os empregados interessados tam-
bém terdo, nas decisdes que lhes sejam mais favoraveis, proferidas na mesma
ocasido em outros processos, um forte estimulo para que também batam as
portas do Judiciario para tentar obter as vantagens que pelo menos parte dos
trabalhadores na mesma condigdo fatica e juridica ja estardo obtendo, em seus
proprios processos trabalhistas.

O sistema de uniformizagao de jurisprudéncia até recentemente adotado
no Brasil sempre atribuiu eficacia apenas persuasiva aos precedentes jurispru-
denciais dos Tribunais, até que se introduziu a simula vinculante pela Emenda
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Constitucional n® 45/04 exclusivamente para o Supremo Tribunal Federal,
através do caput do novo art. 103-A entdo acrescentado a Constituicdo™.

Partindo da premissa de que as duas fungdes primordiais dos pronun-
ciamentos judiciais s@o, em primeiro lugar, decidir o conflito intersubjetivo de
interesses submetido a apreciacdo e julgamento do juiz natural da causa, mas,
também e de modo ndo menos importante, servir de pardmetro para os com-
portamentos futuros da sociedade e para as futuras decisdes do proprio 6rgdo
julgador e dos demais orgdos judicantes’!, esse sistema tradicional sempre
reconheceu a necessidade de se tornar ainda mais explicito o posicionamento
dos Tribunais acerca das questdes de direito que decorrem de determinadas e
especificas circunstancias faticas, completando o significado genérico e abs-
trato das leis, mediante a edicdo de Sumulas ou Enunciados de Sumula que
sintetizassem aqueles reiterados entendimentos. A esses verbetes, no entanto,
originalmente se atribuiu, no Brasil, eficacia meramente persuasiva em relagido
aos orgaos jurisdicionais vinculados aos Tribunais que os editavam’.

70  “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacgdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos
do Poder Judiciario e a administrag@o publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao e cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

71  Ajuiza federal Daniela Pereira Madeira observa com propriedade que, “ao decidir uma demanda judicial,
o magistrado cria, necessariamente, duas normas juridicas. Uma de carater individual que constitui a
sua decisdo para aquela situacdo especifica que se lhe pde para analise, e outra de carater geral que é
fruto de sua interpretagdo/compreensio dos fatos envolvidos na causa e da sua conformagio ao direito
positivo”, concluindo que “a regra (o cerne ou niicleo do precedente) é equivalente a ratio decidendi,
sendo que essa regra pode ser delimitada pelo proprio juiz ao proferir a decisdo ou pode ser delimitada
pelo juiz posterior/sucessivo ao analisar a decisdo anteriormente proferida”, em denso e informativo
trabalho (A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz [Coord.]. O novo processo civil brasileiro: direito em
expectativa [reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil]. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 529-530).

72 A mesma Daniela Pereira Madeira observa que esse modelo de sumulas persuasivas teve inicio no
Brasil em 1963, com a criagdo da Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Fed-
eral, com o declarado proposito de atenuar o problema da sua sobrecarga de trabalho, mas sem que
esse instituto dispusesse de preceito legal que se lhes conferisse efeito vinculante. Acrescenta ela que
esse efeito também ndo foi previsto no Codigo de Processo Civil de 1973 quando este criou o instituto
da uniformizag@o de jurisprudéncia com a finalidade de evitar que uma mesma regra de direito seja
interpretada de maneira diferente por 6rgéos de um mesmo tribunal e que previu, como seu desfecho,
quando o entendimento de um tribunal fosse revelado pela maioria absoluta de seus membros, a elabo-
ragdo de uma simula que teria forga de precedente (sem, contudo, haver esclarecido que forga seria
essa).

Observa a referida autora que essas simulas adotaram formalmente o mesmo modelo dos assentos
portugueses, ou seja, enunciados curtos e de grande abstracgdo, diferentes, portanto, do modelo dos prec-
edentes do common law, que prescindem desses verbetes ou enunciados e sdo constituidos pelo inteiro
teor dos julgados, nos quais tera restado consagrada a sua ratio decidendi (A forga da jurisprudéncia.
In: FUX, Luiz [Coord.]. O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa [reflexdes acerca do
projeto do novo Cédigo de Processo Civil], op. cit., p. 553-555).
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Independentemente da natureza meramente persuasiva ou vinculante des-
sas sumulas, sempre foi consensual, na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras,
que esses enunciados curtos e de grande abstracdo, que adotaram, formalmente,
o mesmo modelo dos assentos portugueses (e que naquele pais tinham forga de
lei até 1985, quando foram julgados inconstitucionais pelo Tribunal Constitu-
cional de Portugal™) tinham, como exclusiva fungao, tornar ainda mais explicito
o posicionamento dos Tribunais que haviam firmado esses precedentes acerca
das questoes de direito que decorrem de determinadas e especificas circuns-
tancias faticas, completando o significado genérico e abstrato das leis neles
aplicadas. Em outras palavras, elas pretendem sintetizar, em seus enunciados,
a explicita ratio decidendi (e ndo os argumentos obiter dicta) dos reiterados e
sucessivos precedentes sobre a mesma questao controvertida, sistematizando o
entendimento consagrado nos julgamentos reiterados sobre a mesma questao,
com o declarado propdsito de evitar a desigualdade ou a produgao de solugdes
distintas para casos concretos semelhantes.

Nesse modelo, sempre se reconheceu que, enquanto a jurisprudéncia,
nas instancias ordinarias, tem um papel importante, mas ainda relativamente
restrito, pois o exame ¢ o julgamento das questdes de fato muito frequentemente
sdo decisivos para determinar a variag@o no resultado dos numerosos dissidios
aparentemente iguais por eles decididos, nas instdncias extraordinarias (ou
seja, nos Tribunais Superiores e no Supremo Tribunal Federal) o seu papel
uniformizador cresce exponencialmente, na medida em que nesses Tribunais,
que tém a fungao precipua de preservar a integridade, a unidade e a coeréncia
da ordem juridica nacional (constitucional e infraconstitucional), o que se
julga, essencialmente, ¢ a tese juridica (ou a questdo de direito) adotada pelas
instancias ordinarias a partir do quadro fatico ndo mais sujeito a redefinicao,
resultante de sua soberana valoragdo do conjunto probatorio delineado nos autos.

Os recursos de natureza extraordinaria, como se sabe, tém trés diferentes
funcgdes:

a) a fung¢do nomofildcica, por meio da qual o recurso extraordinario tem
o papel de buscar a interpretagdo exata, unica e verdadeira da lei (ou melhor,
do direito como um todo), a fim de garantir a certeza e a estabilidade juridica;
deve-se buscar, entre as varias interpretacdes possiveis, a que melhor resolva a
lide, a luz dos principios constitucionais aplicaveis aos fatos daquele dissidio;

73 MADEIRA, Daniela Pereira. A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil), op.
cit., p. 555-556.
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b) a funcdo uniformizadora da jurisprudéncia, para controlar a interpre-
tacdo e a aplicagdo da lei pelos varios julgadores das instancias ordinarias, de
modo a assegurar o respeito ao principio constitucional da igualdade: para os
mesmos fatos relevantes, o0 mesmo significado da mesma lei; e

¢) a fungdo paradigmatica ou persuasiva, através da qual os preceden-
tes dos Tribunais Superiores ¢ do STF servem de orientagdo para o exercicio
da livre-convicgdo dos demais julgadores, em prol da estabilidade do sistema
judicidrio, da celeridade processual e, para os jurisdicionados, em prol da pre-
visibilidade e da igualdade de tratamento.

A profunda mudanga que agora se propde no modelo jurisprudencial
brasileiro, causada pela identificagdo do fracasso das simulas meramente per-
suasivas para evitar ou prevenir a explosdo de demandas repetitivas a respeito
das mesmas questdes de direito que devem ser pacificadas pelas decisdes dos
Tribunais Superiores, restringe-se, como ¢ facil de perceber, apenas ao terceiro
aspecto acima indicado: a func¢do paradigmatica dos precedentes jurispruden-
ciais deixara de ser apenas persuasiva para também tornar-se vinculante ou
obrigatoria para os demais julgadores vinculados aos Tribunais que os hou-
verem aprovado.

Para melhor compreender essa alteragao, ¢ indispensavel, porém, com-
preender qual ¢ a parte ou o elemento da decisdo que, constituindo um prece-
dente para as decisdes futuras de casos semelhantes, tera efeito vinculante ou
meramente persuasivo (conforme o sistema de precedentes que se adote): de
pronto ¢ preciso salientar algo absolutamente incontroverso a esse respeito —
ndo ¢é toda a decisdo que gerara o precedente que vinculara ou, ao menos, sera
elemento de persuasdo para os futuros julgadores que decidirem casos similares.

A parte efetivamente vinculante ou persuasiva da decisdo que constituird
o precedente jurisprudencial é o que a doutrina denomina de ratio decidend;,
conceito que até o momento ndo teve correspondente no direito processual
brasileiro, mas a cujo respeito a doutrina processual dos paises de Common Law
ja se aprofundou intensamente, suscitando intensas e complexas discussdes a
respeito, cujas linhas gerais € preciso expor a seguir.

Teresa Arruda Alvim Wambier, advertindo que isto consiste em drastica
simplificagdo, comeca por noticiar que os ingleses chamam de ratio decidendi
a parte efetivamente vinculante da decisdo, esclarecendo que ela ¢ a propo-
si¢do juridica, explicita ou implicita, considerada necessaria para a decisdo,
acrescentando a seguir que a ratio decidendi pode ser considerada o nicleo do
precedente, cujas proposigoes juridicas devem ser necessariamente seguidas,
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num sistema de precedentes vinculantes. Conclui que a regra produzida pela
decisdo paradigmatica (a rule — o cerne ou o nicleo do precedente) é equiva-
lente & ratio decidend;.

Adverte ela, ainda, que nem todos os fundamentos das decisdes judiciais
que constituirdo um precedente integrardo a sua ratio decidendi: por exclusio,
tudo o que ¢ dito numa decisdo e ndo integra a ratio decidendi é obiter dicta
ou gratis dicta (que, literalmente, significa o que é dito para morrer ou o que
¢ dito gratuitamente, ou seja, o que € dito por nada, inutilmente).

Embora as decisdes judiciais nos sistemas de common law sejam fun-
damentadas, e essa fundamentacdo seja necessariamente constituida por um
resumo das provas, das consideragdes a respeito dos fatos da causa e dos argu-
mentos deduzidos pelas partes, a i. processualista de Sdo Paulo esclarece que
“um precedente € um pronunciamento do juiz sobre o direito € que as questdes
de fato ndo integram o precedente”.

Mas dizer que os precedentes s6 versam sobre questoes de direito, evi-
dentemente, ndo pode e nem quer dizer que os fatos da causa em que foi gerado
o precedente judicial sdo irrelevantes ou indiferentes para determinar o sentido
e a aplicabilidade deste aos casos futuros — muito ao contrario. Nesse sentido,
Teresa Wambier ¢ lapidar:

“Mas ¢ extremamente importante se dizer que as decisdes devem
ser lidas e compreendidas a luz dos fatos. Isso nos faz pensar poder-se
afirmar que, em certa medida, fatos tidos como essenciais para a decisao
seriam parte da ratio decidendi. Quando os mesmos fatos ocorrem nova-
mente e s3o levados a juizo, a mesma solucdo deve ser dada ao conflito,
devendo ser seguido o precedente.””

Daniela Pereira Madeira, por sua vez, comega por definir a ratio decidendi
(ou, para os norte-americanos, a holding), que ¢ a Unica parte do precedente
que, nos paises que adotam o stare decisis, adquire for¢a vinculante para os
casos futuros semelhantes, como o ponto comum de todos os precedentes de
uma sumula ou orientagdo jurisprudencial como tese juridica, acolhida pelo
orgdo julgador em cada um dos casos concretos que lhe serviram de preceden-
tes, sendo, em sintese, a regra jurisprudencial que se incorpora ao direito e que
deve, a esse titulo, ser seguida no futuro em casos similares. Acrescenta que
¢ nela que se encontram os motivos determinantes da decisdo judicial (isto é,

74  Acrescenta ela, em nota, que “os fatos ndo precisam ser absolutamente idénticos, mas devem permitir
o uso da mesma estrutura de pensamento aplicada na primeira decisio (= o precedente)” (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law € common law.
Revista de Processo, op. cit., p. 133, texto e nota 32).
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os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo) ou, em outras palavras, a
regra de direito necessdria a decisdo (ou seja, a op¢ao hermenéutica adotada
na decisdo, sem a qual essa ndo teria sido proferida como foi).

Expde ela, a seguir, com base no que ensina a respeito Patricia Perrone
Campos Mello”, os dois principais métodos adotados nos paises de common law
para definir e, assim, identificar e delimitar a ratio decidendi dos precedentes:

1) para o método fatico-concreto, ela corresponde a regra extraida de um
conjunto de fatos (em qualquer situagao em que estejam presentes os fatos rele-
vantes A e B, e presente ou ndo o fato irrelevante C, o resultado sempre devera
ser X); mais importante do que disse o tribunal é o que ele decidiu acerca de
certos fatos; a énfase maior, aqui, é para a realidade fatica; os fatos ndo precisam
ser absolutamente idénticos, mas devem permitir o uso da mesma estrutura de
pensamento aplicada nas decisdes anteriores que servem de precedente;

2) para o método abstrato-normativo, os tribunais, quando decidem o
caso concreto, solucionam a lide de um modo mais amplo, enunciando, explicita
ou implicitamente, uma regra capaz de solucionar nao so a propria demanda
em exame mas também outros casos a ela assemelhados que possam surgir no
futuro; portanto, ao decidir determinado caso, o julgador deve decidir com base
no que ¢ mais adequado para todos os casos que se encontrem dentro de uma
apropriada categoria — ou faixa — de similitude, razdo pela qual, ao contrario
do que considera o primeiro método, os fundamentos justificantes (as razoes
oferecidas pelo tribunal) sdo mais importantes do que a parte dispositiva dessa
decisdo individual, tanto para a enunciagdo da regra vinculante quanto para a
determinagdo de sua generalidade; aqui, ao revés do que ocorre no primeiro
método em relacdo aos fatos relevantes da causa, os fundamentos adotados
pelo julgador para a sua decis@o sdo mais importantes.

Acrescenta essa autora que, de qualquer forma, devera haver igualdade
nos aspectos relevantes do caso a ser julgado e dos precedentes, situando-se
ndo somente na parte dispositiva da decisdo, mas também, e principalmente,
na sua fundamentacdo’®.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, comega por salientar que a ratio
decidendinio se confunde com a fundamentagdo e com o dispositivo da decis@o
que constituiu o precedente, acrescentando que, no common law, ela é extraida

75 CAMPOS MELLO, Patricia Perrone. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 127-130.

76 MADEIRA, Daniela Pereira. A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil, op.
cit., p. 529, texto e nota 11.
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ou elaborada a partir dos elementos da deciséo, isto ¢, da fundamentagdo, do
dispositivo e do relatorio. Como no sistema do stare decisis s6 a ratio decidendi
do precedente tem o efeito vinculante ou obrigatdrio (o que ali se denomina
o seu binding effect), também relata ele que nos paises do common law foram
desenvolvidos varios métodos ou testes para permitir aos julgadores dos casos
futuros identificar os limites e o alcance da ratio decidendi do caso anterior que
gerou o precedente, aos quais devera ela ser aplicada por analogia.

Relata ele, também, que os dois métodos mais consagrados para tal
delimitagdo no sistema de precedentes norte-americano sao:

“a) o teste de Wambaugh, para quem a ratio decidendi ¢ uma regra
geral em cuja auséncia o caso seria decidido de outra forma, acrescen-
tando que, se a inversao hipotética do sentido da proposicao de direito
que se examina ndo for capaz de determinar igual inversdo do sentido da
decisao proferida, permitindo que seja proferida igual decisdo a anterior,
a proposi¢ao objeto desse teste sera mero obiter dictum;

b) o método de Goodhart que, dando maior énfase aos fatos da
causa, propde que a sua ratio decidendi seja determinada mediante a veri-
ficagdo dos fatos tratados como fundamentais (ou materiais, na expressao
usualmente usada no common law em tal contexto) pelo juiz, de modo
a que ela seja identificada como a parte da decis@o que foi proferida a
respeito daqueles fatos considerados materiais (ou fundamentais) para
o delineamento da questdo de direito decidida, de modo a assegurar
que, no futuro, fatos relevantes similares recebam o mesmo tratamento
juridico pelos julgadores.””’

Buscando trazer e adaptar esse conceito ao direito brasileiro a vista de
suas particularidades, o 1. processualista paranaense sustenta que, em nosso pais,
a ratio decidendi deve ser considerada como uma premissa para a solu¢ao nao
simplesmente dos casos, mas também das questdes juridicas que neles foram
discutidas, através dos proprios fundamentos ou motivos determinantes daquela
decisdo, adotando-se aqui um conceito claramente mais amplo do que aquele
adotado pelos sistemas de common law.

Conclui ele que, no direito brasileiro, serd mediante a analise da funda-
mentagdo da decisdo que constitui o precedente que sera possivel analisar os
motivos determinantes ou a ratio decidendi da mesma, os quais terdo os efeitos
vinculantes que o sistema processual lhes atribuir, com profundos e transfor-

77 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 221-253.
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madores efeitos nos regimes da coisa julgada e da eficacia erga omnes dessas
decisdes paradigmaticas’.

E de grande relevancia notar que o novo Codigo de Processo Civil de
2015, hoje ja sancionado pela Presidéncia da Republica e que entrara em vigor
em margo de 2016, depois de sua vacatio legis de um ano a contar de sua pu-
blicagdo oficial”, claramente adota essa concepg¢ao de ratio decidendino § 1°,
caput e seu inciso V, do art. 489, ao estabelecer que “ndo se considera funda-
mentada qualquer decisdo judicial (...) que (...) se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem

demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos™.

Esse novo diploma processual civil brasileiro, alids, representou, sem
duvida, a vitoria dos defensores da adogdo da teoria dos precedentes obrigatorios
em nosso pais, ao inaugurar, no ordenamento juridico nacional, uma regulacao
especifica dos precedentes judiciais, tendo assim o potencial de, uma vez em
vigor, promover uma das mais profundas e radicais revolugdes conceituais e
praticas de toda a histéria do sistema juridico brasileiro.

Com efeito, ja na exposi¢do de motivos do Anteprojeto do Novo Codigo
de Processo Civil, proclamou-se que ndo se pode tolerar diversos posiciona-
mentos jurisdicionais acerca de uma mesma situagao juridica substancial, em
detrimento dos jurisdicionados, seja em relagdo aos que estdo em situagoes
idénticas e recebem um tratamento menos favoravel ou aqueles que planejaram
sua atuagdes com fundamento na orientagao dada pelos tribunais. Concluiu-se,
ali, que a inseguranca nas decisoes judiciais “gera intranquilidade e, por vezes,
verdadeira perplexidade na sociedade™!.

78 MARINONI, Luiz Guilherme. /bidem, p. 253-325.

79  Art. 1.045 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

80 Para maior aprofundamento da questdo da identificacdo da ratio decidendi ¢ de sua distingdo dos
fundamentos que constituem obiter dictum, nos paises de common law e também no Brasil, veja-se:
MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a defini¢do da ratio decidendi na teoria brasileira dos
precedentes judiciais. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 234, ago. 2014, p. 303-327. No mesmo
sentido e com densa abordagem doutrinaria, veja-se também: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.

Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses,
2012. p. 259-282.

Para uma clara e erudita exposigdo do atual significado constitucional dos precedentes judiciais nos
Estados Unidos da América e de sua autoridade normativa, veja-se: GERHARDT, Michael J. The power
of precedent. New York: Oxford University Press, 2008.

81  Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. p. 17.
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De forma coerente com essa tomada de posicdo, a questdo foi disciplinada

de forma explicita pelos arts. 926 a 928 do novo Codigo®.

O primeiro deles® é o mais relevante, por consagrar o dever geral de

tutelar a seguranca juridica nas decisoes judiciais, especialmente nas proferi-
das pelos Tribunais Superiores. Comentando a redagdao muito semelhante que
se dava ao art. 520 da versao do projeto aprovada na Camara Federal, Lucas
Buril de Macédo afirma que esse ¢ o dispositivo mais importante sobre a teoria
dos precedentes judiciais do novo CPC, por fornecer material suficiente para
a construcdo do stare decisis brasileiro e para a institucionalizacdo, no Brasil,
dos precedentes obrigatorios.

Identifica ele, nesse preceito, a consagracao dos seguintes deveres:

“a) uniformiza¢do — em virtude do qual sera inadmissivel que
qualquer tribunal sustente mais de um entendimento simultaneamente,
uniformizando o mais rapidamente possivel suas eventuais decisoes
divergentes;

b) estabilidade — pelo qual serd necessario respeitar a ratio
decidendi dos precedentes pelo proprio tribunal que os tiver adotado,
evitando-se a sua superagao de forma instavel ou irracional e exigindo-
se, para tanto, uma justificacdo adequada;

¢) integridade — em decorréncia do qual ndo se admitira que os
tribunais assumam posicionamentos inconsistentes e conflitivos, devendo
manter sua jurisprudéncia racional, através de precedentes que levem em
conta o que antes ja foi por eles decidido a respeito € que sua modificacdo
se faca de forma justificada e sem contradigoes; e

82

83

Como se sabe, essa numeragdo dos artigos em exame corresponde a que constou da versdo final do
Cadigo que foi finalmente aprovada no Senado Federal e sancionada pela Presidéncia da Republica em
16.03.2015, e que passaram a constituir o Capitulo I (“Disposi¢des Gerais™) do Titulo I (“Da Ordem dos
Processos e dos Processos de Competéncia Originaria dos Tribunais”) de seu Livro III (“Dos Processos
nos Tribunais e dos Meios de Impugnagdo das Decisdes Judiciais”) de sua Parte Especial. Sua redagdo
corresponde, com algumas alteragdes, aos arts. 520 a 522 da versdo anterior do projeto, aprovada na
Camara dos Deputados e que foi submetida a apreciagédo final do Senado, com a diferenga estrutural
de que naquela primeira versdo eles constituiam o Capitulo XV (“Do Precedente Judicial”) do Titulo
I (“Do Procedimento Comum”) do Livro I (“Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de
Sentenga”) de sua Parte Especial.

“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editarao
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§2 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criagdo.”
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d) coeréncia — no sentido de que as orienta¢des oferecidas aos
jurisdicionados pelos precedentes judiciais devem ser vistas como
um produto do Poder Judicidrio como um s6, coerente e consistente,
exigindo-se, em decorréncia, que os desvios particulares ou as mudangas
desses precedentes sejam substancialmente justificadas.”

A seguir, o § 1° desse dispositivo estabelece que esses precedentes
judiciais configuradores da jurisprudéncia dominante desses Tribunais deve-
rdo ensejar a edi¢do, por esses Orgdos judiciarios, de enunciados de sumula,
distanciando-se claramente do modelo de precedentes obrigatorios adotado
pelos paises do common law®*.

Isso, de um lado, corresponde exatamente a concepgao peculiar e ex-
pansiva dos precedentes obrigatorios que equipara a sua ratio decidendi aos
motivos ou fundamentos determinantes da decisdo e que, no entender retro
citado de Luiz Guilherme Marinoni, devera ser dada ao stare decisis no Brasil.

No entanto, por outro lado e para doutrinadores igualmente expressivos®,
o citado preceito confunde equivocadamente as sumulas com os precedentes
Judiciais. Com isso, para esses autores, isso fara surgir o risco de tratar os prece-
dentes (que necessariamente t€ém uma fortissima ligagdo com os fatos relevantes
das causas nas quais foram gerados) como textos genéricos e abstratos que,
exatamente por isso, sempre exigirdo interpretacdo e que tenderdo a ganhar
excessiva autonomia em relacdo as circunstancias peculiares do processo que
ensejou a fixacdo de sua correspondente ratio decidendi e que, reproduzindo os
defeitos das sumulas vinculantes®, teriam um viés autoritario, que impediria a
atuagdo do direito pelos demais 6rgdos jurisdicionais, dos quais se passaria a

84 Pois, nos paises filiados ao common law, os precedentes judiciais nascidos do julgamento dos casos
especificos sdo aplicados diretamente aos casos futuros similares, sem necessidade de se consagrar
previamente a sua ratio decidendi em um enunciado verbal que a sintetize, a semelhanga de um texto
de lei.

85 MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, op. cit., p. 383-386. Esse autor chega a concluir, incisivamente,
nesse artigo que ““é natural que a caminhada a diregéo a fortificagdo dos precedentes obrigatdrios no
Brasil passe pelo esquecimento e supresséo das simulas, vinculantes ou ndo, instituto que s6 tem razao
de ser em um sistema que desconsidera o precedente judicial”.

No mesmo sentido de distinguir simulas e precedentes judiciais, vejam-se ainda: LADEIRA, Aline
Hadad; BAHIA, Alexandre Melo Franco. O precedente judicial em paralelo a simula vinculante: pela
(re)introdugdo da facticidade ao mundo juridico. Revista de processo, Sdo Paulo: RT, v. 234, ago.
2014, p.275-301; ABBOUD, Georges. Simula vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns
enganos. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 165, nov. 2008, p. 218-230.

86 Para nossas criticas as sumulas vinculantes exatamente nesse sentido, vejam-se: PIMENTA, José
Roberto Freire. Sumulas com efeito vinculante: uma abordagem critica. In: BARROS, Alice Monteiro
de. Compéndio de direito processual do trabalho — obra em memoria de Celso Agricola Barbi. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2002. p. 470-472; e Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, v. 54, jul.
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exigir tdo somente o uso renascido e exacerbado dos métodos e dos postulados
da Escola da Exegese do século XIX.

E bem verdade que o § 2° desse mesmo dispositivo, ao exigir que os
tribunais, ao editar esses enunciados de sumulas, atenham-se ds circunstan-
cias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo, tende a atenuar esse
problema, por vincular esses verbetes de jurisprudéncia consolidada aos fatos
relevantes que serviram de suporte a adogdo da ratio decidendi desses preceden-
tes. Porém, persistira o risco de que isso ndo ocorra na pratica, fazendo nascer,
em certos casos, verbetes sumulares desconectados das circunstancias faticas
que terdo sido decisivas para determinar o sentido das decisdes paradigmaticas,
como infelizmente ja ocorreu na experiéncia passada dos Tribunais brasileiros.

Regulando a forma de cumprimento especifico do art. 926 do novo CPC,
o caput de seu art. 927% cria uma verdadeira hierarquia entre os precedentes
judiciais e os institutos processuais destinados a assegurar a sua autoridade e
efetividade. Ele também deixa muito claro que, tanto nos casos das decisdes
paradigmaticas proferidas pelos Tribunais em geral, nos incidentes de assungao
de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e no julgamento dos
recursos de natureza extraordinaria pelos Tribunais Superiores®® (inciso III),
quanto nos casos em que forem aplicaveis as Simulas do STF, em matéria cons-

1994/jun. 1995, p. 245-248; e PIMENTA, José Roberto Freire. Stimulas vinculantes: uma reapreciagdo
critica, op. cit., p. 467-475.

Nesse mesmo sentido critico, vejam-se, ainda: THEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA,
Alexandre. Breves consideragdes sobre a politizagdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicagdo
no direito brasileiro — analise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da
padronizagdo decisoria. Revista de Processo, v. 189, nov. 2010, p. 24-25.

87  “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
II — os enunciados de simula vinculante;

Il — os acorddos em incidente de assung¢do de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V — a orientagdo do plenario ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados.”

88 Somos do entendimento de que ndo pode haver qualquer davida razoavel quanto a aplicabilidade
integral desses arts. 926 a 928 do novo CPC a esfera processual trabalhista. Em primeiro lugar, isto
se da pela aplicagdo direta do disposto no art. 769 da CLT, que continua em vigor, e que determina a
aplicagdo subsidiaria do direito processual comum ao processo do trabalho, nos casos omissos (como
aqui ocorre) e exceto naquilo em que for incompativel com as normas processuais trabalhistas (o que,
evidentemente, ndo é o caso). Ademais, agora também incide nesse caso a disposi¢do harmodnica e
convergente do art. 15 do novo diploma processual civil, a qual ¢ também expressa ao dispor que “na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des
desse Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.
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titucional, ¢ dos Tribunais Superiores, em matéria infraconstitucional (inciso
IV), os demais juizes deverdo observar as suas rationes decidendi. Mas o que
¢ tdo ou mais importante € que o mesmo efeito obrigatorio alcangard também
a orientagdo (isto €, a ratio decidendi) das decisdes que configurarem prece-
dentes do plenéario ou do 6rgao especial, que terdo o mesmo efeito obrigatorio
em relagdo aos demais juizes que lhes estiverem vinculados (inciso V).

Os §§ 2° a 4° desse mesmo art. 927, por sua vez, tratam da hipotese de
alteragdo da tese juridica adotada em sumula, em julgamento de casos repe-
titivos ou de jurisprudéncia dominante ou pacificada do STF e dos Tribunais
Superiores (o denominado overruling), que s6 podera ser feita pelo proprio
tribunal que prolatou a decisdo anterior ou por outro que esteja em posigao
hierarquica superior e que, em alguns casos, podera ter seus efeitos modulados
apenas para o futuro ou a partir de uma data especifica, “no interesse social ou
no da seguranca juridica”. Nesses casos de modificacdo ou de superacdo do
precedente, sera necessaria fundamentacdo adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia
(§ 4° do art. 927).

Como se ndo bastasse a clareza dessas disposi¢des, elas sdo ainda mais
reforcadas pelo que estabelece o § 1° do mesmo art. 927 em analise, que deter-
mina que “os juizes e os tribunais observarao o disposto (...) no art. 489, § 1°,
quando decidirem com fundamento neste artigo”.

Esse art. 489 do novo CPC, por sua vez, depois de estabelecer em seu
caput (e sem maiores novidades) quais s3o os elementos essenciais da sentenga,
reforga visivelmente a eficacia vinculante nao s6 das simulas, mas também dos
precedentes judiciais no inciso VI de seu § 1°, ao estabelecer que “nao se con-
sidera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga
ou acordao, que: (...) VI —deixar de seguir enunciado de suimula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”.

Isso, evidentemente, significa que, se os julgadores do novo caso nido
seguirem enunciado de simula ou precedente invocados pela parte, so lhes sera
permitido deixar de aplica-los em sua decisdo, sob pena de ela ser considerada
desfundamentada (e, portanto, nula), se ali se demonstrar ser o caso de existén-
cia de distingao no processo em julgamento (distinguishing) ou de superagao
do entendimento (pelo proprio Tribunal que produziu o precedente em deci-
sdo anterior, ou seja, no caso de overruling, ou por legislagdo superveniente,
configurando caso de overriding). Isso, evidentemente, permite concluir que,
nesse novo sistema processual, nunca serd possivel aos julgadores deixarem
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de aplicar o precedente simplesmente por considerarem equivocada a sua ratio
decidendi, quanto a questdo de direito objeto da controvérsia.

Outro poderoso reforg¢o da autoridade das decisdes dos Tribunais Supe-
riores que configurarem precedentes obrigatorios, também previsto no novo
Cddigo de Processo Civil, consistird no uso generalizado do instituto da recla-
magdo, disciplinado nos seus arts. 988 a 993%.,

Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Publico (art.
988, caput) para garantir a autoridade das decisdes do tribunal (inciso II) e
para garantir a observancia de enunciado de siimula vinculante e de precedente
proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungdo de
competéncia (inciso IV), podendo a reclamacdo ser proposta perante qualquer
tribunal, competindo o seu julgamento ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia
se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir (§ 1°). A hipotese
do inciso IV acima referido compreendera tanto a aplicagdo indevida da tese
Juridica quanto a sua ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam (§ 4°
do mesmo art. 988).

Nos termos do citado art. 989, o relator da reclamacao, ao despaché-la,
requisitara informacdes da autoridade a quem for imputada a pratica do ato
impugnado, a serem prestadas em 10 dias e, se necessario, ordenara a suspen-
sdo do processo ou do ato impugnado para evitar dano irreparavel, além de
determinar a citagdo do beneficiario da decisdo impugnada para apresentar a
sua contestagdo, no prazo de 15 dias.

Se a reclamacdo for julgada procedente, o tribunal cassara a decisdo
exorbitante de seu julgado ou determinara medida adequada a solugdo da
controvérsia (art. 992), cabendo ao presidente do tribunal determinar o imedia-
to cumprimento da decisdo, lavrando-se o acérdao posteriormente (art. 993).

OS NOVOS INSTITUTOS INTRODUZIDOS NO SISTEMA RECURSAL
TRABALHISTA PELA LEI N° 13.015/2014 PARA A UNIFORMIZACAO
DA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA E PARA A SOLUCAO DOS
PROCESSOS REPETITIVOS E SUA EFICACIA VINCULANTE PARA
OS DEMAIS JUIZES E TRIBUNAIS TRABALHISTAS

Como j4 dito anteriormente, a Lei n® 13.015/2014 promoveu impor-
tantissimas alteragdes no procedimento dos recursos trabalhistas de natureza

89 E, a nosso ver, também perfeitamente aplicaveis por inteiro ao direito processual do trabalho, nos
precisos e convergentes termos dos arts. 769 da CLT e 15 do novo CPC.
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extraordinaria, mas, principalmente, absorveu e procurou consagrar normativa-
mente, de forma muito clara, tudo o que até aqui se expds acerca da denominada
teoria dos precedentes. Ela ndo apenas estabeleceu expressamente, no novo
art. 896-B da CLT, serem aplicaveis ao recurso de revista, no que couber, as
normas do Codigo de Processo Civil de 1973 que, a partir das Leis ns. 11.418/06
e 11.672/08, acrescentando-lhe os arts. 543-B e 543-C, instituiram e discipli-
naram, respectivamente, o julgamento dos recursos extraordinario e especial
repetitivos, mas, no novo art. 896-C (o qual, cumpre relembrar, foi acrescentado
ao projeto original do TST por emenda do préprio Congresso Nacional), adotou
toda essa principiologia sobre a forca vinculante dos precedentes consagrada
pelo projeto do novo CPC que 14 ja estava tramitando (e que, por ironia, somente
acabou por entrar em vigor meses depois)®.

Procurando enfrentar o visivel e crescente aumento do niumero de pro-
cessos repetitivos na esfera trabalhista, por sua vez causador da ja descrita cada
vez maior fragmentacao e diversificagao dos entendimentos dos juizos laborais
de primeiro e de segundo graus acerca do direito material do trabalho, a referida
lei promoveu trés grandes alteragdes na sistematica recursal trabalhista:

a) reforgou a obrigatoriedade, antes ja estabelecida pela anterior redacdo
do § 3° do art. 896 da CLT, de os Tribunais Regionais do Trabalho procederem
a uniformizagdo de sua jurisprudéncia, aplicando, no que couber, o incidente
de uniformizagdo de jurisprudéncia previsto no CPC de 1973 ainda em vigor,
mediante as providéncias previstas na nova redacdo dada aos §§ 4°, 5° e 6° do
mesmo artigo Consolidado;

b) instituiu, no dambito do Tribunal Superior do Trabalho e por meio do
novo § 13 do art. 896 da CLT, o que o novo CPC de 2015 denomina de inci-
dente de assungdo de competéncia®, mediante o qual, por iniciativa de um dos
membros da sua Secdo Especializada em Dissidios Individuais, aprovada pela
maioria dos integrantes da mesma, o julgamento de processo cuja matéria seja
reputada relevante sera afeto a seu Tribunal Pleno;

c) além de estabelecer, no novo art. 896-B da CLT (como ja foi referi-
do), a aplicabilidade, no que couber, das normas do CPC de 1973 ainda hoje
em vigor que disciplinam o julgamento dos recursos extraordinario e especial

90 Sustentando que a Lei n 13.015/2014 e sua subsequente regulamentagdo pelo TST sdo mais um
importante componente para a constru¢ao do sistema de precedentes obrigatérios brasileiro e discor-
rendo sobre seus principais institutos e inovagdes, vejam-se: DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas
Buril de. Reforma no processo trabalhista brasileiro em dire¢ao aos precedentes obrigatorios: a Lei n
13.015/2014. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 143-195.

91 Veja-se o art. 947 do CPC de 2015, a seguir analisado.
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repetitivos, o novo art. 896-C dessa Consolidagdo desde logo regulamentou
detalhadamente o procedimento a ser adotado para o julgamento de recursos
de revista repetitivos, definidos como aqueles fundados em idéntica questdo
de direito, mediante a sua afetacdo para a Se¢do Especializada em Dissidios
Individuais ou para o Tribunal Pleno do TST, por decisdo da maioria simples de
seus membros e mediante o requerimento de um dos Ministros que compdem
a Sec¢do Especializada, considerando a relevancia da matéria ou a existéncia
de entendimentos divergentes entre os Ministros dessa Se¢do ou das Turmas
do Tribunal®.

Essas normas legais foram complementadas pelo Ato n° 491/SEGJUD.
GP, de 23.09.2014, da Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho®, editado
a partir da proposta elaborada pela Comissao de Ministros do Tribunal Supe-
rior do Trabalho constituida pelo seu Ato n® 401, de 06.08.2014, visando fixar
parametros procedimentais minimos para dar efetividade a referida Lei e, mais
recentemente, pela Instru¢cdo Normativa n® 37, aprovada pela Resolu¢ao n® 195
do Orgéo Especial do TST, de 02.03.2015, que regulamentou os procedimentos
em caso de Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia no &mbito dos TRTs,
suscitado na forma do art. 896, § 4°, da CLT.

A analise do conjunto dessas normas revela claramente a op¢ao por in-
corporar, no ambito dos recursos trabalhistas e em total harmonia com o novo
CPC recém-sancionado, a teoria dos precedentes ja descrita neste trabalho e por
consagrar, com absoluta clareza, o efeito vinculante e obrigatorio das decisoes
uniformizadoras de jurisprudéncia tomadas pelos Tribunais em decorréncia
dos novos institutos, incidentes e procedimentos por elas introduzidos e aper-
feicoados, como se passa a demonstrar a seguir, com relagdo a cada um deles.

92 Conforme bem observa o Ministro Alexandre Agra Belmonte (In: O novo sistema recursal trabalhista
[Lein 13.015/2014]: influéncias do projeto do novo CPC. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 29-30):

“O recurso repetitivo ¢ mais um instrumento destinado a racionalizar a utiliza¢do do Judiciario. Por meio
do exame de recursos representativos de igual controvérsia de massa, ¢ apreciada uma tese destinada a
servir de precedente para questdes idénticas, por meio da técnica de processamento e julgamento por
amostragem, para dar uniformidade aos julgamentos, concentrando a discussdo num s6 6rgéo e contri-
buindo para a solucdo e diminui¢ao do fluxo de casos que sdo encaminhados aos Tribunais Superiores.

Desta forma, em vez do recebimento descontrolado de recursos veiculando uma mesma tese capaz
de ensejar solugdes distintas, sdo selecionados um ou alguns recursos representativos de uma mesma
controvérsia, destacando-os para julgamento e firmando a tese a ser seguida nos casos idénticos, o
que importa em concentra¢do da discuss@o e contribui para o descongestionamento. O julgamento do
recurso repetitivo objetiva firmar um precedente para servir de paradigma aos demais casos.”

93  Aversdo definitiva desse Ato foi republicada no Diario Eletronico da Justiga do Trabalho de 14.11.2014,
em razao de erros materiais omissivos.
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Em primeiro lugar, o Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia
no ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho ¢ hoje disciplinado de forma
conjunta pelos §§ 3°, 4° e 5° do art. 896 da CLT, pelos arts. 3° a 6° do Ato n°
491/SEGJUD.GP/2014 do TST e por todos os artigos (1° a 8°) da Instrugéo
Normativa n® 37/2015 do TST.

Como se sabe, esses dispositivos deixam claro que o Tribunal Superior do
Trabalho ndo procedera ao julgamento imediato de nenhum recurso de revista
interposto contra decisdao regional publicada a partir de 23.09.2014, data da
vigéncia da Lei n° 13.015, quando se constatar a existéncia de decisdes atuais
e conflitantes no ambito do mesmo Tribunal Regional do Trabalho sobre o tema
dele objeto®, devendo o relator de cada um desses processos determinar sua
devolucao a Corte de origem, ainda que suscitado IUJ sobre a mesma matéria e
no mesmo Tribunal em outro processo, decisdo que sera comunicada por oficio
do Ministro Presidente do TST aos demais Ministros da Corte, para que também
suspendam o andamento dos outros processos com recursos de revista de sua
relatoria (inclusive aqueles oriundos dos agravos de instrumento providos) que
versem sobre idéntica questdo juridica (desde que tempestivos)®.

Nos termos do art. 5° da Instru¢cao Normativan®37/2015, “o Presidente ou
o Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho”, ao ser cientificado dessas
providéncias do TST, “antes de emitir juizo de admissibilidade em recurso de
revista, devera suscitar Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia em todos
0s outros processos que tratam da mesma matéria, enquanto nao uniformizada
ajurisprudéncia interna, e sobrestar a remessa ao TST dos respectivos autos até
o julgamento do 1UJ referente ao caso concreto e a reaprecia¢do da questio
no orgdo fracionario prolator do acorddo originario recorrido” (grifo nosso).

Da mesma forma, o art. 3° do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 também ja
havia sido expresso no sentido de que, “persistindo decisdo conflitante com a

94 Oart. 1 dalnstrugdo Normativan 37/2015 considera dissenso jurisprudencial sobre idéntica questdo
Juridica no ambito do mesmo Tribunal Regional do Trabalho tanto a discrepancia subsistente de jul-
gados entre orgaos fraciondrios da Corte, ainda que ndo uniformizada a matéria (inciso I) quanto a
divergéncia subsistente de julgados entre érgdo fraciondrio e o Tribunal Pleno ou o Orgio Especial
em decisdo uniformizadora, sumulada ou ndo, ainda que anterior a Lei n° 13.015/2014 (inciso II).

Para esta ultima hipétese, no entanto, o art. 3 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST, em sua parte
final, abriu uma excegdo, ao dispor que os autos ndo deverdo retornar a instancia de origem para sua
adequagdo ao precedente regional se este for conflitante com sumula ou orientagao jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho — caso em que, evidentemente, esse recurso de revista que houver sido
interposto contra decisdo regional que, apesar de conflitante com o precedente regional, na verdade
estiver em consonancia com o verbete jurisprudencial do proprio TST, simplesmente ndo sera desde
logo conhecido, por decisdo monocratica do relator ou por decisdo colegiada da Turma desta Corte
Superior.
95 Art.2 ,capute §§ 1 e2 ,daInstrugdo Normativan 37/2015.
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jurisprudéncia ja uniformizada do Tribunal Regional do Trabalho de origem,
deverdo os autos retornar a instncia a quo para sua adequagdo a sumula
regional ou a tese juridica prevalecente no Tribunal Regional do Trabalho”.

Ou seja, ficou claro que, nessa nova sistematica, todas as decisdes re-
gionais objeto de recurso de revista que ndo estejam em consonancia com a
decisdao do respectivo Tribunal Regional do Trabalho proferida no Incidente
de Uniformizagdo Regional ou em decisdo uniformizadora regional, sumula-
da ou ndo, ainda que anterior a Lei n° 13.015/2014%, além de ndo poderem
mais servir de paradigma para viabilizar o conhecimento de outros recursos
de revista interpostos contra decisdes proferidas por TRTs de outras Regides,
por divergéncia®, deverdo ser objeto de retratagdo pelo 6rgio fracionario que
prolatou o acérddo originario recorrido.

Essa incisiva op¢do normativa, no sentido de emprestar os efeitos mais
fortes e amplos possiveis ao efeito vinculante da decis@o uniformizadora re-
gional, ndo deve causar estranheza.

Além de a retratacdo corresponder a ideia central desse incidente, que &
a de s6 se admitir, de agora em diante, que cada Tribunal Regional do Trabalho
adote uma Unica posicao acerca da ratio decidendi de uma idéntica questao
juridica (tomada pela maioria de seu 6rgdo regimentalmente competente para a
uniformizagdo de sua jurisprudéncia), isso também corresponde com precisao a
logica da nova sistematica procedimental instituida pelo novo § 4° do art. 896
da CLT. Com efeito, esse estabelece que o relator de cada recurso de revista
que tenha por objeto a questdo juridica idéntica sobre a qual subsista dissenso
jurisprudencial regional ou decis@o regional discrepante da decisdo uniformi-
zadora regional respectiva determine, em cada caso, o seu retorno (e ndo que
este se limite a suspender o andamento de cada um dos demais processos que
versem sobre o mesmo objeto, até que o primeiro [UJ seja julgado no TRT).
E de se perguntar: se ndo fosse para que a decisdo originaria recorrida fosse
reapreciada ou adequada a decisdo uniformizadora local, qual seria o sentido
de a lei determinar o retorno a origem de cada um desses processos?

Ademais, ¢ preciso lembrar que todo este novo procedimento sé se tornou
necessario diante da enorme relutancia dos Tribunais Regionais do Trabalho,

96 A ndo ser aquelas, repita-se, porventura em consonancia com stiimula ou orientagéo jurisprudencial
do proprio Tribunal Superior do Trabalho, nos exatos termos da parte final do art. 3 do Aton 491/
SEGJUD.GP/2014 do TST, caso em que nao sera necessario que o relator do recurso de revista deter-
mine o retorno dos autos a origem, bastando que este ndo seja conhecido, em decisdo monocratica ou
colegiada.

97 E o que expressamente estabelece o novo § 6 do art. 896 da CLT.
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antes da nova lei, de cumprirem o que ja era expressamente previsto como seu
dever pela antiga redag@o do § 3° do art. 896 da CLT, j4 existente desde a pro-
mulgacdo da Lei n° 9.756/98, ao estabelecer de forma expressa que deveriam
eles proceder a uniformizacdo de sua jurisprudéncia conflitante nos termos
previstos no Codigo de Processo Civil de 1973, ainda nesta data em vigor, o
que agora foi expressamente reiterado pelo novo art. 896-B da CLT.

Pois bem: o simples exame dos arts. 476 a 479 do CPC de 1973%, que hoje
ainda disciplinam a uniformizagao da jurisprudéncia nos Tribunais®, permite
concluir que, se os Tribunais Regionais houvessem observado a sistematica
procedimental ali estabelecida, simplesmente ndo existiriam varias decisdes
regionais ainda divergentes sobre a questdo juridica objeto dos varios recursos
de revista admitidos, ja que o incidente, na sistematica do CPC, é sempre sus-
citado previamente a decisdo do 6rgdo (turma, camara ou grupo de cdmaras)
para o qual o processo foi distribuido.

De qualquer forma, uma vez reconhecida a divergéncia e proferida a
decisdao uniformizadora pela maioria absoluta dos membros que integram o
tribunal, esta sera objeto de simula e constituird precedente na uniformizagao
de jurisprudéncia (CPC, art. 479, caput) e dara a interpretagcdo a ser observa-
da (CPC, art. 478) — ou seja, nao se prevé (e nem seria logicamente possivel
prever) a possibilidade de o 6rgdo fracionario que suscitou o incidente proferir
decisdo, no caso concreto, contraria ao que foi decidido pela maioria do tribunal
(mesmo que, circunstancialmente, a maioria dos seus integrantes forme maioria
contraria a formada no Tribunal como um todo). Como, portanto, seria pos-
sivel suscitar todo esse procedimento em cada um dos processos trabalhistas,
reconhecer-se ¢ proclamar-se que s6 ¢ possivel se admitir a adogdo de uma
Unica ratio decidendi para determinada questao de direito controvertida, em
cada Tribunal Regional do Trabalho (exatamente aquela adotada pela maioria
de seus integrantes, em [UJ) e ndo se determinar a sua principal consequéncia
logica e juridica, que seria a substituicdo da decisdo fracionaria dissonante,
antes porventura proferida em cada processo?

O mesmo raciocinio foi adotado e também evidentemente se aplica,
mutatis mutandis, para as decisdes uniformizadoras proferidas pelo Tribunal
Superior do Trabalho nos incidentes de assunc¢do de competéncia pelo seu Tri-
bunal Pleno (disciplinado pelo § 13 do art. 896 da CLT e pelo art. 7° do Ato n°

98 Os quais, repita-se, continuardo em vigor até o término da vacatio legis de um ano a contar de sua
publicagdo oficial, do novo Cédigo de Processo Civil de 2015, prevista em seu art. 1.045.

99 E que, a partir da vigéncia do novo CPC de 2015, sera substituido pelo Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas, disciplinado em seus arts. 976 a 986.
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491/SEGJUD.GP/2014 do TST)!% ¢ para as decisdes proferidas pela Subsecao
de Dissidios Individuais I ou pelo Tribunal Pleno do TST no procedimento de
julgamento de recursos de revista repetitivos (disciplinado pelos arts. 896-C
da CLT e 8°a 21 do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 do TST).

Uma vez proferidas as decisdes uniformizadoras pelo Tribunal Pleno ou
pela SbDI-1 do TST, tanto no julgamento dos recursos objeto do incidente de
assung¢do de competéncia quanto daqueles recursos de revista repetitivos, essas
decisoes paradigmas necessariamente deverdo ser observadas, em sua ratio
decidendi, em todos os demais recursos e processos versando sobre idéntica
controvérsia — tanto nos ainda pendentes de decisdo quanto naqueles em que
as decisdes originarias objeto dos recursos de revista ou de embargos estejam
em dissonancia com o precedente firmado. E o que ja hoje proclama expres-
samente o § 7° do art. 543-C do CPC de 1973 (claramente aplicavel na esfera
processual trabalhista pelo que estabelece o ja citado art. 896-B da CLT)'",
bem como reafirmaram expressamente os arts. 20 (sobre a decisdo dos recursos
sobrestados ainda ndo julgados)'® e 21 (sobre 0s processos suspensos em que ja
exista decisdo recorrida objeto do recurso de revista relevante ou repetitivo)'®
do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 do TST.

100 “Art. 7 Para os efeitos do § 13 do art. 896 da CLT, a afetacdo de julgamento ao Tribunal Pleno, em
face da relevancia da matéria, somente podera ocorrer em processos em tramitagao na Subsecdo de
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho.

Paragrafo tnico. A afetagdo a que se refere o caput deste artigo ndo pressupde, necessariamente, a
existéncia de diversos processos em que a questdo relevante seja debatida.”

101 “Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questo de direito,
o recurso especial sera processado nos termos deste artigo. (...)

§ 7 Publicado o acordao do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na origem:

I—terdo seguimento denegado na hipdtese de o acordao recorrido coincidir com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justica;
11— serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acorddo recorrido divergir
da orientagdo do Superior Tribunal de Justi¢a.” (destaque nosso)
102 ““Art. 20. Decidido o recurso representativo da controvérsia, os 6rgaos jurisdicionais respectivos declarardo
prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese.”
103 ““Art. 21. Publicado o acérddo paradigma:
I — o Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal de origem negara seguimento aos recursos de revista
sobrestados na origem, se o acorddo recorrido coincidir com a orienta¢éo do Tribunal Superior do Trabalho;
11— o drgdo que proferiu o acorddo recorrido, na origem, reexaminard a causa de competéncia origi-
naria ou o recurso anteriormente julgado, na hipotese de o acorddo recorrido contrariar a orientag¢do
do Tribunal Superior;
III — os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdi¢@o retomardo o curso para julga-
mento e aplicagdo da tese firmada pelo Tribunal Superior. (_..)
§ 3 Realizado o juizo de retrata¢do, com alteragdo do acordao divergente, o Tribunal de origem, se
for o caso, decidira as demais questoes ainda ndo decididas, cujo enfrentamento se tornou necessario
em decorréncia da alteragdo.”
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E relevante ainda notar que este altimo artigo do referido ato regulamen-
tador da Lei n® 13.015/2014, em seus §§ 1° e 2°, reiterando o que ja estabelece
0 § 16 do art. 896-C da CLT, admite a possibilidade de o 6rgao que proferiu
0 acordao recorrido em aparente dissonancia com o entendimento adotado
pela decisdo paradigma manter o seu entendimento original, mas somente se
demonstrar ser o caso da existéncia de distingdo (o distinguishing da teoria
dos precedentes do common law)'™ — o que obviamente quer dizer, a contrario
sensu, que tal possibilidade lhe sera vedada em qualquer outro caso.

Também o novo CPC traz disposi¢des expressas que, quando entrarem em
vigor, reforcardo sobremaneira esse efeito vinculante das decisoes proferidas nos
incidentes de julgamento de demandas repetitivas (em substitui¢do, repita-se, ao
atual incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia previsto no CPC de 1973)'%,

104 “Art. 896-C. (...)

§ 16. A decisdo firmada em recurso repetitivo ndo serd aplicada aos casos em que se demonstrar que
a situagdo de fato ou de direito ¢ distinta das presentes no processo julgado sob o rito dos recursos
repetitivos.”

“Art. 21 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST: (...)

§ 1 Para fundamentar a decisdo de manutengdo do entendimento, o 6rgéo que proferiu o acérdao re-
corrido demonstrara fundamentadamente a existéncia de distingdo, por se tratar de caso particularizado
por hipétese fatica distinta ou questdo juridica ndo examinada, a impor solugdo juridica diversa.”

105 “Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada:

1 — a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que
tramitem na darea de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados
especiais dos respectivos Estado ou regido;

II — aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territorio de
competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.

§ 1 Nao observada a tese adotada no incidente, cabera reclamacdo. (...)”

Como se pode observar, a aplicagdo desse incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo
CPC a esfera trabalhista também estendera o efeito vinculante as decisdes dos Tribunais Regionais
do Trabalho neles proferidas (o que mostra a importancia da uniformizagéo de seu entendimento, no
ambito de sua competéncia territorial). A Unica limitagdo, como ndo poderia deixar de ser, esta no § 4
do seu art. 976, que estabelece ser incabivel esse incidente “quando um dos tribunais superiores, no
ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢do da tese sobre questao de
direito material ou processual repetitiva”.

Por outro lado, o efeito vinculante originalmente aplicavel s6 na instancia regional pela decisdo do
Tribunal local podera espraiar-se por todo o territorio nacional por for¢a do previsto no art. 987 do novo
Codigo que, depois de estabelecer que da decisdo proferida no julgamento de mérito desse incidente
cabera recurso extraordinario ou especial, conforme o caso, também dispde expressamente, em seu
§ 2, que, se apreciado o mérito do recurso, “a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica sera aplicada em todo o territorio nacional a todos os processos indi-
viduais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito.” Esse efeito, como é 6bvio, também
se aplicara a esfera processual do trabalho com relagdo as decisdes proferidas pelo Tribunal Superior
do Trabalho ao julgar os recursos de revista interpostos contra as decisdes dos TRTs nos incidentes de
resolugdo de demandas repetitivas, nos precisos termos do art. 769 da CLT e, a partir de entdo, também
do art. 15 do novo diploma processual comum.
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106

de assung@o de competéncia'® e de julgamento de recursos extraordinario e

107

especial repetitivos'”’, para nao falar dos proprios enunciados de simula e

orientagdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho'*.

Também Fredie Didier Junior e Lucas Buril de Macédo sdo incisivos ao
s6 admitir que as demais instdncias ndo apliquem os precedentes produzidos
pelas decisdes uniformizadoras de jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
se for o caso de distingdo ou de sua superagdo pelo proprio Tribunal que o
consagrou anteriormente:

“Muito embora haja a previsao de manutencao da decisdo do TRT
em sentido contrario, nada obstante a prolacdo do julgamento de recursos
repetitivos, € evidente que ndo € possivel que tribunal intermediario man-
tenha sua decisdo em contrario ao posicionamento do tribunal superior
sic et simpliciter. Ndo. A desobediéncia acritica pura e simples ¢ vedada
e ndo faz qualquer sentido a luz do devido processo legal, da estruturacio

do sistema recursal e da duragdo razoavel do processo.

106 “Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa ne-
cessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande
repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos. (...)

§ 3 O acordao proferido em assun¢do de competéncia vinculard todos os juizes e orgaos fracionarios,
exceto se houver revisdo de tese. (...)”

107 Embora o art. 1.040 do novo CPC, ao prever em seu inciso Il e em seu § 1 o reexame do processo
de competéncia originaria ou do recurso anteriormente julgado nos casos em que o acérdio recorrido
contrariar a orienta¢ao do tribunal superior e a possibilidade de manutengao do acordao divergente pelo
tribunal de origem ndo tenha sido suficientemente claro ao definir se isso sera ou nao sempre possivel
(ou seja, quando ndo for o caso de distinguishing), o ja citado art. 988 do mesmo diploma processual
¢ expresso, em seu inciso IV, ao prever que cabera reclamagio da parte interessada ou do Ministério
Publico para “garantir a observancia (...) de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos
ou em incidente de assun¢do de competéncia”, acrescentando ainda, em seu § 4 , que as hipdteses
previstas nesse inciso IV “compreendem a aplicagdo indevida da tese juridica e sua ndo aplicag¢do aos
casos que a ela correspondem”. Como efeito natural da procedéncia da reclamagao, os arts. 992 e 993
do novo Cédigo estabelecem, respectivamente, que “o tribunal cassara a decisdo exorbitante de seu
julgado ou determinara medida adequada a solugdo da controvérsia”, devendo o presidente do tribunal
determinar “o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o acérdao posteriormente”.

108 Confiram-se, a esse respeito, no novo CPC, os ja citados arts. 489, inciso VI, € 927, caput e seu inciso
IV. O primeiro deles, cumpre relembrar, considera desfundamentada a decisdo judicial que “deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio do entendimento”. Ja o segundo dispde
que “os juizes e tribunais observardo (...) os enunciados de simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional”, sendo facil
de concluir que, pela forga combinada do art. 769 da CLT e do art. 15 do novo CPC, esse mesmo efeito
beneficiara as suimulas (e orientagdes jurisprudenciais, por identidade de razdes) do Tribunal Superior
do Trabalho.

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, n* 3, jul/ set 2015 149



DOUTRINA

E indispensavel que exista alguma circunstancia autorizadora da
resisténcia em alterar o decisum.”'"”

Para evitar que essas decisdes de tdo drasticos e importantes efeitos
metaprocessuais sejam proferidas de modo apressado e sem um contraditorio
amplo e cuidadoso que abranja todas as questoes de direito e de fato relevantes
para a producdo da ratio decidendi mais justa e abrangente possivel, o novo
sistema processual andou bem em prever varios mecanismos:

a) em primeiro lugar, esses incidentes nao se limitardo unicamente ao
julgamento do processo que deu origem ao requerimento de um dos julgadores
competentes para propor a sua instauragdo; para permitir que sejam examinados
outros processos que tragam novos elementos uteis para a prola¢do da deci-
sdo uniformizadora, estd prevista a possibilidade de afetagdo de um ou mais
recursos representativos da controvérsia para o seu julgamento conjunto, seja
dentre aqueles ja4 em tramitagdo no proprio Tribunal Superior, seja dentre os
que ainda estejam tramitando no Tribunal de origem — ou seja, visa-se muito
mais o julgamento da questdo de direito que exige a uniformizagdo do que o
de cada processo individualmente considerado'';

b) para permitir o exame mais amplo e aprofundado possivel de questdes
cuja relevancia transcenda a pessoa dos litigantes de cada processo afetado ou
que tenham conteudo técnico-especializado mais intrincado, a discussdo da
matéria podera ser ampliada por iniciativa do relator do Incidente, solicitando,
aos Tribunais Regionais do Trabalho, informagdes a respeito da controvérsia''’,
admitindo-se a manifestagdo de pessoa, 6rgdo ou entidade com interesse na
controvérsia, inclusive como assistente simples''?, ou ouvindo-se, em audiéncia

publica, depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria''>;

c) para assegurar que o precedente judicial produzido no incidente de
uniformizagao tenha efeitos vinculantes os mais amplos possiveis € ndo permitir
que frequentemente sejam proferidas futuras decisdes sobre a mesma questio
que nao apliquem sua ratio decidendi apenas porque baseadas em fundamentos

109 DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas Buril de. Reforma no processo trabalhista brasileiro em direcdo
aos precedentes obrigatorios: a Lein 13.015/2014. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia,
op. cit., p. 158.

110 Vejam-se, nesse sentido, 0os §§ 1 ,2 e4 do art. 896-C da CLT e os arts. 8 , segunda parte, e 11, inciso
111, do Aton 401/2014 do TST.

111 Art. 896-C, § 7, da CLT.
112 Art. 896-C, § 8 ,da CLT.

113 Art. 16 do Aton 401/2014 do TST. Estas mesmas possibilidades também se encontram previstas no
novo CPC de 2015, no seu art. 927, § 2, para a alterag@o de tese juridica adotada em enunciado de
simula ou em julgamento de casos repetitivos.
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distintos daqueles examinados de forma fundamentada na decis@o uniformi-
zadora nele proferida, o conteido do acérdao paradigma devera abranger a
analise de todos os fundamentos suscitados a tese juridica discutida, favoraveis
ou contrarios'.

Como valvula de seguranga contra o excessivo engessamento da juris-
prudéncia provocado pelo efeito vinculante indubitavelmente conferido aos
precedentes constituidos pelas decisdes paradigmas dos Tribunais Superiores,
foi prevista a possibilidade do uso, pelos julgadores dos casos futuros que te-
nham por objeto a mesma questdo de direito objeto de uniformizagao, da técnica
das distingdes (como ja se disse, o distinguishing do direito anglo-saxao) tanto
pela Lein® 13.015/2014, no ambito trabalhista, quanto pelo novo CPC de 2015,
no processo comum em geral'’>.

Previu-se, ainda, a possibilidade de revisdo da decisdo uniformizadora
pelo proprio Tribunal que a tenha proferido (o denominado overruling, dos
sistemas de common law), “quando se alterar a situa¢do econdmica, social ou
juridica” (§ 17, primeira parte, do art. 896-C da CLT), sendo que o novo CPC
também prevé que, nos casos de revisdo de tese ou de superagdo do entendi-
mento pelo proprio Tribunal que o adotou, os 6rgdos julgadores ndo ficardo
obrigados a seguir a anterior decisdo uniformizadora (arts. 489, inciso VI, 947,
§ 3°, 985, I, parte final, e 986 do CPC de 2015)'"®,

Merece, por fim, ser destacada, por sua extrema relevancia, a possibili-
dade expressa de que a decis@o de revisdo da simula ou do precedente judicial

114 Art. 17 do Ato n 401/2014 do TST, que antecipou o que também dispuseram, no mesmo sentido, o
art. 983, § 2, com relag@o ao contetido do acordao que julgar o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, e o art. 1.038, § 3 , do novo CPC, com relagéo ao acérddo proferido no incidente de julga-
mento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos.

115 Vejam-se os ja citados § 16 do art. 896 da CLT (o qual permite a ndo aplica¢do da decisdo paradigma
aos casos em que se demonstrar que a situagéo de fato ou de direito ¢ distinta das presentes no processo
em que aquela foi proferida) e o § 1 do art. 21 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST (que prevé
a possibilidade de o julgador de outro processo ndo aplicar o precedente jurisprudencial “por se tratar
de caso particularizado por hipotese fatica distinta ou questao juridica ndo examinada, a impor solugdo
juridica diversa”) e o inciso VI do art. 489 do novo CPC (que admite a possiblidade de néo aplicagdo de
stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte desde que o julgador, em seus fundamentos,
demonstre a existéncia de distingdo no caso em julgamento).

Outra possibilidade de distingdo (esta prévia ao julgamento de um processo afetado ao incidente de
julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos) esta previstanos §§ 9 a 13 do art. 1.037
do novo CPC, o que também se previu, para idéntica situagdo no incidente de julgamento dos recursos
de revista repetitivos, no art. 19 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST.

116 Para um aprofundado e empirico estudo das razdes que levaram a alteragdo dos precedentes da Corte
Suprema norte-americana na segunda metade do século XX por overruling, veja-se: BRENNER, Saul;
SPAETH, Harold J. Stare indecisis: the alteration of precedent on the Supreme Court, 1946-1992.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006.
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anterior pelo proprio Tribunal que os tenha produzido respeite “a seguranga
juridica das relagdes firmadas sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tri-
bunal Superior do Trabalho modular os efeitos da decisdo que a tenha alterado”
(§ 17 do art. 896-C da CLT), estando também previsto no novo CPC de 2015,
em seu art. 927, § 3°, que, “na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda
de julgamento de recursos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da

alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica™!'"-!%,

Para que todos os precedentes judiciais possam ser validamente vinculan-
tes, ¢, sem diivida, indispensavel a sua mais ampla divulgacao possivel, devendo
os tribunais dar publicidade a eles, organizando-os por questdo juridica decidida

e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores'”.

VIRTUDES, RISCOS E PERSPECTIVAS DESSA PROFUNDA
MUDANCA DE PARADIGMA, NA ESFERA TRABALHISTA

De tudo o que até aqui se exp0s, é possivel concluir que uma nova e
complexa fase se inaugura no direito processual brasileiro, tanto na esfera
civil quanto na trabalhista, com a edi¢do do novo Codigo de Processo Civil de
2015 edaLein® 13.015/2014, que veio alterar significativamente o tratamento
dado pela CLT aos recursos trabalhistas. Na esfera do processo do trabalho, a
intensificacdo dos filtros processuais para a admissibilidade dos recursos de
natureza extraordinaria e a introdug@o dos postulados e das técnicas proprias da

117 A mesma preocupagdo também se manifesta a seguir no § 4 do mesmo art. 927 do novo CPC, ao
dispor que “a modificag¢@o de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagio adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia”.

118 Veja-se ainda: BRANDAO, Claudio. Reforma do sistema recursal trabalhista: comentarios & Lei n
13.015/2014, op. cit., p. 25 e 173-184, para maior aprofundamento sobre os efeitos vinculantes das
decisdes paradigmas proferidas no incidente de julgamento (por ele denominados “um verdadeiro
efeito cascata”), a técnica de distingdo (distinguishing) e a revisao ou superagao, total ou parcial, dos
precedentes vinculantes (overruling e overriding).

Também sobre as técnicas do distinguishing, do overruling e do overriding no direito norte-americano
e no Supremo Tribunal Federal brasileiro, consultem-se ainda: DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas
Buril de. Reforma no processo trabalhista brasileiro em dire¢do aos precedentes obrigatorios: a Lei
n 13.015/2014. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, op. cit., p. 146-152 ¢ MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 326-445.
Especificamente sobre o overruling ou a ab-rogagao do precedente judicial em uma perspectiva eminen-
temente doutrinaria, consulte-se: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial:
a justificacdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais, op. cit., p. 387-465.

119 Nesse sentido, vejam-se os arts. 6 e 22 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST e os arts. 3 ¢ 7 da
Instru¢do Normativan 37/2015 do TST, bem como o art. 927, § 5, do novo CPC de 2015.
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denominada teoria dos precedentes constituem inegaveis virtudes, mas também
suscitam riscos e desafios que ndo podem ser ignorados.

Do lado positivo, ndo se pode deixar de reconhecer que o novo sistema
recursal trara um significativo refor¢o da autoridade das decisdes dos Tribu-
nais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, em virtude
do efeito vinculante conferido as suas decisdes uniformizadoras de jurispru-
déncia, pondo fim as excessivas fragmentacdo e oscilacdo dos entendimentos
jurisprudenciais sobre as mesmas questdes de direito, aumentando, na mesma
proporc¢ao, a previsibilidade, a seguranca juridica e a efetividade na decisiva
esfera do direito material do trabalho. Com isso, € de se esperar que sejam es-
pecialmente beneficiados os trabalhadores, ou seja, a parte hipossuficiente para
a qual, afinal de contas, € editada a legislac¢do trabalhista'?, na medida em que
cada vez menos serdo obrigados a recorrer a Justiga do Trabalho para obter o
cumprimento de direitos constitucionais e infraconstitucionais que ainda hoje
dependem de interpretacdes jurisprudenciais controvertidas e que, a partir de
agora, contardo com a concretizacao assegurada pelos precedentes vinculantes
instituidos pelo novo sistema processual.

Outra nota positiva desse novo sistema ¢, sem duvida, a concretizagao do
principio constitucional da isonomia no campo das relagdes materiais trabalhis-
tas e das decisdes judiciais proferidas pela Justica do Trabalho, na medida em
que a estabilidade, a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia dos tribunais
sem duvida assegurardo que, em ultima analise, casos substancialmente iguais
realmente sejam tratados de forma igual, na aplica¢do das normas legais e cons-
titucionais aplicaveis aos empregados e aos empregadores a elas submetidos.

Uma outra previsivel consequéncia pratica da uniformizagao e da estabi-
lizagdo da jurisprudéncia trabalhista em nosso pais muito provavelmente sera
a substancial diminui¢do do ntimero hoje excessivo de processos trabalhistas
individuais desnecessarios e repetitivos que inundam a Justica do Trabalho,
complementando e potencializando o efeito preventivo ja produzido pelo
microssistema de tutela metaindividual previsto no processo comum (Lei da
Acéo Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor)!?! e de indubitavel e

120 Namedida em que os empregadores, que contam com a aufotutela que lhes ¢ assegurada pelo principio
constitucional que assegura a /ivre-iniciativa e, legalmente, pelo denominado poder de diregdo empre-
sarial, via de regra prescindem da intervengao judicial para exercerem seus direitos, no dia a dia das
relagdes empresariais e laborais.

121 Como se sabe, logo depois da promulgagido da Constituicao de 1988 foi editado o Cédigo de Protegao
e Defesa do Consumidor (Lei n 8.078/90) que, além de disciplinar a tutela dos direitos e interesses
dos consumidores tanto no plano individual quanto no plano metaindividual, estabeleceu um verda-
deiro microssistema de tutela dos direitos ou interesses coletivos, ao dar, através de seu art. 110, nova
redacdo ao art. 1 da Lei da Agéo Civil Publica (compatibilizando esse preceito com o principio da
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frequente aplicagdo subsididria na esfera processual trabalhista. A nosso ver e
ao contrario do que ja se tem dito apds a promulgacdo do novo CPC, no qual
se introduziram os institutos de resolugdo das demandas e recursos repetitivos,
esse microssistema subsiste integralmente, ndo havendo qualquer razao légica
ou juridica para ndo se admitir a sua aplicagdo aos processos civeis e trabalhistas
em geral, devendo ser usado em combinagdo com esses Novos € promissores
instrumentos processuais.

Em outras palavras, os dois sistemas tém a mesma finalidade: permitir o
tratamento molecular e isondmico, em um Unico processo ou em um unico inci-
dente processual, da questdo de direito controvertida que o sistema processual
tradicional s6 era capaz de enfrentar de forma atomizada em demandas indivi-
duais repetitivas, produzindo resultados frequentemente cadticos, incoerentes
e imprevisiveis, incapazes de atender as necessidades de previsibilidade, segu-
ranga juridica, igualdade e justica que a tutela jurisdicional de um verdadeiro
Estado Democratico de Direito deve atender. A tinica e relevante diferenca,
evidentemente, ¢ que o sistema de tutela metaindividual atua preventivamente,
através de uma ou de poucas agdes coletivas que, mediante substitui¢do pro-
cessual, enfeixarao nelas a defesa dos direitos de uma universalidade definida
ou indefinida de substituidos, evitando ou tornando desnecessaria a utilizacéo,
por estes, dos processos individuais, enquanto que os varios incidentes agora
instituidos atuardo curativamente, apos a inunda¢do do Judiciario por essas
numerosas, idénticas e repetitivas demandas individuais com idéntico objeto,
concentrando num Unico procedimento a solu¢do também unificada e isonomica
da mesma questao de direito comum a todos esses processos. Os resultados
dessas duas vias processuais, como ¢é evidente, ndo se contradizem e nem atra-
palham uma a outra, podendo, ao contrario, se combinadas, estancar ¢ esterilizar
essa avalanche de lides potenciais ou reais acerca da mesma questao de direito.

E de se observar ainda que o proprio incidente de assungdo de compe-
téncia previsto no novo CPC no seu art. 947 e, na esfera trabalhista, no novo
§ 13 do art. 896 da CLT c/c o art. 7° do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 do TST,

ndo taxatividade da agdo civil publica que ja decorria do art. 129, 111, da Constituigdo e ampliando
consideravelmente o campo de abrangéncia dos direitos e interesses metaindividuais tutelaveis pela
acdo civil publica) e ao também acrescentar, por seu art. 117, novo art. 21 a mesma Lei n 7.347/85
(estabelecendo que sdo aplicaveis, no que for cabivel, a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos
e individuais, os dispositivos do Titulo III do CDC, que disciplina exatamente a defesa individual e
metaindividual do consumidor em Juizo).

Tem especial importancia, nesse contexto, o disposto no art. 83 do CDC, que estabelece ser admissivel
toda e qualquer agdo capaz de propiciar a adequada e efetiva defesa dos direitos e interesses protegidos
por esse Codigo, individuais ou metaindividuais, o que agora obviamente se aplica a todos os direitos
que contam com a via metaindividual para sua protegao.
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além de seu efeito precipuo e mais evidente de produzir um precedente vincu-
lante (nos termos do inciso III de seu art. 92722 ¢ do § 3° de seu art. 947'%) a
respeito da questdo de direito relevante objeto do recurso afetado, tera também,
por sua propria natureza, um efeito essencialmente preventivo, na medida em
que tal incidente é admissivel quando o julgamento do recurso ou do processo
de competéncia origindria envolver relevante questdo de direito com grande
repercussao social, mas sem repeticdo em multiplos processos (art. 947, caput,
do novo CPC), o que equivale a dizer que ele sera utilizado antes que se torne
realidade a multiplicagdo e o afluxo, ao Judiciario, das numerosas demandas
repetitivas acerca da relevante questio de direito que serdo, em tltima analise,
a justificativa de sua instauracdo.

O § 4° desse mesmo dispositivo ¢ ainda mais claro ao salientar que esse
instituto devera ser usado para prevenir ou compor divergéncia entre camaras
ou turmas do tribunal, quando ocorrer relevante questdo de direito. Na esfera
trabalhista e na mesma linha, o art. 7° do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 do TST,
ao tratar da afetacdo do julgamento ao Tribunal Pleno, em face da relevancia da
matéria, dos processos em tramitacao na Subse¢do de Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, também prevé a utilizagdo desse mesmo instituto
de forma preventiva, ao dispor, em seu paragrafo inico, que “a afetagdo a que
se refere o caput deste artigo ndo pressupoe, necessariamente, a existéncia de
diversos processos em que a questao relevante seja debatida”.

Ao lado dessas inegaveis virtudes, o novo sistema recursal trabalhista
enfrentara sérios riscos que, caso se tornem realidade, poderao produzir uma
imensa frustracdo e graves distor¢des na prestacao da tutela jurisdicional tra-
balhista a todos constitucionalmente prometida.

O primeiro e mais imediato perigo €, evidentemente, ndo se admitir e nem
se aplicar, com a firmeza e a coeréncia necessarias, o efeito vinculante inerente
as decisoes uniformizadoras dos Tribunais Superiores, o qual ¢ a base ¢ a ra-
730 de ser do novo sistema de precedentes e sem o que todo o imenso esfor¢o
de racionalizacdo do sistema recursal e de producao de decisdes paradigmas
redundard em nada, convertendo-se em um imenso desperdicio de tempo e

122 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

111 — os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;”

123 “Art. 947. (...)

§ 3 O acorddo proferido em assungdo de competéncia vinculara todos os juizes e orgdos fracionarios,
exceto se houver revisdo de tese.”
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de energia de todos os operadores do direito que dele participarem e de causa
de uma enorme frustracdo de todos os jurisdicionados que tiverem tido seus
processos suspensos pelo periodo de tempo necessario para a produgdo dos
precedentes judiciais que tenham por objeto, no todo ou em parte, as matérias
naqueles feitos discutidas.

Outro grave perigo que ameaga esse conjunto de inovagdes reside na
falta de julgamento, no prazo para tanto fixado'**, dos incidentes de resolugéo
de demandas e de julgamento de recursos repetitivos (na maior parte das vezes
afetando varios outros pedidos iniciais cumulados que nada t€m a ver com o
pedido inicial objeto da decisdo uniformizadora), tornando inttil a suspensao e
determinando a retomada, como demandas individuais, dos processos afetados
e de todos os outros numerosos processos trabalhistas que versem sobre as
mesmas questdes objeto dos incidentes de resolu¢do de demandas e de julga-
mento de recursos repetitivos (na maior parte das vezes afetando varios outros
pedidos iniciais cumulados que nada tém a ver com o pedido inicial a ser objeto
da decis@o uniformizadora). Além do ja apontado desperdicio de tempo ¢ de
energia de todos os interessados, com grave ofensa ao principio constitucional
que assegura a razoavel duracao do processo (CF, art. 5°, LXXVIII), podera
também provocar a progressiva paralisia do sistema judicidrio trabalhista, com
resultados desastrosos ndo sé para o direito fundamental de acesso a justiga
como também para a propria efetividade dos direitos materiais trabalhistas.

Como também ja se advertiu anteriormente, se as decisdes uniformiza-
doras forem proferidas sem a adequada instrug@o do incidente respectivo, isto
¢, sem a selegdo de um acervo suficientemente significativo e variado de casos
idénticos capazes de abarcar a totalidade dos argumentos relevantes para a so-
lucdo da questdo controvertida e para o correspondente julgamento do litigio,
correra ela o risco de ser, por um lado, injusta e mal ajustada as peculiaridades
faticas e juridicas da questdo de direito a ser decidida e, por outro, inutil para

124 OAton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST assim dispde, a respeito do incidente de julgamento de recursos
de revista repetitivos disciplinado pelos arts. 896-B e 896-C da CLT:
“Art. 14. Os recursos afetados deverdo ser julgados no prazo de um ano e terdo preferéncia sobre os
demais feitos.
§ 1 Nao se dando o julgamento no prazo de um ano, cessam automaticamente a afetacdo e a suspensao
dos processos.

.

No novo CPC de 2015, o seu art. 980, quanto ao incidente de resolugdo de demandas repetitivas, e
0s §§4 e5 doart. 1.037, quanto ao incidente de julgamento dos recursos extraordinarios e especial
repetitivos também trazem disposi¢des semelhantes (fixando o mesmo prazo de um ano para o julga-
mento dos incidentes, sob pena da automatica cessagio da afetagdo e da suspensio dos processos deles
objeto).
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sua finalidade precipua de tornar mais certo e previsivel o contetido do direito
material aplicavel, em decorréncia do correspondente e indevido aumento das
possibilidades de distin¢do nas decisdes proferidas em futuros casos idénticos
com base em questdes de fato ou de direito que ndo tiverem sido consideradas
pela decisdo paradigma, possibilitando que, nesses casos futuros, ndo seja
aplicada a sua ratio decidend.

Em sentido contrario, a utiliza¢do de enunciados demasiado genéricos e
abstratos para sintetizar em simula a ratio decidendi de cada precedente unifor-
mizador (o qual, como se sabe, deve ser necessariamente ligado as circunstan-
cias faticas peculiares e relevantes dos litigios que levaram a sua prolagdo)'?
acarretard o perigo oposto ao acima indicado, qual seja a uma indevida extensao
da aplicagdo desses precedentes a casos que tenham por objeto fatos e litigios
substancialmente diversos daqueles que serviram de base a sua edi¢do, com
as inevitaveis distor¢des e injusticas decorrentes, dai, evidentemente, a impor-
tancia de que o enunciado da sumula seja fiel € bem ajustado a ratio decidendi
dos precedentes (ou do precedente) que tiverem levado a sua edi¢do e que seja
sempre observada, para efeito de futura aplicacdo dessa simula, a existéncia
de identidade dos fatos relevantes que ensejaram o surgimento de controvérsia
sobre a mesma questdo de direito.

Por outro lado, uma aplicag¢@o demasiado literal, servil e automatica dos
enunciados dessas novas sumulas pelas demais instancias judiciais, correspon-
dente a uma ressurgida Escola da Exegese (agora baseada ndo nos textos da
lei, mas sim nos textos dos enunciados da jurisprudéncia consolidada), tam-
bém podera empobrecer demasiadamente a atividade jurisdicional e impedir
o surgimento e a aplicacdo de novas visodes e entendimentos sobre as questdes
de direito ja objeto desses precedentes, tornando, na pratica, quase impossivel
que qualquer novo olhar sobre essas mesmas questdes chegue ao exame e ao
julgamento dos Tribunais Superiores, para que esses procedam, eventualmente,
a revisdo ou a superagdo desses entendimentos.

Resta, por fim, enfrentar uma Gltima e ndo menos crucial questio susci-
tada pela adogdo, no sistema recursal brasileiro (comum e processual do tra-
balho), da teoria dos precedentes e seu inevitavel corolario, o efeito vinculante
das decisoes uniformizadoras da jurisprudéncia: os seus efeitos mais gerais
necessariamente terdo, em ultima analise, um sentido conservador, impedindo
a livre-discussao das questdes de direito e a futura adogao, pelos demais julga-

125 Exatamente por isso, alids, o § 2 do art. 926 do novo CPC de 2015 corretamente estabelece que “ao
editar enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo”.
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dores brasileiros, de posi¢des mais avangadas e progressistas, com o objetivo
de serem mais consentaneas com a evolugdo da sociedade?

Parece-nos que nao necessariamente. Afinal, ndo ¢ automatico, nem
absolutamente inevitavel, que as decisdes judiciais de primeiro e de segundo
graus sejam mais avangadas que as proferidas pelos Tribunais Superiores ¢ pelo
Supremo Tribunal Federal, nem no Brasil e nem, muito menos, nos demais
paises de civil e de common law.

A experiéncia constitucional dos Estados Unidos da América pode servir
de suporte a essa afirmagao. Com efeito, embora em varios momentos de sua
histdria a Corte Suprema norte-americana tenha proferido decisdes marcada-
mente conservadoras'?®, em outros, mais recentes, ela assumiu um papel até

126 Os mais marcantes exemplos do papel excessivamente conservador das decisdes da Corte Suprema
norte-americana, segundo sua doutrina mais autorizada, foram as decisdes proferidas nos casos:

a) Dred Scott, de 1857, da lavra do Presidente da Corte Suprema Roger B. Taney, no qual a maioria
sulista da Corte, ndo reconhecendo que Dred Scott, como ex-escravo foragido para um territorio da
Unido onde a escravidao era proibida, mesmo assim ndo tinha perdido essa condigao e, portanto, como
ndo era um cidaddo, ndo tinha direito de agdo para pleitear o reconhecimento judicial de que tinha
adquirido sua liberdade, proclamou inconstitucional uma lei do Congresso norte-americano que proibia
a escravidao em todos os territorios federais situados ao norte do paralelo que formava a fronteira sul
do Estado do Missouri, proclamando que o Poder Legislativo federal ndo tinha competéncia legislati-
va para tanto, concedida pela Constitui¢ao Federal; essa decisdo, que indignou a opinido publica dos
Estados do Norte, contribuiu significativamente para a polarizagdo que acabou resultando, trés anos
depois, na eclosdo da Guerra Civil entre os estados do Norte e do Sul norte-americanos;

b) Lochner v. New York, de 1905, no qual, por cinco votos contra quatro, em voto redigido pelo Justice
Rufiis Peckham, considerou-se inconstitucional uma lei do Estado de New York que estabelecia que, em
certos tipos de atividades, incluindo panificadoras, nenhum empregador poderia exigir de seus emprega-
dos mais do que 60 horas de trabalho por semana, ao fundamento de que esta lei inconstitucionalmente
interferia com a liberdade do empregador e do empregado de contratarem as condigdes que resolvessem
livremente ajustar, liberdade que lhes seria garantida pela Clausula do Devido Processo Legal substantivo
da Décima Quarta Emenda a Constituicdo Federal norte-americana; nessa decisdo, o voto da maioria
descreveu leis como esta, “limitando o niimero de horas pelas quais homens adultos e inteligentes podem
trabalhar para ganhar a vida”, como “meras interferéncias indevidas nos direitos do individuo”;

¢) Uma sucessao de decisdes, também por maioria de cinco votos a quatro, proferidas em 1935, da lavra
do entdo Presidente da Corte Suprema Charles Evans Hughes (ex-candidato republicano a Presidéncia
da Republica em 1916, derrotado pelo democrata Woodrow Wilson), que consideraram inconstitucio-
nais varias leis propostas pelo Presidente Franklin Roosevelt (inclusive a lei que instituia o National
Industrial Recovery Act que, dentre outras medidas, limitava a competi¢do econdmica abusiva entre
as empresas, proibia a elevagao artificial dos pregos dos seus produtos pela limitagdo deliberada de
sua producdo e assegurava aos trabalhadores norte-americanos a limitagdo da dura¢do semanal de seu
trabalho e um salario minimo nacional) e aprovadas por ampla maioria pelo Congresso norte-americano
como pegas fundamentais do programa presidencial denominado New Deal que visava retirar o pais
da crise da Grande Depressdo; o fundamento central dessas decisdes foi de que elas significavam uma
indevida interferéncia do Governo Federal nas atividades economicas, o que estaria vedado pela clausula
da Constitui¢do que assegura “a liberdade de comércio”.

Para uma detalhada descri¢@o desses casos e de seu contexto historico, politico e juridico, consulte-se a
obra do Presidente da Corte Suprema norte-americana no periodo de 1986 a 2005 (ap6s nela ter atuado
como Associate Justice de 1972 a 1986): REHNQUIST, William H. The Supreme Court, revised and
updated. New York: Vintage Books, 2002. p. 53-64, 107-108 e 116-119.
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mesmo contramajoritario, mas acentuadamente transformador e progressista,
julgando inconstitucionais vérias leis estaduais e reformando vérias decisoes
das demais instancias da Justi¢a norte-americana que tinham um conteudo

fortemente conservador'?’.

Em suma, estamos em nosso pais, a partir de agora, ingressando em um
terreno novo e desconhecido, mas ndo devemos simplesmente ignorar a pro-
funda revolugdo conceitual e procedimental promovida pela nova sistematica
dada aos recursos trabalhistas pela Lei n® 13.015/2014 ¢ pela consagracdo da
teoria dos precedentes, tanto por ela quanto pelo novo CPC de 2015.

O sucesso ou o fracasso dessa nova sistematica processual dependera,
principalmente, do uso ponderado, mas decidido, que os operadores do direito
(advogados, membros do Ministério Publico e magistrados) lhe derem, no dia a
dia das lides forenses. Como ja disse Anatole France, mais vale uma lei sofrivel

127 Embora ao final da década de 30 do século passado a natural mudanga na composic¢ao da Corte Suprema,
com o passar do tempo, ja tenha alterado substancialmente o sentido e o contetido de suas decisdes,
foi na década de 1950 que ela, sob a Presidéncia do Chief Justice Earl Warren (nomeado em 1953 pelo
presidente republicano Dwight Eisenhower), assumiu um papel de claro ativismo judicial no combate
as leis sulistas de segregagdo racial, bem como na defesa das liberdades civis, especialmente na decisdo
dos seguintes casos:

a) Brown vs. The Board of Education, de 1954, que representou a revisao (o overruling), por unani-
midade, do precedente anterior de 1896 do caso Plessy v. Ferguson (no qual entdo se entendeu que
as leis dos Estados do Sul, aprovadas apds a sua derrota na Guerra Civil, determinando a segregacio
entre brancos e negros nos prédios e demais instalagdes publicas [como escolas ou restaurantes] ndo era
inconstitucional por violar a Clausula da Igual Prote¢do da Décima Quarta Emenda também aprovada
ao final da Guerra Civil, desde que fossem iguais as condigdes e as instalagdes oferecidas a cada raga
— a doutrina que ficou conhecida como separados mas iguais), em decisdo redigida por Earl Warren
sustentando que a segregacdo legalmente determinada em escolas publicas por si s6 e sempre violava a
referida Clausula da Igual Protegao, sendo, pois, inconstitucionais as leis dos Estados do sul que assim
estabeleciam;

b) Gideon vs. Wainwright, de 1963, no qual precedente anterior também foi revisado (overruled) por
unanimidade, para se proclamar que um acusado de crime em Cortes estaduais também tem direito a um
advogado indicado pelo proprio julgador e pago pelos cofres publicos, assegurado pela Sexta Emenda
a Constitui¢do Federal a todos os acusados em Cortes federais que ndo tenham recursos financeiros
para contratar um advogado;

¢) Heart of Atlanta Motel vs. United States, de 1964, no qual, também por unanimidade, considerou-se
constitucional a norma contida no Civil Rights Act (a importantissima lei federal sobre direitos civis
proposta por John Kennedy e sancionada por seu sucessor Lyndon Johnson que proibiu discriminagao
com base em raga, cor ou sexo em locais publicos e hotéis ou similares, bem como na contratagao,
promogao ou dispensa de empregados) que proibia a discriminag@o em locais publicos, hotéis e simi-
lares, considerando-a autorizada pela norma constitucional que autoriza o Congresso norte-americano
a regular o comércio interestadual.

Também para uma descri¢ao mais detalhada desses casos e de seu contexto historico, politico e juridico,
consulte-se a ja citada obra do Presidente da Corte Suprema norte-americana: REHNQUIST, William
H. The Supreme Court, revised and updated, op. cit, p. 194-197 ¢ 203-204; bem como RODRIGUES,
Leda Boechat. A Corte de Warren (1953-1969) — revolugdo constitucional. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 1991.
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aplicada por bons juizes do que o contrario. Acrescentava ele, ademais, que os
juizes tém uma grande vantagem sobre as leis: estas sdo mortas; eles, vivos.

Em vez de simplesmente criticar as inovagdes aqui expostas, cumpre a
todos os interessados em assegurar e em incrementar a efetividade das normas
materiais trabalhistas e da tutela jurisdicional prestada pela Justiga do Trabalho
brasileira se empenharem em fazer funcionar esse novo sistema da melhor forma
possivel, de modo a minimizar os riscos ja apontados e a concretizar os seus
generosos propdsitos de proporcionar a todos os jurisdicionados a isonomia,
a celeridade, a previsibilidade e a coeréncia nas decisdes judiciais, notas ca-
racteristicas e essenciais do Estado Democratico de Direito a todos prometido
pela Constitui¢ao de 1988.
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A TERCEIRIZACAO PRECARIZANTE E A
(IN)CAPACIDADE EMANCIPATORIA DAS
COOPERATIVAS DE TRABALHO

Luiz Felipe Monsores de Assumpg¢io”

1 — UMA INTRODUCAO

em de Boltanski e Chiapello (2009) uma das mais lacidas e completas

descri¢cdes do que foi registrado como a “crise e transformacao do

capitalismo”, que teve como origem a exaustdo do modelo taylorista
de organizacdo do trabalho. Eles demonstram que sob a perspectiva da cen-
tralidade do trabalho, enquanto categoria estruturante da sociedade, da crise
do paradigma tayloriano se irradiou uma verdadeira onda de criticas a propria
sociedade capitalista.

Situada a partir do final da década de 1960, a experiéncia europeia acerca
desse periodo de desestabilizacdo do sistema capitalista atravessou toda a década
de 1970, desaguando num processo de renovagao do capitalismo que se deu a
custa da “desconstru¢do do mundo do trabalho” (BOLTANSKI; CHIAPELLO,
2009, p. 239).

Areestruturacdo do sistema capitalista, baseada no que se convencionou
chamar de “acumulagdo flexivel”, produziu uma série de fendmenos importan-
tes, que, desde a gestdo dos modelos de produgao — toyotismo — passando pela
terciarizagdo' da atividade industrial, reconfigurou sobremaneira as relagdes

Economista e bacharel em Direito; especialista em Direito do Trabalho e Legislagdo Social (Unesa);
mestre e doutorando em Sociologia e Direito (PPGSD/UFF); auditor-fiscal do trabalho; professor do
Centro Universitario Geraldo di Biase.

1 Aexpressdo “terciarizagdo”, a despeito da semelhanga, distingue-se da “terceiriza¢do”. Esta, como se
sabe, traduz entre nds as varias facetas do outsourcing, enquanto que aquela remete ao deslocamento de
diversas atividades situadas anteriormente no setor secundario (industria), para o terciario (comércio e
prestagdo de servigos). No ambito das representagdes das categorias profissionais no Brasil, verifica-se
este fenomeno pela flagrante discrepancia, por exemplo, com a nomenclatura “padrdo” dos sindicatos
de trabalhadores da construgao civil, atividade considerada uma subespécie da prestagio de servigos,
inclusive para efeitos estatisticos (CAGED/MTE), que ainda obedecem a estratificagdo prevista no

quadro a que se refere o art. 577 da CLT: “Industria da Construgdo e do Mobiliario™.
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de trabalho, chegando mesmo a solapar as bases principiologicas do proprio
Direito do Trabalho.

O liberalismo, como doutrina, reaparece noutros tons: (neo)liberalismo,
mais preocupado em dar respostas ao que Boltanski e Chiapello chamam de
“critica estética”, de carater geracional, e associada as expectativas de autor-
realiza¢do pessoal ndo apenas dos operarios, ja imersos numa sociedade do
trabalho que ndo os atende em suas pretensdes de autonomia, mas também dos
estudantes, ainda por nela ingressar.

Boltanski e Chiapello enumeram e descrevem as varias facetas da trans-
formagao do mundo do trabalho. S3o mudangas na sua organizagao interna (du-
racdo do trabalho, intensidade do trabalho, divisdo do trabalho, individualizacdo
salarial, etc.), bem como no “tecido produtivo”, com o outsourcing, género
que tem na terceirizagdo a sintese da produgdo em rede, cuja versdo laboral
(externalisation) tornou-se sindbnimo de precarizagdo das relagdes de trabalho.

No Brasil, a “vaga neoliberal” (CARDOSO, 2003) nos atingiu com
década de atraso, e ainda hoje sentimos os efeitos de sua inércia. Ao menos no
que tange ao sistema de garantias e protecdo do emprego, as transformagoes das
relagdes de trabalho em Terrae Brasilis, nas duas ultimas décadas, produziram
um cenario menos dramatico do que na Europa. Nalguma medida, credita-se
a a¢do do Novo Sindicalismo? no 4mbito do processo de redemocratizagio, e
sua influéncia na reformulagdo constitucional dos direitos sociais, nomeada-
mente os trabalhistas, que pela primeira vez na nossa historia republicana, com
a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), deixara de ser um mero apéndice da
ordem econdmica.

De fato, em que pesem as contradi¢des que volta e meia se mostram no
sistema politico-juridico de protegdo do trabalhador brasileiro (ASSUMPCAO,
2015), causadas pelos embates que se dao na tumultuosa fronteira que separa
as garantias individuais trabalhistas e a autonomia negocial das representacdes
categoriais (econdmicas e profissionais), o fato ¢ que as novas configuragoes
institucionais que modelam o nosso sistema de relagdes de trabalho, a despeito
de patrocinarem, dentro e fora da acdo estatal, formas de ocupacéo precarizan-
tes, ndo se legitimaram a ponto de desqualificar nossa legislacdo de sustento,
mormente a setuagenaria CLT.

2 A denominagdo ¢ usada para recortar o periodo situado entre 1978 ¢ 1989 (SCHURMANN, 1998),
considerado um episodio raro de autonomizagao e espontaneidade na historia sindical brasileira, que se
caracterizou pela incorporagdo do discurso politico pro-democracia, pela revisdo da estrutura sindical
herdada do corporativismo Estado-novista, pela criagdo das centrais sindicais e pela cisdo do movimento
operario em funcao das estratégias de luta, distintas em relagdo ao grau de aproximagao com o Estado.
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A sobrevivéncia do legislado sobre o negociado e, com isso, a preser-
vagdo da base principiologica do Direito do Trabalho brasileiro inscrita na
CLT contrariam, ao menos por ora, a aposta de Jeammaud na desintegracao
global dos principios trabalhistas (ASSUMPCAO, 2014), que por aqui foram
perpetuados por Américo Pla Rodriguez (2005), a comecar pelo principio da
alteridade, encarregado de impedir que o trabalhador compartilhasse os riscos
do empreendedor capitalista.

Mas ¢ verdade que o periodo compreendido entre o inicio da década de
1990 ¢ o final do primeiro triénio da década passada se caracterizou pelo esforco
regulatério do Estado na reproducdo e/ou redimensionamento de algumas das
novas formas de organizacao do trabalho vistas na Europa durante os anos 1970
e 1980, como foi o caso dos contratos a tempo parcial, dos contratos por prazo
determinado (Lei n°® 9.601/98) e dos contratos temporarios (Lei n® 6.019/74 ¢
Instrugcdo Normativa n° 03/97).

Viu-se também a postura absenteista da Justiga do Trabalho, no ambito da
acao coletiva dos sindicatos de classe, a ponto de comprometer a autonomia desses
entes coletivos, e o direito a autotutela dos grupos profissionais (SILVA, 2008).

Mesmo a Inspe¢ao do Trabalho, elevada havia menos de 10 anos 8 mesma
estatura republicana das demais inspec¢des federais, experimentou uma recon-
figuracdo politico-institucional que levou a mitigacdo do seu poder de policia.
Era “o novo perfil da fiscalizagdo do trabalho”, interpretada por alguns como
uma tentativa valida para produzir o “cumprimento sustentado da lei” (PIRES,
2009), e por outros como a evidéncia de um processo de desqualificacdo das
institui¢des de protegdo do Direito do Trabalho no Brasil (FILGUEIRAS, 2012).

Observou-se, também por aqui, o fendmeno da terciarizagdo do que até
entdo eram atividades industriais, produzindo uma macica terceiriza¢ao das
ocupagoes, com o consequente entrelacamento de varios e distintos estatutos
profissionais. Além disso, a rejeicdo categorica a contratagdo por interposta
pessoa’, representada pelo texto do Enunciado n® 256 do Tribunal Superior

3 No Brasil, a relagdo de emprego se configura a partir de uma condigao “de fato”, seguindo a ligao da
Mario de la Cueva. Essa relagio sociojuridica ¢ considerada um tipo de contrato-realidade, sendo que
os polos — empregado e empregador — estariam unidos por um liame compromissario denominado
subordinagao juridica. O poder empregaticio (PORTO, 2009) impresso na subordinagao juridica seria,
entdo, determinante para identificar o que tanto Boltanski quanto Supiot chamam de “empregador real”,
personagem sobre o qual (deve) recair a responsabilidade pelo atendimento dos direitos trabalhistas do
empregado. A legislagdo trabalhista brasileira impde que o empregador real coincida com o empregador
formal do contrato de trabalho. A contratagdo por interposta pessoa é proibida no Brasil justamente
por representar a transferéncia do poder empregaticio para alguém distinto da figura juridico-formal
do empregador. Nesse sentido, o contrato temporario (Lei n 6.019/74) seria a Unica excegdo a regra
do empregador real, razdo pela qual sua utilizagdo ainda ¢ bastante restrita por aqui.
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do Trabalho (TST), teve sua expressdo atenuada pela jurisprudéncia que lhe
sucedeu: a Simula n° 331, que flexibilizou o impedimento a terceirizagdo,
introduzindo a distin¢do entre atividade-fim e atividade-meio* como critério
supostamente objetivo de separacdo entre as terceirizagdes licitas e ilicitas.

Conquanto a conservagao do principio da primazia da realidade
(RODRIGUEZ, 2002) tenha evitado o extremismo de um “civilizamento” gene-
ralizado das relagdes de trabalho (VIANA, 2001), o fato € que as terceirizagdes
no Brasil, ainda que nio representassem pura e simplesmente a contratagao por
interposta pessoa, sempre estiveram associadas a precarizagao das condigoes de
trabalho. As evidéncias vinham tanto do Direito Coletivo do Trabalho, com a
fragmentagdo das representagdes das categorias profissionais, com a reducdo da
capacidade de barganha dos sindicatos, o esfriamento do impeto associativista e a
dificuldade de manutengdo de conquistas historicas, como do sistema de protegao
individual, cujas facetas mais vulneraveis eram, de fato, a terceiriza¢ao do risco
ocupacional e a auséncia de garantias para o crédito salarial (ALEMAO, 1997).

Mas o tipo ideal de empregador celetista — a empresa — ndo monopoli-
zou o outsourcing da méo de obra no Brasil. Além de modelos contratuais sui
generis, como o contrato de estagio e de aprendizagem, ¢ da utilizagdo sem
justa medida do empresario individual, que de tdo saliente tornou-se vernaculo
—pejotizacao —, formas associativas ndo empresariais passaram a ser utilizadas
como clos da cadeia de subcontratagdes. Destacam-se, dentre todas, as socie-
dades cooperativas, nomeadamente as de trabalho ou méo de obra.

O objetivo deste ensaio ¢, enfim, examinar os fundamentos de uma
relacdo que se faz amiude, associando a atuag@o das cooperativas de trabalho,
no particular, ao fendmeno da precarizagdo do emprego no Brasil. Porém,
espera-se fazer tal exame sem a exclusividade da perspectiva juridica — algo
com que Carelli (2002) ja se ocupara, com sucesso —, mas dentro de um contexto
historico e conceptual do proprio movimento cooperativista, do qual se fara
mencao desde Robert Owen e as experiéncias em New Lanark, sem prejuizo
do seu exame sob o viés de uma ontologia dos mecanismos de defesa social
frente a mercadorizagdo dos fatores de produgio, apoiado na tese da ficgdo da
sociedade de mercado proposta por Karl Polanyi (1980).

A apreciacdo juridica das cooperativas de trabalho sera reintroduzida,
ao final, para inserir as conclusdes dessa analise preliminar ao contexto atual,

4 Segundo tal distingo, a terceirizagdo licita implicaria na transferéncia, para uma contratada (prestadora
de servigos), de atividade ou setor da empresa contratante que nao coincidisse com sua “atividade-fim”.
Nesse sentido, ndo se poderia, por exemplo, terceirizar os motoristas de uma empresa de transportes,
os médicos de um hospital ou os professores de uma escola.
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inovado pela Lei n° 12.690/2012, a fim de especularmos sobre a presenga ger-
minal da parassubordinagdo no Brasil, e de um estrato ocupacional subalterno
representativo da “dualizagdo do salariato”, tal como decreta Supiot (2003).

2 — 0 CASO DO COOPERATIVISMO DE TRABALHO COM A
PRECARIZACAO DO EMPREGO NO BRASIL

Embora se perceba atualmente uma relativa inflexdo na trajetoria da
critica ao cooperativismo de trabalho no Brasil, devido, certamente, a intensa
expectativa pelo que ainda ha de vir, apds a publicagdo da Lein® 12.690/2012°, a
literatura juslaboralista e sociologica vem ha anos descrevendo os descaminhos
das cooperativas de trabalho, como um dos principais fenomenos ilustrativos
da precarizagdo do emprego no Brasil.

A trajetoria erratica e contraditoria da regulagdo do cooperativismo bra-
sileiro, retratada em primeira mao por Luis Amaral (1938), bem que poderia
justificar um certo mal de origem (ASSUMPCAO; ANDRADE, 2014), e o
descompromisso com os principios que nortearam os “pioneiros de Rochdale”
(HOLYOAKE, 1900) como a grande tonica da nossa experiéncia cooperativista.

Mas ndo se pode creditar exclusivamente a regulagdo geral em vigor
(Lein® 5.764/71) o grande erro de percurso cometido pelo cooperativismo de
trabalho no Brasil, cuja guinada ocorrera ainda na primeira metade da década
de 1990. Em verdade, o mérito recai sobre uma lei supostamente bem inten-
cionada: a Lei n° 8.949/94, que criou uma ilha de exclusdo no proprio estatuto
de protecao do trabalhador brasileiro — a CLT.

O assunto que encabegava o Projeto de Lei (PL) n°® 3.383/92 era assim
descrito: “Acrescenta paragrafo ao art. 442 da CLT para declarar a inexisténcia
de vinculo empregaticio entre as cooperativas ¢ seus associados”, o que néo
condizia com a proposta de redagdo do tal paragrafo (inico), que estendia a
inexisténcia de vinculo empregaticio também em face dos tomadores de servigo
das cooperativas.

A propésito de corrigir um problema de técnica legislativa, foi formulada
uma emenda substitutiva restringindo a excecao do vinculo empregaticio apenas
as cooperativas de trabalho. A alteragdo parecia fazer sentido, vez que somente
as cooperativas de trabalho ou mao de obra teriam como objeto a prestacdo de
servicos. Contudo, limitagdes regimentais impediram que prevalecesse a emen-

5 Trata-se da lei que dispde sobre a organizagao e o funcionamento das Cooperativas de Trabalho, institui
o Programa Nacional de Fomento as Cooperativas de Trabalho — Pronacoop e revoga o paragrafo inico
do art. 442 da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT.
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da, tendo sido restaurada a proposta inicial, excluindo o vinculo empregaticio
dos cooperados com as sociedades cooperativas e seus tomadores de servigo,
seja qual for o ramo de atuacao.

Note-se que a exclusdo do vinculo empregaticio entre os cooperados e
as sociedades cooperativas as quais pertengam ja era prevista na chamada “Lei
Geral do Cooperativismo” brasileiro (Lei n°® 5.764/71, art. 90). A novidade
ficou por conta da extensdo da “blindagem” também aos tomadores de servico.

A justificativa do PL n°® 3.383/92 declara que o pais estd imerso numa
“crise economico-social”’, que aumenta a sensagao de “inseguranca dos trabalha-
dores”. Ele particulariza a situacdo de desemprego no campo, que contribuiria
para o aumento da “legido de boias-frias” e do “éxodo rural”.

O projeto também afirma que sdo muitas as opinides entre empresarios
e empregados de que a TERCEIRIZACAO (assim, em caixa alta), reconhecida
como uma alternativa de flexibilizacao, seria sinénimo de “exceléncia empresa-
rial”, e que a “substituicdo da méao de obra das empresas” seria a solugao para
a recessao instalada no pais.

Mas o PL também reconhece que, “sob o ponto de vista do direito, a
terceirizagdo ndo consegue equacionar a questdo da relagdo empregaticia”,
problema cuja solugdo viria através da alteragdo proposta na CLT. Nao obstan-
te, a argumentacao juridica se limitou a reproduzir a situagdo de “trabalhador
auténomo” dos associados de cooperativas de trabalho, conforme dispunha o
Decreto n® 357, de 07.12.91, que aprovava o Regulamento de Beneficios da
Previdéncia Social.

O argumento juridico apresentado no PL n° 3.383/92 também se estendeu
ajurisprudéncia. A “extensa lista de julgados dos nossos tribunais™® representaria
o entendimento dominante da Justi¢a do Trabalho, e nesse sentido o projeto de
lei proporcionaria mais seguranga juridica, na medida em que tal entendimento
estaria positivado em lei. O curioso € que nenhum dos excertos jurisprudenciais
reunidos no PL se referia a hipdtese de reconhecimento do vinculo empregaticio
entre cooperados e tomadores de servigos (de cooperativas), mas tdo s6 entre
os cooperados e a propria cooperativa a que pertencem.

Nao houve apresentacdo de emendas e, por conseguinte, os “debates”
parlamentares foram praticamente inexistentes, limitando-se as comissdes te-
maticas da Camara dos Deputados, onde o projeto foi aprovado com extrema
facilidade.

6  Expressdo usada pelo Deputado Chico Vigilante, na relatoria do projeto na Comissdo de Trabalho, de
Administragdo e Servigo Publico.

170 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, 1 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

Decerto que o projeto que redundou na alteragdo da CLT faz associagdes
importantes entre “terceirizacao”, “flexibilizacdo” e “crise econdémico-social”,
além de reproduzir que a terceiriza¢do implicaria na “substituicdo da mao de

obra interna das empresas”.

Mas apesar de o cenario reproduzido sugerir uma visao global da con-
juntura econdmica brasileira, o projeto foi proposto como solugdo para uma
situacdo muito particular no meio rural.

Ha um consenso na literatura juridica de que a motivagdo politica por
tras do projeto era, de fato, o fortalecimento das agdes em favor da reforma
agraria, protagonizadas aquela altura pelo MST (Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem Terra). Martins (2008) descreve que as cooperativas de producao
patrocinadas pelo MST possuiam associados que prestavam servico, por em-
preitada, para proprietarios de terras vizinhas ao assentamento. Relata o autor
que, “apos se desligarem da cooperativa, [0s cooperados] ajuizavam agdo na
Justica do Trabalho”, e conseguiam lograr éxito na pretensao de terem o vinculo
empregaticio reconhecido com o MST (MARTINS, 2008, p. 31).

E provavel que o cenério descrito por Martins dé conta apenas de parte
do problema visualizado pelos propositores do PL n° 3.383/92. Em seus estudos
do MST, Borges (2009) esclarece que o Sistema Cooperativista dos Assentados
(SCA) tornou-se um projeto nacional, com a pretensdo de se tornar um modelo
de “empresa cooperativista” (BORGES, 2009, p. 6), com uma hierarquizagio
funcional em varios niveis, com elevada especializagdo na divisdo do trabalho,
com sofisticada integrag@o vertical e que abrangeria ndo s6 produtores rurais
assentados como também o0s ndo assentados. Portanto, varias sdo as situacoes
que podem ser projetadas a partir dessa perspectiva: proprietarios assentados
que desistiam da sua gleba, mas que se mantinham na condi¢ao de cooperados,
atuando em terras alienadas a outros assentados, ou até a adquirentes de fora do
assentamento; adesao de associados ndo proprietarios, mas que se integravam
ao esforco coletivo da producdo; adesdo de associados ndo proprietarios, e que
atuavam noutras instancias da cadeia que se estendia da produg@o ao comércio.

Tais hipoteses parecem consistentes com o mosaico de desvios possiveis,
considerando que se trata de um cooperativismo de produgao, que assume como
pressuposto a propriedade da terra, mas que admite a possibilidade de associar
individuos que ndo a possuam. Fazia, pois, todo sentido incluir no projeto de
lei os varios tipos de sociedades cooperativas existentes, nao se restringindo
apenas as de trabalho, pois, afinal de contas, ndo era o caso das Cooperativas
de Producdo Agropecuaria (CPAs).
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A pergunta que se poderia fazer é a seguinte: por que ndo se alterou a
Lei Geral do Cooperativismo (Lei n° 5.764/71) em vez da CLT?

Porque seria muito mais significativo (e simbdlico) criar uma excecao
a protecao do emprego no proprio estatuto do empregado brasileiro, como
ocorre com os trabalhadores domésticos (CLT, art. 7°), com os trabalhadores
que laboram por empreitada para o “dono da obra” (CLT, art. 455 ¢/c OJn° 191
do TST), e de forma menos abrangente, mas talvez ainda mais significativa,
com certos trabalhadores em face do sistema de protecao quanto a duragao do
trabalho (CLT, art. 62)’.

Inserir um elemento de excecdo justamente no capitulo destinado a
contratualizacdo da relacdo de emprego revela a tentativa de criar um oObice
substancial a constituigdo desse contrato, na expectativa de se poder afastar,
ainda que de forma parcial, a teoria especial das nulidades do Direito do Tra-
balho (GOMES; GOTTSCHALK, 2002).

A medida politica, embora enderecada as relagoes de trabalho no campo,
fora acolhida com alegria no meio urbano. A quantidade de cooperativas de
trabalho criadas no pais cresceu do dia para a noite. Muitas delas tiveram origem
a partir da dissolugdo de sociedades empresarias, como se os empreendedores,
“acometidos de uma epifania de solidariedade coletiva”, abrissem mao da ética
capitalista individualista (ASSUMPCAO; ANDRADE, p. 161).

Nao havia, de fato, forma mais barata e macica de terceirizagdo. As
cooperativas se alojaram em todos os espagos em que era possivel estabelecer
uma relagdo de trabalho. Elas também se aninharam no setor publico, sendo
mesmo provavel que tenha se tornado o terreno mais fértil em que poderiam se
desenvolver. Diga-se isto porque a relacdo de prestacao de servicos para a Ad-
ministragdo Publica oferece uma dupla prote¢do. De um lado, a j4 mencionada
exclusdo celetista; de outro, a s6lida posi¢do da jurisprudéncia trabalhista em
favor da gestao publica, que ndo reconhece a formagao do vinculo empregaticio,
sem que a condicao do concurso publico seja satisfeita (Sumula n® 363 do TST).

Foram criadas cooperativas de trabalho tdo variadas quanto ¢ possivel
a imaginacdo humana conceber — multifuncionais, regionais, nacionais e até
internacionais. Em Resende, Municipio do interior do Rio de Janeiro, havia
uma cooperativa de servigos publicos que prestava servigos para a prefeitura,
que no final da década de 1990 contava com 1.500 “associados”, nimero que

7 A CLT exclui da limitagdo da jornada de trabalho os trabalhadores que realizam servigos externos,
desde que sejam incompativeis com a fixagdo da jornada, além dos que exercem cargos de gestdo que
os assemelhem a propria figura do empregador.
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comparado a estatistica de emprego mais recente, de janeiro de 2014, representa
quase 5% da massa de trabalhadores formais contratados naquele Municipio®.
Se empresa fosse, tal cooperativa estaria entre as 10 maiores empregadoras de
toda regido Sul-Fluminense do Rio de Janeiro.

Mesmo hoje, a decretagao de ilicitude de um episédio de terceirizagio,
seja no ambito judicial ou no campo de atuag@o da Inspe¢do do Trabalho, ndo
¢ tarefa facil. Mas diante da evidéncia do abuso que se observou Brasil afora,
a reagdo nao tardou a chegar, e ela veio do meio juridico.

Os fundamentos juridicos do PL n® 3.383/92 eram, de fato, pifios. O
argumento normativo vinha de outra instancia do nosso sistema de protecao
social —a Previdéncia —, que, a despeito da importante interface com a regulacao
do trabalho, com ela ndo se confunde. O argumento jurisprudencial, cujo valor
reside na tentativa de captar a tendéncia do sistema de justica na apreciago, sob
condi¢des controladas, dos conflitos que emergem num determinado cendrio
de interagdes sociojuridicas, ndo era compativel com a proposta legislativa.

Mas a estratégia fora bem tragada, pois o obice “formal” ao reconhe-
cimento do vinculo empregaticio do trabalhador cooperado ndo se situava no
aparato negocial da prestagio de servigos. Era a propria condigdo de cooperado
que excluia a relagdo de emprego protegida pela CLT.

Diga-se isto porque as sociedades cooperativas pressupdem uma affectio
societatis, que ¢ uma expressao superlativa do animo associativo presente nas
formas empresariais de associag@o de pessoas. Basta se pensar numa empresa
sem empregados, e que por isso os proprios donos, detentores de participacdes
societarias idénticas, prestam servigo, pessoalmente, para uma determinada
tomadora.

A condigdo de cooperado surge como um 6bice formal, porquanto seu
status depende de atos juridicos formais de voligdo, tanto individuais, de as-
sociagdo, quanto coletivos, de constitui¢ao societaria. Mas, uma vez superadas
essas “formalidades”, seu novo status reconfigura o proprio sujeito-trabalhador,
tornando-o substancialmente incapaz de polarizar uma relacdo de emprego.
A condigdo de cooperado penetra na subjetividade do trabalhador, como a
menoridade no jovem de 14 anos, que a despeito de poder dispor de animus

8  Segundo dados do Caged. Conferir em: <http://bi.mte.gov.br/bgcaged/caged_perfil_municipio/index.
php>. A comparagdo feita com nimero de empregos em 2014 ¢, de fato, desproporcional, pois ¢ um
dado comprovado que a partir da virada do milénio o nivel de emprego no Municipio de Resende
sofreu um incremento notavel, visto que a regido contigua ao Municipio de Porto Real se tornou um
importante polo automobilistico, assimilando, ainda em 2012, mais de 6.000 empregados, segundo
dados da Firjan.
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e capacidade fisica para se apresentar laboriosamente para a sociedade, sua
condicdo de trabalhador ndo pode, por ela, ser assimilada.

O caminho poderia ser o0 mesmo socorro tecnicista fornecido ao nosso
jovem de 14 anos: a aplicacao integral do regime geral de nulidades do Direito
do Trabalho®. Contudo, a constitui¢do da relagdo de emprego firmada com o
associado de cooperativa ndo ¢ obstada por nulidades, como seria o caso do
trabalhador menor, ou do empregado publico ndo concursado, hipoteses em
que o trabalhador seria empurrado para uma espécie de limbo juridico. Em vez
disso, a idealizagdo do trabalhador cooperado, verdadeiramente livre e capaz
de superar os perversos termos de troca do valor-trabalho impostos pela socie-
dade capitalista, se sobrepde ao trabalhador oprimido pelo poder empregaticio
mirado pela CLT. Por que socorrer esse trabalhador, concedendo-lhe o amparo
de um estatuto de resisténcia individual, se ele dispde do melhor modelo de
resisténcia coletiva até entdo conhecido?

As perspectivas laborais tragadas por Supiot (2003) refletiam uma ten-
déncia preocupante de indeterminacdo do elo subordinativo, tdo valioso para
a relacdo de emprego. Demonstrava-se que a técnica do “feixe de indicios”,
utilizada pelo Judicidrio para decidir acerca da existéncia da subordinacao, ja
ndo dava conta de iluminar com seguranga a vasta “zona gris” representada
pelas novas formas de trabalho. Supiot apontou para um vetor que represen-
tava, na pratica, o retorno ao paradigma liberal classico, na medida em que
se refor¢ava o pressuposto da liberdade contratual como fundamento do seu
carater compromissorio.

Previa-se a fragilizacdo de um dos mais importantes principios infor-
madores do Direito do Trabalho: a primazia da realidade, pois a seguranca
juridica, representada pela previsibilidade das decisdes judiciais, dependia da
preservacdo dos efeitos juridicos previstos (e desejados) quando da formali-
zacdo dos contratos.

Mas a critica do sistema juridico brasileiro a precarizacdo do emprego,
causada pela “geracdo espontinea” de cooperativas de trabalho pelo pais,
demonstrou o quao arraigados estavam os fundamentos do nosso Direito do
Trabalho.

O principio da primazia da realidade foi erguido como o principal fun-
damento de combate da tendéncia precarizante impulsionada pela proliferacao

9 Ajurisprudéncia construiu o entendimento de que os contratos de trabalho firmados com menores de
16 anos, embora nulos de pleno direito, produziriam reflexos no mundo juridico, inclusive frente ao
sistema previdenciario (DELGADO, 2007).
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de cooperativas de trabalho. Expressdes como “fraudoperativas” ou “cooper-
fraudes” passaram a fazer parte do glossario juridico brasileiro ndo so entre os
tratadistas, mas também nas decisdes judiciais.

A resposta do meio juridico foi interessante por duas razdes. A primeira
¢ que, numa rara experiéncia interdisciplinar aplicada, o Direito do Trabalho
estendeu o emprego do principio da primazia da realidade ndo apenas a dinamica
da relagdo de trabalho, espaco-tempo adequado ao uso da técnica do “feixe de
indicios”, mas ao proprio fenomeno do associativismo. Embora reinterpretado
a partir de categorias juridicas ramificadas, o processo de formagdo das asso-
ciacdes cooperativas precisou ser observado casuisticamente em sua dindmica
historica. A observagao constante do fendmeno permitiu a formacéo de certas
hipoteses que se sustentavam em bases ndo juridicas, mas que foram determi-
nantes para a construcdo de teses que predominaram no ambito da teoria da
prova, no processo judicial trabalhista.

A segunda razdo diz respeito a superagdo, ao menos circunstancial, das
contradi¢des epistemoldgicas do proprio direito. A resisténcia politico-juridica
que surgiu do “tripé institucional de defesa do trabalhador” (PIRES, 2009), re-
presentado pela Justica do Trabalho, Inspecao do Trabalho e Ministério Publico
do Trabalho, ndo se estruturou a partir de um “ativismo” de fundo ideologico,
o que fundamentaria o conjunto decisério e propositivo em bases decisionistas
(SCHMITT apud AGUILLAR, 2001). De fato, ela veio do exercicio de uma
pretensao cientifica que, a despeito dos diversos matizes, surge de uma platafor-
ma comum: a objetivacgdo (e ndo transformacdo) de uma dada realidade social.

Se a precarizag@o do emprego se mantém num gabarito de objetividade,
aresisténcia também deveria se estruturar da mesma forma. Caracteristicas re-
muneratorias, expressdes do poder diretivo, distribui¢ao do tempo do trabalho,
por exemplo, ascenderam de seu sfatus de simples indicios, tornando-se quase
termos de uma cadeia de causalidade, requisitos de verossimilhanca para a
verificagdo objetiva da relagdo de trabalho, mediante subordinagdo direta com
o tomador de servigos. Por outro lado, a autenticidade do fendmeno associati-
vo foi submetida ao cumprimento objetivo dos principios do cooperativismo,
a oferta de provas cabais do acesso a informagao por parte dos associados e,
principalmente, da affectio societatis.

O estado da arte do debate académico sobre os desvios do cooperativismo
de Trabalho no Brasil, amplissimo de trabalhos de boa estrutura, facilitou a
criagdo de um roteiro comum, que balizou a atuacdo institucional de defesa do
emprego. As cartilhas da Inspecdo do Trabalho, como o “Manual de Coopera-
tivas”, procuraram padronizar a agao fiscalizadora do Estado, papel semelhante
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atribuido ao sistema de unificagdo jurisprudencial da Justica do Trabalho e de
uniformizacdo das acdes do Ministério Publico do Trabalho.

O movimento institucional de resisténcia influenciou a forma pela qual
os grupos de interesse empresarial abordavam o tema do cooperativismo. As
federagdes de industrias preconizavam alguma cautela, enquanto ndo viesse
regulacdo mais solida com relagdo ao tema das terceirizagdes. O Servigo de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae), no intuito de impulsionar o
cooperativismo empreendedor, produziu material com conteudo teorico de tdo
boa qualidade que chegou mesmo a ser usado como referéncia para treinamento
da Auditoria-Fiscal do Trabalho.

Quase concomitantemente vieram os primeiros indicios de uma mudanga
de concepgao politica, na forma de projetos de lei voltados a revogagdo do
paragrafo unico do art. 442 da CLT, dentro dos quais se destaca o de n® 142/03,
de autoria do Deputado Aloysio Nunes Ferreira, do PSDB, partido que se con-
vertera no principal brago politico do neoliberalismo no Brasil.

O movimento de resisténcia freou o impeto da precarizacdo do emprego
pela via das cooperativas de trabalho, na medida em que a acao institucional
do Estado, através da Justica do Trabalho, Inspe¢do do Trabalho e Ministério
Publico do Trabalho, conseguiu formular critérios objetivos tanto para identificar
as relagdes de subordinagdo, no ambito da terceirizagdo, quanto para evidenciar
o carater empresarial de boa parte dessas sociedades cooperativas.

Contudo, o processo de criagdo dessa “frente de batalha” contra a preca-
rizagdo do emprego foi conduzido segundo a tese do desvio de finalidade das
cooperativas de trabalho, e ndo de sua negacao ontologica. Até hoje se preserva,
no imaginario institucional que circunscreve o mundo do trabalho, a possibi-
lidade — em tese — de haver uma cooperativa de trabalho que atue segundo os
principios do cooperativismo. Reconhece-se, todavia, que se trata de um evento
raro, se comparado com outras expressdes de organizagdo cooperativista que
tendem a ser mais “auténticas”, como seria o caso das cooperativas de crédito,
de consumo e de produgao.

Em verdade, em se tratando de uma resisténcia fundada no discurso ju-
ridico, ndo se poderia negar, a priori, a possibilidade de se constituirem coope-
rativas de trabalho, até porque tal previsao vem disposta na nossa Lei Geral do
Cooperativismo. Por isso mesmo, a validade do discurso juridico, a despeito de
sua influéncia no ambito da praxis da experiéncia cooperativista brasileira, nao
foi capaz de desconstruir a concepgao tedrica de que as cooperativas de trabalho
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representam possibilidades emancipatorias dos trabalhadores, consistindo, elas
mesmas, em formas de resisténcia da classe trabalhadora.

As bases desse ideario também sustentam o discurso politico. Da mesma
forma que em 1992 um projeto de lei considerou as cooperativas de trabalho a
“formula magica” de combate ao desemprego, a tese salvacionista da sociedade
do trabalho, a partir do cooperativismo de mao de obra, poderia ser reintroduzida
no futuro, inclusive dissociada de um contexto de crise.

Isto se deu, de fato, em 2012, num momento em que ja se tinha a con-
vicgdo de que as politicas econdmicas anticiclicas adotadas pelo Brasil haviam
desviado os efeitos da crise econdmica mundial, deflagrada em 2008, e de que
estdvamos sustentando niveis de ocupacdo que nos aproximavam do pleno
emprego. A Lei n® 12.690/2012 veio se somar a Lei Geral do Cooperativismo
brasileiro, vindo a regular, com exclusividade, as cooperativas de trabalho,
dando-lhes “nova vida”!°.

3 — COOPERATIVAS DE TRABALHO: POSSIBILIDADE DE
EMANCIPACAO DA CLASSE TRABALHADORA?

Por pressuposto, partilho da critica formulada por Boltanski (2009), que
poe em duvida a tese da diluigdo das classes sociais (ROSANVALLON, 1995).
Considero também que elas se formam como consequéncia de um processo
historico, dialético e reflexivo, e que as identidades de classe se constituem
através de um lento e laborioso processo de construcao de equivaléncias (BOL-
TANSKI, 2009, p. 238-239). Por conseguinte, que as classes se estruturam a
partir de clivagens de natureza socioprofissional, mantendo o trabalho como
elemento central da organizagao social.

Tomando a representacao da sociedade como um “conjunto de classes
sociais no ambito de um Estado-nacao” (BOLTANSKI, 2009, p. 213), penso
que todos os movimentos que constituem a sua dindmica nao poderiam ser
adequadamente interpretados como resultado da sinergia entre “incluidos” e
“excluidos”. Nesse sentido, ainda parece legitimo se falar em interesses proprios
de uma classe trabalhadora, que se antagonizam sistemicamente aos daqueles
que se distinguem como “capitalistas” (PIKETTY, 2014, p. 51-55), em especial
os termos de troca do valor-trabalho, isto €, o salario.

10  Conferir artigo publicado por Paul Singer, em 16 de julho de 2012, na Folha de Sdo Paulo. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/54751-vida-nova-para-as-cooperativas-de-trabalho.
shtml>. Acesso em: 18 dez. 2012.
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Sendo assim, ao largo da discussdo acerca da validade ou utilidade da
analise da dindmica social, a partir da perspectiva da “luta de classes”, o fato é
que as transformagdes sociais que porventura ocorram podem ser examinadas
sob a perspectiva dos interesses dos grupos profissionais. Nesse sentido, o obje-
tivo deste topico € refletir sobre a possibilidade de o movimento cooperativista
conspirar, ou ndo, em favor de tais interesses, a despeito de o discurso politico
predominante no Brasil endossar o carater emancipatorio do trabalhador, atri-
buido ao modelo associativo-cooperativista.

O tratado de Luis Amaral (1938) registra que o cooperativismo € o
“evangelho em acdo”. Tal alegoria parece denotar a influéncia da doutrina
socialista-cristd saintsimoniana, ao menos no ambito do estatuto moral que
balizava a experiéncia cooperativista dos pioneiros de Rochdale (HOLYOAKE,
1900). Mas a existéncia de um suporte moral estruturante esta presente noutro
importante movimento: o owenismo, que a despeito de sua inclusdo na histo-
riografia sindical daqui e alhures, chegando mesmo a ser reconhecido como o
“iniciador do movimento sindicalista moderno” (POLANYT, 1980, p. 171), ndo
se constituiu originariamente como uma expressao dos interesses mobilizados
pela classe trabalhadora.

O owenismo, epiteto conferido a doutrina de Robert Owen, cujas bases
sustentaram a constru¢ao de uma “sociedade utdpica” na vila operaria de New
Lanark, ndo se distinguia, em seus primeiros anos (1800 a 1812), de outras
experiéncias paternalistas do empresariado industrial ingl€s dos séculos X VIII
e XIX, no que tange aos propositos de atender aos “anseios do povo comum,
esmagado pelo surgimento das fabricas” (POLANYI, 1980, p. 171).

As condicdes de vida no trabalho na fabrica téxtil de propriedade de Owen
ndo a tornavam tdo distinta das demais, inclusive quanto aos baixos salarios,
longas jornadas de trabalho e emprego de criangas, sobretudo 6rfas (ALMEI-
DA, 2010). O que singularizava a gestdo de Owen, além da preocupagdo acima
da média com a seguranca ¢ o meio ambiente da fabrica, era a melhoria das
condigoes de “vida fora do trabalho” (ANTUNES, 2009), isto €, a maneira pela
qual os operarios viviam e se conduziam em comunidade, criavam seus filhos,
sustentavam suas familias e administravam seus lares. Owen expressava sua
preocupacao com a degradagdo moral dos trabalhadores, para o qué concorria
de forma determinante o alcoolismo.

O laboratorio de Owen em New Lanark ¢ anterior a experiéncia dos
pioneiros de Rochdale, sendo as Villages of Co-operation ¢ o Labour Exchange
owenita havidos como experimentos pioneiros de cooperativismo de produgao
(agricola) e de consumo, respectivamente. Ha, de fato, uma conexdo bastante
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visivel entre os dois episodios: New Lanark e Rochdale, haja vista que parte
dos membros integrantes da cooperativa de Lancashire era oriunda da vila
operaria mantida por Owen.

Além da constatagdo de que se trata de uma experiéncia bem sucedida,
se comparada com as cooperativas owenitas, a preferéncia por identificar, na
experiéncia dos pioneiros de Rochdale, o modelo de igni¢ao do cooperativismo
pode ser explicada, de um lado, pelo carater paternalista original da proposta
owenita; de outro, por uma doutrina que motivou o mote atribuido em 1820 por
Engels, de que a experiéncia de New Lanark se tratava de um socialismo utdpico.

No primeiro caso, os pioneiros de Rochdale se distinguiram por terem
constituido seu proprio codigo moral, objetivado na forma de um estatuto em
que elencavam alguns principios que, mais adiante, iriam se tornar os fun-
damentos do cooperativismo moderno. Tal disposi¢do requereu improvavel
habilidade, inclusive intelectual, além de autoconfianca e notavel espirito de
solidariedade, o que na opinido de Holyoake ndo eram caracteristicas da classe
trabalhadora britanica (HOLYOAKE, 1900). A experiéncia de New Lanark ¢é
diferente porque os trabalhadores foram assimilados ao ideario owenita, bem
como ao estatuto moral formulado segundo as concepgdes socialistas e espi-
rituais de Robert Owen.

No segundo, a despeito da melhoria das condi¢des estruturais de habi-
tacdo, saude e educagdo na vila owenita e da experiéncia comunitaria de au-
togestdo direcionada, precipuamente, para o aumento do poder de compra dos
trabalhadores, a condigdo proletaria dos trabalhadores era mantida em evidéncia,
como um trago indelével da sua identidade operaria. A crenga de Owen, até certo
ponto transgressora, mas provavelmente equivoca acerca do capitalismo, era a
de que a partir da autogestao das suas vidas fora do trabalho, na conformidade
de um coédigo moral, calcado no principio da cooperagao, cada operario pode-
ria resistir a reificacdo imposta pela fabrica, poderia manter-se integro em sua
identidade, poderia se tornar o “senhor da maquina” (POLANY]I, 1980, p. 171).

Considerando seu fundamento ideoldgico, é totalmente compreensivel,
portanto, que 0 movimento owenita tenha se aproximado muito mais do sin-
dicalismo que do cooperativismo. E bem verdade que durante os primeiros
esforgos (the first efforts) dos teceldes operarios de Lancashire, concentrados
em financiar a cooperativa de consumo, eles negociaram com os patrdes o
adiantamento de salarios usando estratégias agressivas, incluindo a ameaga
paredista (HOLYOAKE, 1900, p. 4). No entanto, o horizonte almejado pelos
probos pioneiros de Rochdale nao era outro, sendo a melhoria da condi¢do de
vida pela via do empreendedorismo, o que deveria implicar, em tltima andlise,
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na supera¢ao da sua condi¢do de assalariados!'. O cooperativismo fundado nos
principios insculpidos pelos pioneiros de Rochdale €, em esséncia, um modelo
de gestao.

O cooperativismo pressupde, no entanto, um tipo especifico de asso-
ciativismo: o mutualismo (ALEMAO, 2009), bem distinto do associativismo
classista, que caracteriza o sindicalismo. Ambas as espécies de associativismo
foram identificadas como formas de resisténcia da classe operaria europeia,
durante o século XIX. Mas entre elas a coexisténcia era dificil, “ora de identi-
ficacdo, ora de afastamento” (ALEMAO, 2009, p. 28).

O mutualismo consiste num associativismo de viés pragmatico, funcional,
e voltado para os interesses da propria associagdo. O associativismo classista se
opde com frequéncia ao mutualismo em razao da auséncia da témpera politico-
ideologica, fundamental para o desenvolvimento e consolidagdo da “consciéncia
de classe”. Numa sintese, o associativismo classista se voltava para a melhoria
das condig¢des de vida no trabalho, enquanto que o associativismo mutualista
se preocupava com as condi¢des de vida fora do trabalho (ALEMAO, 2009).

De todo modo, ambas as formas de associativismo sdo consideradas
manifestagdes de autoprotecdo da sociedade (POLANYI, 1980), fenomeno
este absolutamente inexoravel, haja vista a impossibilidade de se constituir,
no mundo da vida, o tipo de sociedade idealizada pelo capitalismo liberal
laissezfaireano.

Para Karl Polanyi, uma economia de mercado (autorregulavel), funda-
mento do sistema capitalista, s6 é possivel se concebermos a existéncia de uma
sociedade de mercado. Ocorre que a sociedade de mercado ndo poderia ipso
facto existir, salvo enquanto fic¢ao, eis que ndo seria viavel que uma sociedade
se estruturasse a partir de seu sistema economico, colonizando a ordem social,
como se esta lhe fosse um mero acessorio (POLANY], 1982, p. 87). Uma socie-
dade constituida desta forma ndo teria futuro, estando condenada a aniquilagéo.

11  Convém aqui fazer um importante registro. A superagdo do assalariamento diz respeito ao
cooperativismo invocado como forma de empreendedorismo coletivo e autogerido, cujo discurso, salvo
a experiéncia das SCAs/MST, ndo costuma prevalecer entre as representagdes de trabalhadores, pois
foi apropriado pelas representagdes dos interesses empresariais, com destaque para o microempresari-
ado, cujas agdes em seu favor no Brasil sdo protagonizadas pelo Sebrae. No caso do cooperativismo
de produgio, a associagdo para aquisi¢ao de insumos, aperfeigoamento da oferta e/ou beneficiamento
de produtos, por pressupor o dominio da terra, exclui naturalmente o assalariamento. No caso do
cooperativismo de consumo, que com o passar do tempo se especializou enormemente (crédito,
habitagdo, automoveis, etc.), o trago empreendedor estara condicionado a projecao da oferta de produ-
tos para a comunidade, o que supde o carater permanente da affectio societatis, pois a manutengao do
negocio dependera da reintrodugao constante dos recursos capitalizados e incrementados das sobras
liquidas obtidas.
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Imaginar uma sociedade de mercado implica em considerar que todos
os elementos que compreendem o sistema produtivo, entre os quais a terra,
o trabalho e o dinheiro, tenham sido concebidos e/ou produzidos para serem
postos a venda no mercado. Noutros termos, que a terra, o trabalho e o dinheiro
sejam considerados mercadorias.

“Todavia, o trabalho, a terra e o dinheiro obviamente nido sdo
mercadorias. O postulado de que tudo o que é comprado e vendido tem
que ser produzido para a venda € enfaticamente irreal no que diz respeito
a eles. Em outras palavras, de acordo com a defini¢do empirica de uma
mercadoria, eles ndo sdo mercadorias. Trabalho ¢ apenas um outro nome
para a atividade humana que acompanha a propria vida, que, por sua vez,
nao ¢ produzida para a venda, mas por razdes inteiramente diversas, e
essa atividade ndo pode ser destacada do resto da vida, ndo pode ser
armazenada ou mobilizada. Terra € apenas outro nome para a natureza,
que ndo € produzida pelo homem. Finalmente, o dinheiro é apenas um
simbolo do poder de compra e, como regra, ndo ¢ produzido, mas adquire
vida através do mecanismo dos bancos e das finangas estatais. Nenhum
deles ¢ produzido para a venda. A descricao do trabalho, da terra e do
dinheiro como mercadorias ¢ inteiramente ficticia.

(..)

Ora, em relagdo ao trabalho, a terra e ao dinheiro ndo se pode
manter um tal postulado [que sdo mercadorias submetidas a um merca-
do autorregulado]. Permitir que o mecanismo de mercado seja o inico
dirigente do destino dos seres humanos e do seu ambiente natural, e até
mesmo o arbitro da quantidade e do uso do poder de compra, resultaria
no desmoronamento da sociedade.” (POLANYI, 1980, p. 85)

E verdade que o credo liberal fortalece a ficgdo, que de fato opera seus
efeitos, como se houvesse uma separagdo institucional entre as esferas eco-
ndmica e politica. O trabalho, a terra ¢ o dinheiro sdo postos a venda, como
se fossem mercadorias produzidas para o mercado, e seus pregos — salarios,
aluguéis (e outras rendas da terra) e juros ou lucros — submetidos a acdo da
“mao invisivel”. Mas, como visto,

“(...) nenhuma sociedade suportaria os efeitos de um tal sistema
de grosseiras ficcdes [sociedade de mercado, mercantilizacdo da terra, do
trabalho e do capital, e laissez faire], mesmo por um periodo de tempo
muito curto, a menos que a sua substancia humana e natural, assim como
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a sua organizacdo de negocios, fosse protegida contra os assaltos desse
moinho satanico.” (POLANYT, 1980, p. 85-86)

Nesse contexto, todos os tipos de manifestacao intervencionista, sejam
os que emergem dos movimentos sociais, da a¢do dos grupos de pressio,
atravessados ou ndo pelo aparato politico-administrativo estatal, sdo reagdes
necessarias de carater pragmatico. Para Polanyi, o proprio laissez faire teria
nascido de um ato de intervencdo estatal e, portanto, seria historicamente fa-
lacioso considera-lo uma cria do liberalismo.

Frise-se que as varias formas de autoprotecdo da sociedade — indepen-
dentemente das aderéncias aos interesses que, porventura, caracterizem este ou
aquele estrato social — sdo, em verdade, reagdes a mercadorizagdo da terra, do
trabalho e do dinheiro. Em sendo assim, seria plausivel, portanto, identificar para
qual dessas mercadorias ficticias o impeto de defesa se orienta, determinando
o vetor de atuagdo dessas formas de autoprotecéo.

Embora protagonizadas e/ou mobilizadas por trabalhadores assalariados,
as experiéncias cooperativistas de New Lanark e de Rochdale priorizaram os
interesses relacionados ao consumo. Durante a trajetéria do owenismo noutros
cantos, inclusive nos Estados Unidos, viram-se germinar as cooperativas de
produgdo agricola, que se tornaram viaveis a partir da cotizac¢do para a compra
coletiva de insumos, o que concorria para a reducdo dos custos de produgéo,
e o aumento das chances de submeter suas mercadorias a venda a pregos mais
competitivos.

Em ambos os casos, percebe-se que o esfor¢o cooperativista esta volta-
do imediatamente'? para a defesa do poder de compra, do dinheiro, e ndo do
trabalho (assalariado).

O cooperativismo de produg¢ao agricola nao pressupde, necessariamente,
apropriedade da terra, embora a posse seja condi¢ao fundamental. Sendo assim,
a cotizagdo ¢ dirigida essencialmente para a redugdo dos custos da produgio,
ainda que a escala ndo seja alterada. O resultado pratico imediato € a assuncao
de uma posic¢do de vantagem no momento em que tais mercadorias sdo postas

12 Em termos teleologicos, o cooperativismo se orienta para a melhoria das condigdes de vida do indi-
viduo, independentemente do seu /ocus na estratificagdo socioprofissional que define uma sociedade
de classes. Um pequeno proprietario de terra e um operario de fabrica podem se inserir no esfor¢o
cooperativista, ¢ ainda assim ndo se poderia afirmar que, imediatamente, tal esfor¢o venha etiquetado
como uma forma de defesa da terra ou do trabalho. Isto ndo significa, contudo, que a coletivizagdo do
trabalho ndo seja, em si mesma, uma forma de negar a sua mercadorizagio, na medida em que proscreve
o trabalho alienado. Mas sob a perspectiva dos modelos de defesa social, a inalienagdo do trabalho
coletivo parece estar mais relacionada a arquitetura do empreendimento cooperativista do que a um
suposto #élos calcado no direito de resisténcia da classe trabalhadora.
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a venda, com retorno na forma de lucros maiores e/ou dinheiro mais rapido.
Mesmo que a propriedade da terra seja uma realidade, o esfor¢o centrado na
aquisi¢ao coletiva de insumos ndo garante, como efeito imediato e necessario,
o incremento da produtividade, e com ele o aumento da renda da terra. Isto
pode ocorrer, evidentemente, como resultado da acumulacdo de capital e do
reinvestimento em capacitagdo, gestdo, qualidade dos insumos e tecnologia'>.
Tal mobilizagao em nada, ou muito pouco, se distancia da atividade empresaria
como a conhecemos, fazendo com que a ideia de uma “empresa cooperativista”,
propésito do Sistema Cooperativista dos Assentados (SCA/MST), ndo seja
algo que contradiga os principios do cooperativismo, salvo pelo tratamento
eufemistico dado ao lucro'.

A experiéncia dos pioneiros de Rochdale se distingue apenas quanto ao
ramo de atividade. Num primeiro momento, a cooperativa de consumo se volta
para a melhoria do poder de compra dos proprios membros. Adiante, como
menciona Holyoake (1900), o “armazém” se torna acessivel aos membros da
comunidade's e vira um negdcio. Se o desemprego de alguns dos integrantes
ocorreu devido a “falta de diplomacia” junto aos patrdes, quando dos esforgos
iniciais de financiamento do projeto, o sucesso do empreendimento levou ao
desemprego voluntario de seus membros, que passaram a ter mais tempo para
se dedicarem a cooperativa.

O cooperativismo, como episodio de um associativismo do tipo mutualis-
ta, ndo constitui um exemplo de defesa imediata do trabalho, mas do dinheiro.
Como experiéncia historica, os cooperativismos de consumo e de produgado
propuseram a negagdo ou superagdo do trabalho alienado e, obviamente, do
assalariamento. Se os movimentos de defesa do trabalho estdo, de fato, cen-
trados nos termos de troca e na condigdo de vida “dentro do trabalho”, entdo o
tipo de emancipagao proposto pelo associativismo cooperativista ndo configura
uma pretensdo exclusiva da classe trabalhadora, tampouco se opde as regras do
jogo capitalista. Isso, alias, ja havia sido mencionado por Luis Amaral (1938),
quando afirma que “o cooperativismo ndo proscreve o capitalismo, apenas

13 Ovolume desse reinvestimento pode suscitar a diversificagdo do ramo de atividade, da produgéo agricola
para a agroindustria, por exemplo.

14 ALei Geral do Cooperativismo brasileiro (Lein 5.761/71), a despeito de excluir o propdsito do lucro
(art. 3 ) e a distribui¢@o de beneficios as quotas-partes, salvo a corre¢do monetaria do capital investido
(§ 3, art. 24), emprega o conceito de “sobras liquidas do exercicio” (art. 28) para admitir a constitui¢do
de fundos e a devolugdo das sobras aos associados (IV, art. 21). Por sua vez, dada a natureza do objeto
das cooperativas de servigo, a Lein 12.690/2012 se refere expressamente as “retiradas” dos associados
(art. 7, I), hipotese ndo vedada pela Lein 5.761/71.

15 De fato, a “preocupagdo com a comunidade” é o sétimo principio cooperativista elencado no estatuto
da associagdo de Rochdale.
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o impede de gerir, por seus proprios interesses, a organizacdo do trabalho”
(ASSUMPCAO; ANDRADE, 2014).

Ivan Alemao registra que alguns lideres da doutrina anarcossindicalista,
ainda na virada dos séculos XIX e XX, proclamavam a inaptidao do mutualismo
¢ do cooperativismo como expressdes emancipatorias da classe trabalhadora:

“O anarquista portugués Neno Vasco (1984, p. 121-122), que viveu
no Brasil de 1901 a 1911, em 1920 pregava a rejeicao as praticas mutua-
listas e cooperativistas dos sindicatos, o que acabaria com as indefinigdes
de atribui¢Ges existentes entre as associag¢des. Para ele, a mutualidade
¢ as cooperativas valiam bem menos do que a resisténcia, a acdo direta
sindical. Vasco considerava mesmo que a mutualidade facilitava a ex-
ploragdo capitalista, pois reduzia os recursos dos trabalhadores a medida
que estes, pela associacdo cooperativa e de socorros mutuos, aprendiam
a fazer em face das necessidades da vida com o minguado fruto de seu
trabalho. O autor destaca que o mutualismo e o cooperativismo, mais do
que o corporativismo, incentivavam a burocracia parasitaria. Segundo
ele, essa burocracia, quando muito, se prestava a ser usada como obra
feita, como organismo de Estado, por algum governo revolucionario,
desconfiado da liberdade e das iniciativas populares. Ja os sindicatos, de
acordo com Vasco, pelo contrario, educavam o proletariado para a luta
contra o capitalismo e pela solidariedade.” (ALEMAO, 2009, p. 29-30)

A evolugdo do associativismo mutualista, segundo a experiéncia brasi-
leira, parece confirmar as predi¢des de Neno Vasco. As sociedades de socorro
mutuo, consideradas uma forma embrionaria de previdéncia, foram posterior-
mente assimiladas pelo Estado capitalista, fato que concorreu para a atenuacao
da responsabilidade dos patrdes em relagdo aos seus empregados, quanto aos
danos causados em decorréncia do trabalho'® (ALEMAO, 2009, p. 30).

Quanto ao cooperativismo, reduzido a sua esséncia de modelo de em-
presa autogerida, assumiu seu distanciamento teleologico do associativismo
classista!’, moldando-se aos mais diversos objetos, a ponto de em 1932, com
o Decreto n°® 22.239, terem sido elencadas 16 espécies de cooperativas, entre
elas a de trabalho.

16 A esse respeito, vale o registro de que a tese da responsabilidade patronal sobre os danos causados aos
trabalhadores, durante o seu tempo de empregado, ja se consolidara na Inglaterra desde 1897, com o
Workmen's Compensation Act.

17 Registre-se que o Decreto n 1.637/1907, que regulamentava a criagdo de sindicatos profissionais,
também regulava a criagdo e o funcionamento das sociedades cooperativas.
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Tomando como referéncia a classificagdo do Bureau Internacional du
Travail, publicada nos anos 30 do século passado, o cooperativismo profissional
surge como uma das quatro grandes categorias do cooperativismo, ao lado da
habitac@o, consumo e produgdo agricola.

Entretanto, se o associativismo cooperativista pode ser compreendido
como um mecanismo de defesa em face da mercadorizagdo do dinheiro, cujas
consequéncias se travestem em déficits de moradia, consumo, crédito, saude,
etc., como atribuir as cooperativas de trabalho o mesmo papel?

A Lei n° 12.690/2012 retine sob o género “trabalho” tanto as coopera-
tivas de produgdo quanto as de servigo. Sabe-se que o trabalho que anima a
produgdo coletiva projeta suas energias para dentro da propria cooperativa.
O fruto desse trabalho coletivo, cuja propriedade € da (propria) coletividade,
aproveita o conceito empirico de mercadoria, visto que sdo bens cuja produgao
foi destinada ao mercado. O resultado financeiro do trabalho realizado nao
possui natureza de saldrio, pois o propdsito ¢ remunerar todo o processo de
realizacdo da mercadoria.

O caso das cooperativas de servigo (art. 4°, II) se distingue ontologica-
mente das demais experiéncias cooperativistas, justamente porque o trabalho
realizado pelos associados ¢ alienado a terceiros, obedecendo a mesma logica
do trabalho assalariado. O trabalho coletivo se limita a gestdo do negocio,
cujo objeto — o trabalho — € posto a venda no mercado, reproduzindo a ficcao
mencionada por Karl Polanyi, que impde a sociedade a autodefesa e a criacao
de modelos de resisténcia social, dentre as quais o cooperativismo.

Pode-se objetar, como no argumento do PL n° 3.383/92, que o cooperati-
vismo (inclusive o profissional) seria a “formula magica” para o desemprego. A
cooperativa de servigo teria a fungdo, portanto, de facilitar a oferta de trabalho
no mercado, como que aproximando a mercadoria do consumidor, um dos pro-
positos do cooperativismo de producdo, conforme salienta Luis Amaral (1938).

No entanto, se o cooperativismo deve ser considerado um mecanismo
de defesa social do poder de compra — do dinheiro —, a que interesses as co-
operativas de servigo atendem? Aos dos detentores da for¢a de trabalho ou
daqueles que a tomam?

Um dos desdobramentos do associativismo mutualista foram as chamadas
“ordens profissionais” (ALEMAO, 2009), que agregam as profissdes liberais,
segundo a defini¢ao proposta por Coelho (1999, p. 23-24). Mas obedecendo
a mesma dindmica de aproxima¢do com o Estado, as ordens profissionais
conseguiram, pela via da regulagdo legislativa, circunscrever um territorio de
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atuagdo exclusiva. Entretanto, ndo delegaram a agdo dessa interferéncia legal
no mercado, a guisa de um monopolio da expertise profissional's, a garantia
de melhores termos de troca para o trabalho. Preferiram fazé-lo através do
aparato regulatorio estatal, pela via da fixacdo legal de patamares salariais de
contratacao.

Nos primoérdios do sindicalismo, a mobilizagdo classista ndo era dirigi-
da para o “inimigo” capitalista. A estratégia para a conquista de salarios mais
dignos era bem mais a coergdo voltada aos proprios trabalhadores, impondo-
lhes que ndo aceitassem saldrios abaixo de determinado patamar (ALEMAO,
2009). Contudo, tal estratégia teve duracdo curta, como registra [van Alemao:

“Com o aumento do exército industrial de reserva e a exploragao
da mais-valia relativa, a possibilidade de os sindicatos interferirem direta
e unilateralmente na lei de oferta e procura ficou extremamente reduzida.
O aumento da oferta de trabalhadores, fruto do trajeto do campo-cidade,
adicionado as necessidades tecnoldgicas de fazer com que um unico
trabalhador produzisse a mesma quantidade que antes dependia de
varios para ser obtida, propiciou ndo so a desvalorizag¢do dos salarios,
mas também o risco da reducdo de empregos.” (ALEMAO, 2009, p. 28)

Excetuando a “reserva de mercado” das corporagdes de oficio, cuja
natureza nada tem a ver com desvios da livre-concorréncia, ndo se conhece
qualquer episodio de sucesso que possa ser atribuido a atuacao classista dos
trabalhadores, na tentativa de melhorar os termos de troca do trabalho assala-
riado, através de mecanismos de interferéncia na relagdo entre oferta e demanda
de méao de obra®.

18 Aqui a referéncia ¢ com as corporagdes de oficio, que, a despeito de corresponder a um tipo de orga-
nizagdo do trabalho pré-capitalista, eram relativamente eficazes em amortecer as flutuagdes do valor
do trabalho tomado por terceiros. Isto era possivel por conta dos mecanismos de retengéo da expertise
profissional dentro das corporagdes, o que criava nichos de atuacao exclusiva, algo que era facilitado,
de fato, pela compleigdo estamental da sociedade feudal.

19 Nao considero que os modelos de sindicalismo que admitem o “estabelecimento fechado” (closed
shops), ou outros sistemas que garantem a contratagdo exclusiva de trabalhadores sindicalizados, se
estabelegam como formas de interferéncia no mercado de trabalho, produzindo falhas semelhantes as
que sdo identificadas em cenarios monopolistas. Primeiramente, porque o estabelecimento fechado ndo
exclui o acordo para fixagdo dos salarios, ndo sendo, pois, resultado de uma determinagao unilateral e
irresistivel das representa¢des de trabalhadores. Em segundo lugar, porque tais sistemas resultam de
formulagdes positivadas através da legislacao estatal, e ndo propriamente da qualidade das intervengdes
supostamente provocadas no mercado de trabalho, através da mobilizagio dos trabalhadores. Em ter-
ceiro, consectario logico da objegao anterior, a contratagdo compulsoria de trabalhadores sindicalizados,
a julgar pelas experiéncias semelhantes no Brasil, estd longe de garantir a unidade e fortaleza dos
“trabalhadores em agdo” (VIANA, 2005).

186 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, 1 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

Ora, se a atuacdo classista dos trabalhadores através do sindicalismo
foi incapaz, ao longo da historia, de gerar mecanismos de prote¢ao do salario,
manipulando as relagoes entre oferta e demanda da “mercadoria” trabalho, ndo
ha razdo para crer que as cooperativas de trabalho possam lograr éxito onde
os sindicatos falharam.

O propdsito das cooperativas de servico € facilitar a oferta de mao de obra.
Mas o efeito sobre a taxa de desemprego, principal argumento politico em defesa
desse tipo de cooperativa, depende do quio atraente seja essa “mercadoria”,
o que ndo ¢ definido pela exclusividade da expertise (do que se ocuparam as
ordens profissionais), mas do valor pelo qual a mercadoria-trabalho é oferecida
no mercado. Quanto menor o seu valor, mais competitiva sera a sua oferta.

4 — CONSIDERACOES FINAIS: A REINTRODUCAO DA CRITICA
JURIDICA

O fato de o cooperativismo ndo atuar em defesa do trabalho, mas do
dinheiro, ndo o desqualifica como mecanismo de resisténcia social que even-
tualmente, mas ndo exclusivamente, atenda as pretensdes emancipatorias da
classe trabalhadora, embora o faga, como ja se viu, pela via da superacao do
assalariamento®. As cooperativas de mao de obra, profissionais ou de servigo,
ao contrario, ndo podem nem mesmo ser consideradas como manifestacdes de
autoprotecdo da sociedade.

Em alguma medida, as conspiragdes contra o liberalismo miram sempre
o desnudamento da fic¢do mercantil da terra, do trabalho ¢ do dinheiro. No
caso das cooperativas de servigo, da-se justamente o contrario: a confirmagéo
da logica do trabalho-mercadoria.

Ainda pior ¢ o fato de que, obedecendo aos mecanismos do mercado, a
acdo do cooperativismo de trabalho, na modalidade de prestacdo de servigos,
isola-se no proposito de facilitar a obtencdo de trabalho, pela via da oferta
eficiente da mao de obra associada. Incapaz de provocar uma “falha de merca-
do” que favorega seus cooperados, a posi¢ao de vantagem das cooperativas de
servigo, no ambito do mercado de mao de obra, s6 se sustenta a custa do preco
atraente do trabalho oferecido a terceiros. Submeter esse trabalho ofertado ao
menor preco possivel determina, portanto, o desempenho dessas cooperativas.

As cooperativas de trabalho, da espécie “servigos”, enquanto mecanis-
mo de autoprotecdo social, sdo uma impossibilidade ontologica. Sua tnica

20 V.notan 10.
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ligagcdo com os principios herdados dos pioneiros de Rochdale é, se tanto, a
autogestao. A experiéncia brasileira, no &mbito da praxis do cooperativismo de
servigos, caracteriza-se pela insercao de trabalhadores no mercado de trabalho
a margem do garantismo constitucional trabalhista (SILVA, 2011). Se por um
lado a resisténcia promovida pelo nosso sistema juridico freou o impeto preca-
rizante do emprego, impulsionado pela alteragdo da CLT, por outro consolidou
os elementos objetivos que serviram de suporte para a agdo institucional de
defesa dos trabalhadores, mas que passam ao largo de qualquer reflexdo sobre
a ontologia do cooperativismo de trabalho?'.

ALein®12.690/2012 propds ajustes em sintonia com o discurso juridico
de resisténcia a precarizagdo do emprego. Tais ajustes visaram satisfazer as exi-
géncias impostas pelos principios do cooperativismo objetivados pelo direito.
No particular, o principio da “retribui¢do pessoal diferenciada”?, supostamente
uma medida de ascensdo social proporcionada pelo cooperativismo.

Mas, ao fazé-lo, a Lein® 12.690/2012 consolidou um modelo de inser¢ao
do trabalhador no mercado de trabalho a margem da protecdo do emprego. Um
modelo regido pela l6gica do trabalho-mercadoria; a prevaléncia do direito ao
trabalho em detrimento do direito do trabalho.

E possivel que a obrigatoriedade de incorporar certos direitos tipicos da
relacdo de emprego as retiradas dos associados (art. 7° da Lei n® 12.690/2012)
arrefeca o impeto do uso fraudulento das cooperativas, tirando de cena a inica
falha de mercado provocada por esta espécie de cooperativismo: o dumping
“social”. Contudo, a supremacia da retribuigdo pessoal ofuscou outros princi-
pios, em especial os relacionados a affectio societatis, obnubilando as demons-
tracdes objetivas do animus cooperativista, como o delito de marchandage
(MAILLARD et al apud BOLTANSKI, 2009). Isto significa que, no ambito

21 Um dos principios objetivados pelo direito é o “principio da dupla qualidade”. Em esséncia, a negagao
do trabalho alienado impde ao status de cooperado uma subjetividade de duplo aspecto: individual
e coletiva. O trabalho do associado ¢ realizado em favor de si proprio, mas também do seu “alterego
coletivo™: a cooperativa (ASSUMPCAO; ANDRADE, 2014). Por esta razio, ndo se poderia conceber
que os frutos desse trabalho nao sejam apropriados integralmente por esse sujeito complexo. No entanto,
o esfor¢o de objetivagdo do discurso juridico, certamente inspirado pelos termos do art. 4 da Lei n
5.764/71, reduziu o principio da dupla qualidade a uma relagéo de clientela. Nesse sentido, o principio
da dupla qualidade estaria atendido se na medida em que o cooperado presta servigo para a cooperativa
a cooperativa também lhe presta servigos.

22 Também em esséncia, trata-se dos efeitos, em favor dos associados, da atuagéo da cooperativa enquanto
mecanismo de resisténcia social. No particular, como defesa a mercadoriza¢do do dinheiro. No ambito
do cooperativismo de trabalho, o atendimento ao principio da retribui¢do pessoal diferenciada tomou
como parametro o sistema de garantias da relagdo de emprego. Na pratica, tal medida se limitava a
uma comparagdo entre o retorno financeiro do trabalhador cooperado e o piso salarial da categoria
profissional correspondente, fixado em instrumento normativo.
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do cooperativismo, apenas a dindmica da prestagdo de servigos deve constituir
objeto de analise das institui¢des de controle estatal. Mas, nesse aspecto, o nivel
de exposicao das cooperativas de servicos perante o Judiciario, ou a Inspecao
do Trabalho, nao as diferencia de qualquer empresa de prestagao de servigos.

Mas se o “encarecimento” da remuneracgdo dos associados cria um obs-
taculo a constituicdo de cooperativas de fachada, o acesso destas aos certames
licitatdrios, que visam a prestacdo de servigos a Administragdo Publica (art.
10, § 2°, da Lei n° 12.690/2012), as coloca em posi¢do de vantagem frente as
sociedades empresarias, no que tange aos sempre cobigados espagos de convi-
véncia com os gestores publicos. Contrariou-se a tese bem fundamentada por
Carelli (2002), baseada no principio constitucional da isonomia, ndo apenas
em virtude da excecdo do sistema de protegdo do emprego, mas do regime
fiscal diferenciado.

Se o télos do cooperativismo, em especial o de trabalho (servigos), nao
condiz com qualquer pretensdo emancipatoria do trabalhador, a andlise juridica
identifica na Lei n° 12.690/2012 a possibilidade de consolidagdo de um estrato
ocupacional a que Supiot chama de “emprego subvencionado” (BOLTANSKI,
2009, p. 255). A titulo de proteger o trabalhador cooperado, a regulamentagao
das cooperativas de trabalho incorporou uma série de exigéncias formais, que
incrementam o rendimento do trabalho, além de vedagdes categdricas, como o
uso de cooperativas de trabalho para intermediacdo de mao de obra, como se
tais vedagoes ja ndo estivessem incorporadas na fundamentagdo das decisoes
judiciais e administrativas.

Em verdade, tais ajustes diminuem a importancia dada ao exame do
animus associativista, e o incremento do custo de “manutenc¢do” dos associados
parece ser a contrapartida a inclusdo da parassubordinacdo ao rol positivado
das novas e precarias formas de trabalho no Brasil.
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TERCEIRIZACAO E INTERMEDIACAO
DE MAO DE OBRA: EM BUSCA DE NOVOS
PARAMETROS DE RESPONSABILIZACAO

Luisa Lacerda”

INTRODUCAO

década de 1970, com o recrudescimento da corrente ultraliberal da

analise da economia, foi marcada pela tentativa de desconstrucao do

primado do trabalho e emprego. A permanéncia do trabalho e, principal-
mente, do emprego no centro da organizagdo da vida econdmica inviabilizaria
a aplicacao do modelo de império do mercado econdmico, estruturado pelo
pensamento neoliberal'.

A crise capitalista de 1973, quando eclodiu o choque do petroleo, trouxe
também a crise do modelo fordista e o despontamento do sistema toyotista de
gestdo da forca de trabalho, marcado pela substituigao da rigidez pela flexibili-
dade. Enquanto o fordismo pressupde a existéncia de grandes massas de traba-
lhadores vinculados a fungdes pouco especializadas, propondo uma minuciosa
separagdo de tarefas e uma integracdo vertical entre as empresas, o toyotismo,
dominado pela crescente inovagdo tecnoldgica, visa elevar a produtividade do
trabalho e a adaptabilidade da empresa a contextos de alta competitividade no
sistema econdmico ¢ de insuficiéncia de demanda no mercado consumidor,
organizando as empresas de forma horizontalizada e descentralizada, em rede
de empresas prestadoras de servico. Na organizagdo fordista/taylorista, a em-
presa concentrava todas as atividades sob sua responsabilidade, assim como
organizava seus trabalhadores sob sua dependéncia e seus comandos diretos.
No modelo toyotista, o empregado ¢ marcado pela ideia de multifuncionali-
dade, atribuindo ao mesmo trabalhador maior nimero de tarefas e de fungdes,
enquanto a empresa preocupa-se apenas com sua atividade principal, delegando
a prestadoras de servigo suas atividades periféricas.

*  Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro, advogada.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruigao e
os caminhos de reconstrugdo. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 31.
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Os impactos dessa nova forma de gestdo sobre o mercado de trabalho
foram profundos. Com o objetivo principal de redugdo de custos, o trabalho
se tornou algo desimportante na nova estrutura ¢ na nova dindmica do capita-
lismo e o emprego um inevitavel — pelo menos de acordo com o pensamento
liberal — anacronismo?.

O fendmeno da terceirizag@o surge justamente nesse cenario. Como forma
de gestdo empresarial, a terceirizag@o pode ser entendida como o processo pelo
qual hé a transferéncia de servigos ou atividades especializadas, que seriam ori-
ginariamente executadas dentro da propria empresa, para terceiros que detenham
melhores condi¢des técnicas de realiza-las. Construiu-se, portanto, um modelo
de “empresa enxuta”, que estaria preocupada apenas com sua atividade-fim,
delegando para outras empresas os servigos secundarios e acessorios.

No entanto, devemos ressaltar o seguinte aspecto: enquanto que, mun-
dialmente, o maior argumento para utilizagdo da terceirizacdo ¢ o aumento
da competitividade das empresas por meio da flexibilizagdo da produgdo e
aumento da qualidade dos produtos, no Brasil, o maior argumento apresenta-
do pelo empresariado ¢ a redugdo de custos, que acaba se transformando, ou
transparecendo, o principal objetivo desta pratica.

Por meio de um simples calculo matematico, podemos perceber as
consequéncias desse raciocinio. A terceirizagcdo implica necessariamente em
exercicio de atividade econémica por outra empresa, uma vez que 0s Servigos
anteriormente realizados dentro da “fabrica” sdo agora delegados a terceiros.
Essa outra empresa, evidentemente, buscara o lucro, uma vez que exerce ati-
vidade empresaria. Assim, além do gasto com os empregados dessa empresa,
deverdo ser pagos os lucros e os custos operacionais da empresa interposta.
Matematicamente, ¢ impossivel a reducdo dos custos, sendo por meio da fle-
xibilizagdo dos direitos trabalhistas.

O calculo acima nos mostra que a terceirizagdo muitas vezes € usada
para camuflar a existéncia de uma intermediagdo de mao de obra, que nada
mais ¢ do que o mero fornecimento de mao de obra por meio de uma empresa
intermediadora com o objetivo de subtrair direitos trabalhistas. E o costume da
marchandage, surgido no inicio da Revolugdo Industrial e proibido na Fran-
ca desde 1848 pelos incontestaveis prejuizos que traz ao trabalhador. Nessa
modalidade, ndo ha a transferéncia de atividades periféricas para empresas
especializadas, mas a locacdo de uma mao de obra nio especializada, que,
apesar de contratada formalmente pela intermediadora, ¢ gerida pela tomadora.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo... op. cit., p. 32.
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A distingdo entre a pratica da terceirizag@o ¢ da intermediagdo de méao
de obra ¢ de extrema importancia, uma vez que causa diferentes consequéncias
para os trabalhadores, devendo haver, portanto, diferentes responsabilidades
dos agentes envolvidos.

TERCEIRIZACAO E INTERMEDIACAO DE MAO DE OBRA —
PARAMETROS DIFERENCIADORES

Muitas vezes sera ténue a linha entre terceirizacdo e intermediagdo de
mao de obra se tivermos em mente o parametro nebuloso atualmente utilizado
pela Simula n° 331 do TST de atividade-meio e atividade-fim. Na pratica, a
identificagdo do que é nuclear e o que € acessorio em uma empresa ¢ tarefa dificil
para os operadores do direito que, por vezes, nao t€ém conhecimento técnico
sobre a atividade desenvolvida, ndo podendo, portanto, aferir a importancia de
determinado servigo para a esséncia da empresa. A consulta aos documentos
societarios da entidade empresarial também nao nos oferece resposta, uma vez
que sdo listadas inimeras atividades, de grande abrangéncia, tornando tarefa
ardua a identificacdo de sua atividade nuclear. Além do mais, estando presentes
a subordinagdo ¢ a pessoalidade em uma atividade-meio, estara caracterizada
a intermedia¢do de mao de obra.

Portanto, a resposta sobre estarmos diante de terceirizacao ou interme-
diagdo sera encontrada na analise, principalmente, de existéncia de subordina-
cdo entre o empregado da terceirizada e a empresa tomadora, assim como na
especializagdo da empresa contratada.

Devemos lembrar que, modernamente, ndo se fala apenas em subordi-
nacdo juridica, marcada, principalmente, pelo controle direto sobre o modo de
prestacdo dos servigos, mas também em uma outra dimensao: a subordinagao
estrutural. A nova organizagao do trabalho exige uma analise mais aprofundada,
com atenc¢do para a inserc¢ao objetiva do trabalhador na esséncia da atividade
empresarial, pouco importando se receba ou ndo suas ordens diretas, mas se a
mesma o acolhe, estruturalmente, em sua dindmica de organizagio e funcio-
namento’.

Se o servico prestado se insere na organizacao produtiva da empresa,
obviamente ndo havera autonomia na sua execucao, ja que a responsavel por
organiza-la sera a empresa contratante, que tem esse servico como essencial a
realizacdo de sua atividade, o que revela que aquele trabalhador esta estrutu-
ralmente vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 294.
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Na busca por melhores parametros para diferenciar a terceirizagdo da
intermediacdo, Rodrigo de Lacerda Carelli apresenta um feixe de elementos a ser
observado, na pratica, para tentarmos identificar a ocorréncia de intermediagao
de méo de obra. Ele ressalta que nenhum desses elementos € por si s6 determi-
nante, devendo haver uma convergéncia para a verificagdo ou nao de fraude*.

Os componentes do feixe de indicios — ou elementos — sdo os seguintes: 1)
organizacao do trabalho pela contratante (gestdo do trabalho); 2) falta de espe-
cialidade da empresa contratada (know-how ou técnica especifica); 3) detengdo
de meios materiais para a realiza¢do dos servigos; 4) realizagdo de atividade
permanente da tomadora, dentro de estabelecimento proprio da contratante; 5)
fiscalizag@o da execugdo do contrato pela contratante; 6) ordens e orientagdes
procedimentais por parte da contratante; 7) prevaléncia do elemento “trabalho
humano” no contrato; 8) remunera¢do do contrato baseada em numero de
trabalhadores; 9) prestacdo de servigos para uma Unica empresa tomadora; ¢
10) realizag¢do subsequente de um mesmo servi¢o por empresas distintas, per-
manecendo os mesmos trabalhadores. Segundo o autor, esses indicios podem
ser reduzidos a apenas trés, que serdo mais detidamente analisados a seguir:
(i) gestdo da mao de obra pela tomadora, (ii) especializacdo da prestadora do
servigo e (iii) prevaléncia do elemento humano no contrato’.

1 — Gestado do trabalho pela tomadora de servigos

A gestdo do trabalho indica a existéncia de subordinagdo juridica do
empregado da terceirizada com a empresa tomadora.

Apesar de a subordinagdo, no caso da terceirizagdo, ndao derivar do
contrato de trabalho, ja que se procura velar o vinculo de emprego por meio
de uma empresa interposta, a gestdo do trabalho, ou seja, a determinagédo do
modo, tempo e forma que o trabalho deve ser realizado indica, por aplicagdo
do principio da primazia da realidade, a ocorréncia de intermediagdo de mao
de obra. O motivo ¢ claro: se a empresa contratante confia parte de suas ativi-
dades a outra empresa que possui maior especializagdo naquela area, de acordo
com os propositos da terceirizacdo, nao faz sentido que haja fiscalizacdo do
trabalho por parte da tomadora, que terd, inclusive, incapacidade técnica para
tanto. Ressalta-se, aqui, que ndo nos referimos a fiscalizacdo do resultado
do trabalho, que ¢ plenamente possivel, mas da forma como esse trabalho ¢

4 LE GOFF, Jacques. Droit du travail et societé. 1- Les relations individuelles de travail. Paris: Presses
Universitaires de Rennes, 2001. p. 157 apud CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceiriza¢do e inter-
mediagdo de mdo de obra: ruptura do sistema trabalhista, precarizagio do trabalho e exclusdo social.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 124.

5 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 124, 125.
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executado, o que cabe exclusivamente ao verdadeiro empregador, ou seja, a
empresa terceirizada. Verificando a existéncia de subordinagdo direta com a
contratante, ¢ clara a existéncia de uma interposi¢do de empresa para fuga do
vinculo juridico empregaticio direto com os trabalhadores®.

Devemos estar atentos, nesse elemento, ao conceito de subordinagao
estrutural. Dessa forma, é dispensavel que se verifique se o empregado da
terceirizada recebe ou ndo ordens da empresa tomadora. A constataciao de que
aquela atividade esta inserida na estrutura da empresa ¢ suficiente para carac-
terizar a subordinacdo com a tomadora.

Assim, ¢ forte indicio de ocorréncia de intermediacdo de mao de obra a
indicacdo, nos contratos, da quantidade de trabalhadores e quais fungdes de-
verdo exercer, ja que caberia a empresa contratada organizar a maneira como
0 servigo seria prestado. Da mesma forma, ndo pode a empresa contratante
determinar o horario de trabalho de empregados que néo sdo seus, muito me-
nos a realizagdo de horas extras, ja que isso caracteriza forte interferéncia no
trabalho desenvolvido’.

2 — Especializa¢do da empresa contratada

Elemento indispenséavel a caracterizagao da terceirizacao € a especializa-
¢do da empresa contratada na atividade a ela delegada. Esse elemento decorre
do proprio conceito de terceirizagdo, que pressupde a entrega de atividades a
empresas especializadas naquele ramo especifico para que a tomadora possa
se concentrar em suas atividades nucleares.

A empresa contratada precisa deter um saber-fazer (know-how) especifi-
co, distinto daquele que detém a contratante ¢ imprescindivel para a realizagdo
das tarefas terceirizadas®. Essa especializacdo deve ser diferente daquela detida
pela tomadora e seus empregados diretos ou, pelo menos, de uma qualidade tao
superior que justifique a terceirizacdo da atividade, pois se a empresa possui
maior ou igual especializagdo em determinada area ndo haveria motivos para
utilizar a terceirizagao.

Essencial também que a empresa contratada detenha os meios materiais
para realizacdo dos servicos. Uma empresa terceirizada que utiliza o maqui-
nario da tomadora representa forte indicio de intermedia¢do de mao de obra,

6  CARELLI Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 125.

7  CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 125, 128.

8  LE GOFF, Jacques. Op. cit., p. 156 apud CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit.,
p. 136.
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ja que demonstra que quem possui capacidade técnica é a contratante, sendo
a contratada necessaria apenas para fornecer a mao de obra necessaria a rea-
lizagdo da atividade.

3 — Prevaléncia do elemento humano no contrato de prestacdo de
servigos

Devemos verificar também, no caso concreto, se o contrato firmado entre
terceirizada e tomadora se cumpre com o mero emprego de mao de obra, ou se
ha necessidade de um conhecimento técnico especifico da contratada, com o
uso de uma estrutura de apoio operacional e de meios materiais proprios para
a execucdo do trabalho’. No primeiro caso, estaremos diante de um indicio
fortissimo de intermediacdo de mao de obra.

Nesse sentido, deve-se analisar como foi estipulada a remuneraco da su-
posta prestagao de servigos: se estivermos diante de um simples calculo baseado
no numero de trabalhadores que serdo postos a disposicdo da contratante, seus
respectivos salarios e demais encargos sociais, estard, muito provavelmente,
desvirtuada a terceirizagao.

Outro fator a ser observado ¢ a permanéncia de trabalhadores laborando
para a contratante, realizando o mesmo trabalho, nas mesmas fung¢des, mesmo
apds o fim do contrato com determinada empresa prestadora de servigos € a
contratagdo de uma outra empresa. Esse fato comprova a existéncia de pessoa-
lidade e de subordinagdo na prestagdo de servigos, que torna aquele trabalhador
essencial a estrutura da empresa'.

Apesar de ser forte indicio de ocorréncia de fraude na terceirizacao,
observamos esse cenario diuturnamente, em especial nos 6rgédos e nas entida-
des publicas, nos quais as empresas de atividade de limpeza e conservagao,
portaria e vigilancia se sucedem, mas os trabalhadores continuam os mesmos.
Pela necessidade de realizacdo de licitacdo, a Administracao Publica nao pode
escolher quem lhe prestard o servigo e, muitas vezes, a empresa que € atual-
mente responsavel por determinada atividade ndo consegue vencer a licitagao
subsequente.

No entanto, a chegada de uma nova empresa ndo significa a chegada de
novos trabalhadores, que permanecem nos mesmos lugares mudando apenas
de uniforme. Seja pela confianga gerada pelos antigos trabalhadores, seja
pelo conhecimento pratico adquirido, muitas vezes a Administracdo deseja a

9  CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 139.
10 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 142 ¢ 143.
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permanéncia dos trabalhadores do contrato anterior. Esses trabalhadores sdo
obrigados, entdo, a rasgar seus contratos com a antiga empresa para serem
contratados pela empresa vencedora da licitagdo, e s80 muitas vezes coagidos a
pedirem demissao ou, quando sao demitidos, ndo recebem as verbas rescisorias
devidas, uma vez que essas empresas ndo costumam ter patrimonio razoavel
para efetuar o pagamento dessas parcelas.

Isso demonstra, além da pessoalidade e da subordinagdo na prestacao
desse tipo de servigo, a dependéncia econdmica dessas empresas em relagdo
a Administracdo Publica, além de sua fragilidade estrutural. Em geral, essas
empresas nao mantém contratos com muitas tomadoras, o que torna impossivel
arealocagdo desses empregados em outros contratos.

Outro indicio de intermediacao ¢ a presenca, no contrato de prestagcdo de
servicos, de clausulas relativas a exigéncias pessoais quanto aos trabalhadores da
contratada, que devera contratar seus empregados segundo padroes especificos
da propria contratante. Isso demonstra que o que interessa para a contratante é
a mao de obra da contratada, e ndo a sua especialidade''.

TERCEIRIZACAO, INTERMEDIACAO DE MAO DE OBRA E
PRECARIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO: LADOS DA
MESMA MOEDA?

Como bem argumenta Maria da Grac¢a Druck de Faria!?, ndo podemos
contrapor reducado de custos e qualidade, produtividade e competitividade, uma
vez que, para atingir os novos padrdes de competicdo nacional e internacional,
o “trip€” custos, qualidade e produtividade ¢ a principal sustentacdo do modelo.
No entanto, como ja foi afirmado no presente trabalho, a pratica brasileira de
terceirizagdo tem priorizado, quase que exclusivamente, a reducdo de custos
como forma de adquirir a competitividade necessaria, o que acaba por sacrificar
os direitos dos trabalhadores, como sera analisado a seguir.

E importante observarmos que grande parte dos estudos e pesquisas
apontam a terceirizagdo como a responsavel por essas consequéncias. Isso
acontece porque a distingo entre terceirizagao ¢ intermediacdo de méo de obra
¢ uma construg@o essencialmente juridica, enquanto que esses trabalhos sdo
elaborados, em sua maioria, por sindicatos, sociélogos, economistas ¢ estatis-

11 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 146.

12 FARIA, Maria da Graga Druck de. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica —um estudo do Complexo
Petroquimico da Bahia, set. 1995. 271 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) — Instituto de Filosofia
e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 1995. p. 145.
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ticos. Assim, os dados que sdo apontados em estudos sobre terceiriza¢do serdo
aqui utilizados para ilustrar a precarizagdo causada pelo uso da intermediacgao
de méao de obra.

1 — Subtracdo de direitos dos trabalhadores

A subtragdo de direitos dos trabalhadores intermediados é consequéncia
logica do principal motivo para utilizacao da intermediagdo de méo de obra: a
reducdo de custos. A partir do momento em que uma empresa repassa a outra
a contratacdo de trabalhadores, a diminui¢ao nos custos s6 pode vir por meio
do sacrificio aos seus direitos, uma vez que, além de arcar com as despesas
relativas a contratacdo (salarios, FGTS, férias, etc.), deve arcar também com o
lucro do intermediador. Dessa forma, a inica maneira de essa conta significar
reducdo de custos para a empresa tomadora € por meio da subtracao de direitos
trabalhistas.

Um estudo realizado, em setembro de 2011, pela Subsegdo do DIEESE/
CUT Nacional, pela Secretaria de Relagdes do Trabalho da CUT e pela Secre-
taria de Satde da CUT revela que em dezembro de 2010 a remuneracao dos
trabalhadores terceirizados — que s@o, na verdade, intermediados — foi 27,1%
menor que a dos empregados tipicamente contratados. Além disso, o nivel
salarial desses trabalhadores esta concentrado em faixas salariais menores,
enquanto que os empregados diretos da tomadora estdo mais distribuidos nas
diversas faixas salariais, alcangando patamares salariais muito distantes da
realidade de um trabalhador intermediado'.

Em relagdo a jornada de trabalho, esse grupo de trabalhadores realiza,
formalmente, uma jornada de trés horas a mais semanalmente. Dizemos “for-
malmente” porque esses dados ndo levam em conta as horas extras ou o banco
de horas realizados que nao sdo objeto do levantamento realizado pelo MTE
(Ministério do Trabalho e Emprego) e que, de acordo com o relatado pelos
dirigentes sindicais, sd0 maiores e mais intensos entre os terceiros. De acordo
com o referido estudo, se a jornada dos trabalhadores intermediados fosse igual
a jornada de trabalho daqueles empregados contratados diretamente, seriam
criadas cerca de 801.383 vagas de trabalho'.

13 Dados retirados de Subsecdo DIEESE — CUT Nacional, Secretaria das Relagdes de Trabalho/CUT,
Secretaria da Saude do Trabalhador/CUT. Terceiriza¢do e desenvolvimento, uma conta que ndo fecha.
DIEESE/CUT: Séo Paulo, 2011. p. 6.

14 Dados retirados de Subsecdo DIEESE — CUT Nacional, Secretaria das Relagdes de Trabalho/CUT,
Secretaria da Saude do Trabalhador/CUT. Terceirizagdo e desenvolvimento, uma conta que ndo fecha.
DIEESE/CUT: Sao Paulo, 2011. p. 6. Disponivel em: <http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie_ter-
ceirizacao_cut.pdf> Acesso em: 20 mar. 2014.
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Os dados relativos ao tempo de emprego revelam a alta rotatividade dos
terceirizados — 44,9% contra 22% dos diretamente contratados. Esse fato tem
uma série de consequéncias para o trabalhador, que alterna periodos de trabalho
e periodos de desemprego, resultando na falta de condi¢des para organizar e
planejar sua vida, inclusive para projetos pessoais, como formagao profissio-
nal's. Além disso, muitos ndo conseguem nem ao menos completar um ano de
tempo de servico em uma mesma empresa, ndo podendo nunca gozar de seu
direito a férias, o que causa prejuizos a sua saude fisica e mental.

Observamos nao s6 perdas salariais, mas também de beneficios. Em ge-
ral, os terceirizados ndo possuem beneficios como vales-refeigoes, assisténcia
médica, participagao nos lucros e resultados, além de outros. Verifica-se, ainda,
diminui¢do de cerca de 70% dos beneficios sociais'e.

Esses trabalhadores enfrentam dificuldades nao s6 durante a execugao
do contrato de trabalho, mas também no momento de sua extingdo, uma vez
que as empresas terceirizadas muitas vezes desaparecem e os trabalhadores nao
recebem as verbas resilitorias devidas. Assim, além do desemprego repentino,
esses trabalhadores precisam lidar com a falta de pagamento e com a baixa
perspectiva de regularizacdo da situagdo, ja que o atual sistema de responsabi-
lizagdo da tomadora ndo ¢ suficiente para garantir seus direitos.

Observa-se que essa consequéncia nao € exclusiva da intermediacao de
mao de obra, apesar de preponderante, uma vez que atinge também a terceiri-
zagdo considerada licita.

2 — Precarizacdo do meio ambiente de trabalho

Uma das maiores repercussdes da precarizagdo das relagdes de trabalho
causada pela intermedia¢do de mao de obra ¢ identificada nas condi¢des am-
bientais e de seguranca no trabalho. Nesse aspecto, essa pratica esta associada,
em cerca de 32% dos casos, a auséncia de equipamentos de protecao individual,
menos seguranga ¢ maior insalubridade!”. Além disso, estima-se que quase a
metade das empresas contratadas ndo oferece programas de treinamento a seus
empregados.

Verifica-se uma elevada incidéncia de acidentes de trabalho graves e fatais
entre os trabalhadores intermediados. Estima-se que, de cada 10 acidentes de
trabalho ocorridos no Brasil, oito sdo registrados nas empresas intermediadas,

15 Idem, ibidem. p. 6.
16 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 172.
17 FARIA, Maria da Graga Druck de. Op. cit., p. 148.
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e, nos casos em que o acidente resulta em morte, quatro entre cinco ocorrem
nas empresas fornecedoras de méao de obra'®.

No setor elétrico, mais da metade da forca de trabalho ¢é intermediada,
e a incidéncia de mortes no trabalho para esses trabalhadores supera em trés
vezes a dos empregados contratados diretamente pela empresa tomadora. No
ano de 2008, a taxa de mortalidade da forga de trabalho do setor elétrico foi de
32,9 mortes por grupo de 100 trabalhadores. Para os intermediados, a taxa ficou
em 47,5 contra 14,8 para os empregados do quadro proprio das empresas'.

Estudo realizado em 2010 pela subse¢do do DIEESE do Sindieletro
Minas Gerais confirma a situagdo de maior vulnerabilidade dos trabalhadores
terceirizados: o niimero de trabalhadores acidentados nas empresas contratadas
¢ quase o dobro dos trabalhadores diretos.

Dados da Federagdo Unica dos Petroleiros da CUT indicam que de 1995
a 2010 foram registradas 283 mortes por acidentes de trabalho no sistema
Petrobras, das quais 228 ocorreram com trabalhadores intermediados, além do
nimero também elevado de mutilagdes e adoecimentos. Somente em agosto
de 2011, oito trabalhadores dos quadros das contratadas morreram vitimas de
acidentes de trabalho?'.

Além do elevado indice de mortes e acidentes do trabalho, outro fator
ligado a precarizagao do meio ambiente do trabalho nas empresas intermedia-
doras de mao de obra € o ndo pagamento ou pagamento a menor dos adicionais
de insalubridade, periculosidade e noturno.

3 — Ruptura do sistema protetivo trabalhista

Para a compreensao desse topico, ¢ necessario lembrarmos a classica
distingdo entre relagao de trabalho e relagdo de emprego. A primeira expressao
tem carater genérico, abrangendo todas as relacdes juridicas caracterizadas por
terem sua prestacao essencial centrada em uma obrigacao de fazer identificada
em trabalho humano. E, portanto, género a que se acomodam todas as formas de
pactuacdo de trabalho existentes no mundo atual, como a relacdo de emprego,
o trabalho auténomo, o estagio, o trabalho voluntario, o trabalho avulso, etc.?.

18 Gazeta do ES, 2005 apud de Subse¢ao DIEESE — CUT Nacional. Acesso em: 21 mar. 2014. Op. cit.,
p. 14.

19  Dados retirados da pagina online da Procuradoria Regional do Trabalho da 3* Regido. Disponivel em:
<http://www.prt3.mpt.gov.br/imprensa/?p=3859>. Acesso em: 21 mar. 2014.

20 Subsegdo DIEESE — CUT Nacional. Op. cit., p. 15. Acesso em: 21 mar. 2014.

21  Subsegdo DIEESE — CUT Nacional. Op. cit., p. 15. Acesso em: 21 mar. 2014.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso... op. cit., p. 275.
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Ja emprego ¢é apenas uma espécie da relagdo de trabalho, correspondendo a um
tipo legal especifico.

A distingdo entre as duas modalidades ¢ essencial no tocante a protecao
conferida aos trabalhadores que se encontram em cada situagdo, uma vez que,
caracterizada a relagdo de emprego, incidira todo o sistema de garantias assegu-
radas pelo Direito do Trabalho. Isso ndo quer dizer que os outros trabalhadores
estejam completamente desprotegidos, dado que o sistema juridico-trabalhista —
especialmente depois da EC n° 45/04, que ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho para as causas oriundas das relagdes de trabalho — também se ocupa
dos vinculos por elas estabelecidos. Alguns direitos trabalhistas, como o meio
ambiente de trabalho saudavel, sdo conferidos a todo e qualquer trabalhador,
independentemente da relacdo juridica estabelecida.

No entanto, o sistema juridico-trabalhista é baseado nas figuras empre-
gado-empregador, que formam a espinha dorsal do Direito do Trabalho®. A
partir das defini¢Ges dos arts. 2° e 3° da CLT, reconhece-se a relacdo juridica
empregaticia e se assegura desenvolvimento aos principios, regras e institutos
justrabalhistas, conferindo a devida protecao ao empregado que €, naturalmente,
parte hipossuficiente da relagdo®. A intermedia¢do de mao de obra, ao colocar
um intermediario entre esses dois polos, rompe esse liame, destruindo todas as
garantias conquistadas pelo trabalhador no decorrer de séculos de luta.

Com a intermediacdo de mao de obra, o trabalho é tratado como uma
mera mercadoria abundante e descartavel para aquele que se apropria da forga
de trabalho — o tomador de mao de obra, que pode dispensa-lo sem qualquer
onus, e também para o intermediador, que, apesar de manter um vinculo juridico-
trabalhista formal com esses trabalhadores, sempre encontra no mercado outros
trabalhadores dispostos a cederem sua forca laboral.

4 — Segregacdo, discriminagdo e exclusdo social

A afirmac¢do do valor do trabalho nas principais economias capitalistas
ocidentais desenvolvidas foi um dos mais notaveis marcos de estruturacao
da democracia social no mundo contemporaneo. Por meio dessa afirmacao,
o sistema capitalista pode incorporar as grandes massas populacionais a sua

23 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 162.

24  Nao falamos aqui em uma hipossuficiéncia ou inferioridade pessoal, cultural ou educacional, mas aquela
determinada pela relagdo juridica, ja que o empregado vive constantemente em busca da permanéncia
da relagdo de emprego, pois ndo pode prescindir daquele trabalho para sua sobrevivéncia e da sua
familia, precisando, portanto, submeter-se ao feixe de obrigagdes, ordens e orientagdes impostas por
seu empregador.
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dindmica operativa, segundo um padrdo de desenvolvimento econémico e
distribuicdo de riquezas®.

Ao mesmo tempo em que o0 emprego € importante instrumento de inclu-
sdo na sociedade capitalista, do ponto de vista economico e social, ¢ também
veiculo de afirmacdo individual, familiar, social € econémica desses individuos,
uma vez que sua posi¢do perante o trabalho exerce grande influéncia nas suas
relacdes sociais.

Podemos identificar claramente a segregacao, discriminagdo e exclusdo
social causadas pela intermediacao de mao de obra, que, ao dividir, desintegrar,
diferenciar e fragmentar o trabalho, cria um abismo entre os trabalhadores que
permanecem contratados como efetivos na empresa tomadora e os subcon-
tratados, que, principalmente por viverem em condi¢des muito precarias de
trabalho, sdo tratados como trabalhadores de segunda classe?®. Os empregados
das tomadoras tendem a construir uma elite, enquanto que os intermediados,
com os quais trabalham lado a lado e, muitas vezes, realizando a mesma funcgao,
sao considerados desclassificados, desprovidos de direitos elementares que o
trabalho assalariado deveria garantir®’.

Uma das formas mais comuns de discriminagao e segregagao pelas em-
presas que se utilizam de mao de obra intermediada ¢ a delimitacdo de espagos
diferenciados, que pode ser fisica ou, como ocorre na maioria das vezes, por
meio de identifica¢des, como uniformes ou crachas?. Essa distin¢do entre os
empregados efetivos e os intermediados nao € utilizada como mera distingo de
fungdes, mas como geradora de diferentes status dentro da mesma empresa®.

Maria da Graga Druck?® defende que as diferengas de tratamento também
se tornam evidentes quando se examina, por exemplo, as medidas de conforto
e higiene adotadas na area da empresa contratante. Na imensa maioria dos
casos, os funcionarios intermediados ndo utilizam os mesmos banheiros ou
vestiarios que os empregados das contratantes, utilizando areas proprias cedidas
pela tomadora ou containers e sanitarios provisorios. As refei¢des, em geral,
também sdo feitas em locais separados, em refeitorios compartilhados pelos
empregados da subcontratada.

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo... op. cit., p. 120.
26 FARIA, Maria da Graga Druck de. Op. cit., p. 223, 224.

27 Idem, ibidem. p. 222, 224.

28 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 207.
29  Idem, ibidem. p. 209.

30 FARIA, Maria da Graga Druck de. Op. cit., p. 201.
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Todos esses fatores atingem ndo so as questdes financeira e de saude do
trabalhador, mas os principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia,
em relag@o ao seu aspecto de vedagdo a discriminagdo, que exigem que seja
respeitado 0 minimo necessario quanto a condigdes e direitos trabalhistas que
possibilitem a vivéncia digna do individuo e de sua familia. Sendo todos iguais
em dignidade, deve ser concedido o mesmo tratamento a todo trabalhador, in-
dependentemente de sua condigdo de empregado efetivo ou de subcontratado,
sendo vedada, obviamente, a sujei¢ao desses ultimos a tratamentos humilhantes,
vexatorios e degradantes.

5 — Fragmentagdo da classe trabalhadora

A primeira observagao referente a consequéncia de fragmentagdo da
classe trabalhadora ¢ que ela esta presente ndo so na intermedia¢do de mao de
obra, que apresenta todas as outras consequéncias nefastas aos trabalhadores,
mas também na terceirizagao.

No entanto, apesar de ndo ser exclusiva, essa caracteristica ¢ ainda mais
marcante na intermedia¢ao de mao de obra, que traz para o interior da fabrica
trabalhadores com altos indices de rotatividade, menor qualifica¢do e piores
condigOes salariais e de trabalho, estabelecendo um conflito de culturas com
os empregados efetivos da contratada. Esses trabalhadores sao reunidos pelo
trabalho que realizam, ja que, em grande parte dos casos, realizam as mesmas
fungSes, mas separados pelas entidades profissionais a que pertencem, pelas
empresas que os contratam e pelas condi¢des em que realizam seu trabalho?'.
No caso da terceirizacdo, ¢ mais incomum o trabalho realizado dentro do esta-
belecimento da tomadora, o que impede a multiplicagdo de sindicatos no espago
de uma mesma empresa. Além disso, como os trabalhadores da terceirizada
desempenham tarefas especializadas, ndo desenvolvidas, ou desenvolvidas em
qualidade muito inferior, pela empresa contratante, sua representagao sindical
sera de fato diferente da dos trabalhadores pertencentes ao quadro da tomadora,
evitando o conflito de representatividade.

Esse efeito ¢ resultado da forma de organizagao sindical brasileira e da
propria estrutura da terceirizag@o, que coloca, lado a lado, no mesmo local de
trabalho, funcionarios vinculados juridicamente a diferentes empresas. Como
a organizacao sindical no Brasil ¢é por categoria, definida como o conjunto
de empregados que, em virtude do exercicio de trabalho ou profissao iguais,
similares ou conexas, possuem interesses juridicos e econémicos proprios ou
coincidentes, a representacao sindical ¢ baseada na atividade econdémica do

31  Idem, ibidem. p. 227.
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empregador. Assim, no caso dos trabalhadores terceirizados e intermediados,
o sindicato representativo da categoria sera aquele referente a atividade eco-
ndmica da empresa que os contrata, ¢ ndo daquela em que efetivamente exerce
suas fungdes, fazendo com que convivam no mesmo espago fabril multiplas
entidades sindicais, com posigoes ideoldgicas das mais diversas.

Tem-se, portanto, um quadro de completa desunido dos trabalhadores,
que, sem forga coletiva e cada vez mais individualizados e rivalizados, passam
a defender direitos diversos, em condic¢des diferentes, reduzindo a solidariedade
e a coesdo social e trazendo ainda mais precarizagio das condigdes de trabalho.

Assim, serd necessaria uma reforma em nossa organizacgao sindical a fim
de que seja possivel romper com a barreira social que separa os trabalhadores
contratados pelas empresas tomadoras e aqueles contratados pelas empresas
terceirizadas e intermediadas, estruturando um sindicalismo horizontalizado e
organizando os “sindicalmente desorganizados™*.

NOVOS PARAMETROS DE RESPONSABILIDADE DO TOMADOR DE
SERVICOS — EM BUSCA DE MAIORES GARANTIAS

1 — O atual cenario de regulamentagdo

O fenomeno da terceirizagdo ndo encontra regulamentacio por lei; €
pratica que se difundiu sem previsao em lei especifica, podendo ser encontradas
apenas algumas leis, decretos e simulas que regulamentam alguns aspectos
comerciais e trabalhistas do fendmeno, mas de forma insuficiente. Como
exemplos, temos a Lei n° 6.019/74, que trata do trabalho temporario; a Lei n°
8.863/94, que ampliou a terceirizagdo de vigilancia para toda a area de vigi-
lancia patrimonial, publica ou privada, inclusive para a pessoa fisica; e a Lei
n°® 8.666/93, que institui normas para licitagdes e contratos da Administra¢ao
Publica, trazendo grande impacto para a terceirizagdo ao prever a irrespon-
sabilidade da Administragdo pela inadimpléncia do contratado em relagdo a
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais.

Consequéncia dessa falta de regulamentacdo ndo poderia ser outra senao
o prejuizo aos milhdes de trabalhadores terceirizados que se veem em uma ati-
vidade sem regulamentagao e, portanto, com poucas garantias aos seus direitos.

32 Idem, ibidem. p. 71.
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Lamentavelmente, o Projeto de Lei n®4.330/0433, recentemente aprovado
na Camara dos Deputados e encaminhado para deliberagdo no Senado Federal,
que pretende regulamentar a pratica da terceirizagdo, no lugar de proteger os
trabalhadores, trard, se convertido em lei, ainda mais prejuizos a uma mao de
obra que ja ¢ muito precarizada. Ao abandonar o conceito de “atividade-fim”
e adotar o de “servicos técnicos especializados”, o PL autoriza a terceirizagao
em qualquer atividade do setor privado, baseado, unicamente, na especializag@o
da empresa terceirizada, sem estabelecer qualquer limite ao tipo de servigo que
poderia ser alvo dessa pratica, expandindo de forma indiscriminada aquilo que
precisa, urgentemente, ser restringido.

Apesar de defendermos a insuficiéncia e a nebulosidade dos conceitos
“atividade-fim” e “atividade-meio”, o critério de especializagdo da empresa
terceirizada ndo pode ser o tnico a ser observado. E necessario analisar o feixe
de indicios que apontamos neste trabalho, lembrando sempre que nenhum dos
elementos ¢, por si s, determinante para diferenciarmos a terceirizagao licita
da fraudulenta.

O PL veda expressamente a pratica da intermediagdo de mao de obra e,
ao dispor sobre a ndo formacao de vinculo entre os empregados da contratada e
a contratante, ressalva os casos em que estejam configurados os requisitos dos
arts. 2° e 3° da CLT, sendo também uma forma de proibi-la. Ao trazer a previsao
de que a contratada é a responsavel pelo planejamento e pela execucdo dos
servigos, assim como pela diregdo do trabalho realizado por seus empregados,
usa outro critério importante para distinguir a terceirizagdo da intermediagao:
a gestdo da mao de obra pela contratante.

Contudo, o critério acima leva em conta apenas o conceito de subordi-
nacao juridica, renegando a moderna concepg¢do de subordinagdo estrutural,
essencial as novas formas de relagdo de emprego, que atenta para a inser¢ao
objetiva do trabalhador na esséncia da atividade empresarial, deixando de fazer
importante evolugdo no tema.

Em relagdo a responsabilidade da empresa tomadora, o PL n°® 4.330/04,
em seu art. 15, prevé a responsabilidade solidaria, o que € um avango em
relacdo a atual forma de responsabilidade subsidiaria da Simula n°® 331 do
TST. No entanto, sendo a responsabilidade subjetiva ainda regra em nosso
ordenamento, apenas por previsdo expressa poderiamos concluir ser objetiva
essa responsabilidade. Assim, o PL deixa de avangar em um ponto de extrema

33 Disponivel em: <http://www camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=267841>.
Acesso em: 28 abr. 2015.
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relevancia para assegurar os direitos desses trabalhadores. O PL também néo
faz qualquer distingdo entre a responsabilidade da contratada na terceirizacao
e na intermediagdo de méao de obra.

Outro ponto problematico do Projeto de Lei é a autorizagdo expressa
para que empresas prestadoras de servigo subcontratem outras empresas para a
realizacdo desses servigos, o que geraria uma terceiriza¢ao em cadeia, trazendo
para uma relagdo tradicionalmente bilateral (empregado e empregador) quatro
ou mais participantes, implicando em maiores dificuldades para a identificagao
do real empregador e para sua responsabilizacao.

O PL traz avangos em seus arts. 12 e 13, ao assegurar igualdade de
direitos entre os empregados terceirizados e os do quadro da contratante em
relagdo a alimentagdo, transporte, atendimento médico, treinamento ¢ meio
ambiente do trabalho.

O art. 14, ao tratar da assuncdo dos servigos terceirizados por outra
empresa, também progride ao dispor que a nova empresa deve assegurar a
manutengdo dos salarios e demais direitos previstos no contrato anterior. Além
disso, permite que as férias sejam concedidas nos ultimos seis meses do periodo
aquisitivo. No entanto, conforme serd demonstrado, defendemos que o ideal
¢ reconhecer que, nesses casos, ha o fendmeno da sucessdo de empresas, o
que ¢ mais favoravel ao trabalhador por permitir a incidéncia do principio da
continuidade da relagdo de emprego.

Assim, conclui-se que, apesar de o Projeto de Lei n° 4.330/04 trazer
alguns avangos em relagéo a Simula n® 331 do TST, ele peca ao permitir a am-
pliacdo da terceirizagdo para qualquer atividade da empresa e por ndo avancar
com uma melhor distin¢do entre a terceirizacdo e a intermediacdo de mao de
obra e com uma melhor forma de responsabilizacdo das empresas envolvidas
a fim de resguardar os direitos desses empregados.

A referida Sumula ¢, na falta de lei especifica sobre o tema, o principal
instrumento juridico regulador na area, o que traz, evidentemente, problemas em
relacdo a “dificuldade contramajoritaria™*. O TST aplica a Stmulan® 331 como
verdadeira norma geral e abstrata, editada sob a égide do principio democratico
¢ majoritario, sem atentar para a sua fun¢do tipica e primordial de aplicagdo

34  Aexpressdo foi cunhada em obra classica da teoria constitucional norte-amerciana: BICKEL, Alexander.
The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. Embora se trate de expressao
criada inicialmente para tratar da complexa relag@o entre a democracia e a jurisdigdo constitucional,
ou seja, quando o Poder Judiciario declara a inconstitucionalidade de uma lei elaborada pelo Poder
Legislativo, que representaria a vontade da maioria, utilizaremos aqui essa expressao para demonstrar
que o TST efetivamente legisla, afrontando a separagdo de poderes e o principio majoritario.
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da lei, e de julgar em vez de legislar. Quando muito, o tribunal deveria julgar
o0 caso concreto de acordo com as suas especificidades, ainda que baseado em
clausulas abertas, como principios e regras dotados de conceitos juridicos in-
determinados e em interpretagdes sistematicas extraidas do ordenamento, mas
nunca formular regras gerais e abstratas.

Assim, a responsabilidade do tomador de servigos na terceirizagao segue
o atual cenario colocado pela Simula n° 331: a contratante responde de forma
culposa, presumindo-se sua culpa in eligendo ¢ in vigilando, ¢ subsidiaria,
pois, de acordo com o entendimento do TST, o agente imediato do dano seria
a empresa terceirizada, enquanto a tomadora € apenas agente mediato, sendo
necessario primeiro esgotar a tentativa de se responsabilizar aquela.

A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, no entanto,
representa grande barreira aos trabalhadores, que s6 podem buscar a respon-
sabilizacdo da empresa tomadora depois de constatar, apos longo decurso de
tempo, que a empresa pela qual foram contratados ndo era idonea e ndo possuia
bens para arcar com as dividas trabalhistas, ou pior, que essa empresa ja nem
existe mais e seus socios nao podem mais ser encontrados, precisando comecar
do zero a tentativa de execucdo de suas dividas.

Ja em relagdo a responsabilidade da contratante na intermediagdo de
mao de obra, uma vez constatada a contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta, a Siimula entende que se deve formar o vinculo diretamente com a
tomadora. A responsabilidade do empregador aparente (contratada) e do em-
pregador oculto (contratante) seria, por 6bvio, solidaria, uma vez que ambas as
empresas praticaram fraude com o objetivo de impedir a aplicacdo dos direitos
trabalhistas, demandando a aplicagdo do art. 9° da CLT, segundo o qual so
nulos os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na CLT.

No entanto, os juizes trabalhistas e at€ mesmo os ministros do TST muitas
vezes ndo se preocupam em fazer a disting@o entre terceirizagdo e intermediagdo
de mao de obra, que, como vimos, ¢ essencial para definir a ocorréncia ou nao
de fraude. Encontramos decisdes recentes neste Tribunal que entendem que,
mesmo nos casos em que estaria configurada a segunda pratica, o “tomador
de servicos”, que é, na verdade, tomador de mao de obra, responderia apenas
subsidiariamente?.

35 Nesse sentido: RR — 15300-67.2004.5.06.0002, Relatora: Ministra Katia Magalhdes Arruda, Orgdo
Julgador: 5* Turma, DEJT 14.05.2010.
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De forma ainda mais espantosa, encontramos decisdes que, apesar de
reconhecerem a existéncia de intermediagdo de mao de obra, entendem que,
sendo reconhecido o vinculo com a tomadora de servigos, ndo haveria que se
falar em responsabilidade solidaria da empresa contratada, ignorando que,
apesar de, por aplicacdo do principio da primazia da realidade, o empregador
real ser a empresa contratante, ambas contribuiram para a pratica da fraude,
sendo inadmissivel excluir a responsabilidade da empresa intermediadora de
mao de obra*®.

Diante de todo o exposto, ndo ha dividas de que ¢ urgente uma regula-
mentagdo do tema, com novos pardmetros de responsabilizag@o aptos a garantir
os direitos dos trabalhadores terceirizados e intermediados, que hoje sdo obri-
gados a realizar uma saga na Justica do Trabalho em busca de seus direitos,
cujo resultado €, muitas vezes, negativo.

Cabe destacar que em 16.05.2014 o plenario virtual do STF reconheceu
repercussao geral do tema no Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) 713211.
O Ministério Publico do Trabalho, por meio da Procuradoria Regional do Tra-
balho da 3* Regido, ajuizou agao civil publica contra Celulose Nipo Brasileira
S/A — Cenibra sustentando a ilegalidade das terceirizagdes praticadas, por es-
tarem vinculadas a atividade-fim da empresa. Apds obter decisdo desfavoravel
em todas as instancias, a reclamada interpds recurso extraordinario, no qual
sustenta a fragilidade dos conceitos “atividade-fim” e “atividade-meio”, defen-
dendo, ainda, que o TST, ao considerar ilicita a terceirizagdo da atividade-fim,
proibe um comportamento sem nenhum amparo legal, violando os arts. 5°, 11,
da CF e 104 do CC.

O Ministro Luiz Fux, relator do processo, fundamentou a repercussao
geral do tema “diante da existéncia de milhares de contratos de terceirizacdo de
mao de obra em que subsistem duvidas quanto a sua legalidade, o que poderia
ensejar condenagdes expressivas por danos morais coletivos semelhantes aquela
verificada nestes autos”.

36 Nesse sentido: RR — 117000-93.2003.5.04.0029, Relator: Ministro Renato de Lacerda Paiva, Orgio
Julgador: 2* Turma, DEJT 14.05.2010. Acérdao: “(...) Quanto a pretendida condenagao solidaria, num
primeiro aspecto, ¢ importante frisar que a responsabilidade solidaria ocorre quando qualquer um dos
devedores ¢ responsavel integralmente pelo débito. Portanto, o credor pode cobrar a divida em juizo,
propondo a agdo contra todos ou contra qualquer um dos devedores isoladamente. Alids, esta expresso
no art. 265 do Caodigo Civil que tal responsabilidade somente ‘resulta da lei ou da vontade das partes’.
Além disso, ndo se verifica a identidade de interesses e administragdo das empresas reclamadas, ndo se
caracterizando a existéncia do grupo econdmico a ensejar a responsabilidade solidaria. Nem mesmo se
verifica previsao legal ou contratual de responsabilidade solidaria na hipotese. Assim, considerando-se
que a irregularidade na contrata¢do do reclamante ensejou o reconhecimento do vinculo de emprego
diretamente com a tomadora dos servigos (Caixa Econémica Federal), ndo ha falar em responsabilidade
solidaria da segunda reclamada (Probank Ltda.) (...)” (grifado).

Ren. TST, Brasilia, vol. 81, n* 3, jul/ set 2015 209



DOUTRINA

2 — Responsabilidade do tomador de servigos na terceirizagdo — novos

pardmetros em consondncia com uma leitura constitucionalizada do

Codigo Civil

Quando estamos diante de descumprimento das obrigacdes trabalhistas
por parte da empresa contratada na terceirizacao, ¢ facil concluir que a empresa
contratante falhou, ou porque escolheu mal (culpa in eligendo), nao observando
devidamente a idoneidade financeira da contratada, ou porque néo verificou
o cumprimento das obrigagdes legais (culpa in vigilando), ndo exercendo a
fiscalizag@o que, como beneficiaria da prestacdo de servigos, seria de sua res-
ponsabilidade. Desse modo, ndo s6 a empresa contratada, empregadora dos
trabalhadores, mas também a empresa contratante, tomadora dos seus servigos,
contribuiram para a ocorréncia do dano: a primeira porque ndo adimpliu as
verbas trabalhistas devidas e a segunda porque ndo tomou as precaucdes neces-
sarias, ndo fiscalizou corretamente as obrigacdes legais trabalhistas existentes
durante a execucdo do contrato.

A tomadora enquadra-se, portanto, no art. 186 do Codigo Civil, segundo o
qual “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. Por sua vez, aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem fica
obrigado a repara-lo (art. 927 do CC). Estamos, portanto, diante de modalidade
de responsabilizacdo subjetiva, a qual exige a comprovacao do dano, do nexo
causal e da culpa para que haja responsabilizagdo, sendo a tltima, sem duvidas,
aquela que pode trazer maiores dificuldades para a garantia dos direitos daquele
que sofreu o dano.

De inicio, a dificuldade de demonstragdo da culpa atendia ao interesse
liberal que rejeitava a limitagdo da autonomia privada, salvo nas hipdteses em
que seu uso era manifestamente inaceitdvel. No entanto, o desenvolvimento do
capitalismo industrial e a proliferac¢do de acidentes ligados as novas tecnologias
agravaram essa dificuldade, atraindo a intolerancia social e a rejei¢ao pelo pro-
prio Poder Judiciario. Exigir que a vitima comprovasse a culpa em acidentes
dessa natureza era absolutamente injusto diante de seu desconhecimento sobre
o maquinario do empregador e da sua condi¢ao de vulnerabilidade no momento
do acidente. Todos esses fatores acabaram por assegurar a prova da culpa o
apelido de “prova diabolica™’.

37 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagao
a diluigdo dos danos. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 17.
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Da mesma forma, exigir que o trabalhador terceirizado comprove a culpa
da empresa contratante € praticamente impossivel. Esse trabalhador pouco ou
nada sabe sobre escolha de empresas ¢ fiscalizag@o de contratos, caracterizan-
do prova realmente diabdlica a exigéncia de comprovacgdo da omissdo ou da
negligéncia de uma empresa, a qual nem ao menos pertencia.

Na tentativa de evitar as dificuldades trazidas pela prova diabdlica, as
presuncgdes de culpa foram, ao longo do tempo, instituidas pela jurisprudéncia,
defendidas pela doutrina ou prevista nos proprios textos normativos. Nao se
trata aqui de ignorar o elemento culpa, mas tdo somente inverter o 6nus da
demonstracdo em beneficio da vitima, uma vez que impor “demonstracdes de
fatos que, por sua propria natureza, pelas proprias circunstancias que o cercam,
impossibilitam a vitima qualquer prova; [e isso] ¢ o mesmo que negar-lhe
qualquer reparagao’®.

A presuncao de culpa da contratante no caso da terceirizacdo ¢, portanto,
a forma mais justa de se assegurar os direitos dos trabalhadores, significando
uma solucdo intermediaria, que impede as injusticas perpetradas pela severa
exigéncia da prova da culpa ao mesmo tempo em que impede a acolhida da
responsabilidade objetiva.

Diante do exposto, conclui-se que ndo ha razdo para acolher a tese da
responsabilidade subsidiaria defendida pelo TST na Simula n® 331, IV. Uma
vez constatada a culpa, presumida no caso da terceirizagao, ha responsabilidade
direta de indenizar pelo dano causado, ndo havendo motivo para conceder um
beneficio de ordem ndo previsto na legislagao®. Aplica-se ao caso o art. 942
do CC, segundo o qual os autores de uma ofensa respondem solidariamente
pela reparag@o. Assim, se a empresa contratante ndo se desincumbir do dnus
de provar que nao houve culpa respondera solidariamente com a contratada
pelas verbas trabalhistas e previdenciarias inadimplidas, podendo o trabalhador
exigir o pagamento total do débito de qualquer uma das duas.

Parte da doutrina® defende que a responsabilidade da tomadora, mesmo
nas hipoteses de terceirizagao licita, seria objetiva por aplicagdo do art. 932, II1
(responsabilidade da comitente por atos de seus prepostos), e do paragrafo tinico
do art. 927 (clausula geral de responsabilidade objetiva por atividade de risco).

38 JOSSERAND, Louis. Evolugdo da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. LXXXVI,
1941, p. 555 apud SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 31.
39 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 56.

40 Nesse sentido, ver: CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas... op. cit.; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil — responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. III.
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Apesar de mais favoravel ao trabalhador, essa posi¢do parece-nos insustentavel
diante do atual regime de responsabilizacdo do Codigo Civil.

Defendendo o enquadramento na hipdtese do art. 932, III, Rodrigo
Carelli defende:

“[Isto porque] a tomadora de servigos nada mais ¢ do que a
comitente (‘aquela que incumbe alguém, mediante o pagamento de
uma comissdo, de executar certos atos em seu nome e sob sua dire¢ao
e responsabilidade’) que entrega um trabalho a ser realizado por uma
preposta, ou seja, a empresa contratada.”*!

No entanto, o autor ndo observou bem o conceito de preposto que tem,
por esséncia, a subordinagdo. Nesse sentido, Sergio Cavalieri define preposto
como “aquele que presta servico ou realiza alguma atividade por conta e sob
direcdo de outrem”#, Ha, portanto, uma rela¢do de dependéncia entre o prepo-
nente e o preposto, de sorte que este ultimo recebe ordens do primeiro, estando
sob o seu poder de dire¢ao e vigilancia®.

Analisando o conceito de preposto conclui-se no ser possivel enquadrar
a terceirizagdo licita nessa hipdtese, uma vez que admitir que a empresa tercei-
rizada esteja sob o poder de direcdo e vigilancia da tomadora seria assumir a
ocorréncia de intermediacdo de mao de obra, fenomeno que difere da terceiri-
zagdo em causas, consequéncias e, portanto, na responsabiliza¢do do tomador.
Na terceiriza¢do ndo ha como a contratante dirigir o trabalho da contratada,
mesmo porque lhe faltar especializagdo técnica, ja que um dos pressupostos
para a caracterizacdo de uma terceirizacdo licita € justamente a especializago
diversa ou muito superior da terceirizada para a realizagdo de uma determinada
atividade. Cabe a contratante fiscalizar apenas o resultado do servigo prestado,
sendo inadmissivel a dire¢ao do trabalho da contratada. Nao ha, portanto, como
se falar em relagdo de preposicao.

Em relagdo a aplicacdo do paragrafo inico do art. 927, o mesmo autor
defende que o “simples fato de entregar uma atividade para a realizagdo por
outrem ja implicaria em risco para os direitos dos trabalhadores, impondo a res-
ponsabilidade objetiva™*. Essa, no entanto, ndo ¢ a posi¢ao da melhor doutrina

41 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas... op. cit., p. 58.

42 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 202.

43 Idem, ibidem. p. 202.

44 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas... op. cit., p. 58.
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civilista, que defende que esse dispositivo aplica-se apenas aquelas atividades
“que tragam risco elevado, risco provavel, verdadeiro perigo de dano™*.

A indefini¢do quanto as atividades abrangidas pela clausula geral de
responsabilidade objetiva por atividades de risco gera, ainda, muita divida
na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente diante do argumento de que
qualquer atividade humana importa, em alguma proporgao, risco aos direitos
alheios*.

Diante da abertura da cldusula, Anderson Schreiber conclui que o objetivo
do paragrafo tinico do art. 927 € “impor responsabilizacdo com base no elevado
risco produzido por certa atividade, o que ndo se verifica em qualquer espécie
de prestacdo de servicos, mas apenas naquelas hipoteses em que houver uma
alta possibilidade de dano™'.

A terceirizagdo, quando realizada de forma correta, sem que caracterize
intermediacdo de mao de obra, ndo traz risco elevado, provavel ou verdadeiro
perigo de dano para seus trabalhadores. Como ja exposto neste trabalho, as
consequéncias de precarizagdo das condi¢odes de trabalho, em regra, ndo sao
verificadas na terceirizacao de servigos, mas na intermediagao de mao de obra.

Alguns autores*®® defendem, ainda, a responsabilidade objetiva por abuso
do direito (art. 187 do CC), porque se por um lado ¢ licito terceirizar — desde
que respeitados os parametros ja abordados nesse trabalho —, ja que a pratica ¢
amparada pelo principio da livre-iniciativa (art. 170 da CF), por outro ndo lhes é
dado abusar desse direito contratando prestadoras de servigos economicamente
inidoneas e incapazes de assegurar os direitos dos trabalhadores.

De fato, ndo ha como negar a ilicitude na contratagdo de empresas
terceirizadas inidoneas, que nao sejam aptas a arcar com suas obrigacoes tra-
balhistas. No entanto, ndo ha como se admitir uma responsabilizacdo objetiva
baseada em uma presun¢do de inidoneidade, como € a proposta dessa teoria,
que considera todas as empresas terceirizadas inidoneas. Além disso, ao falar
de ilicitude, a propria teoria nos remete a responsabilidade subjetiva, ja que na
objetiva ndo € necessario aferir a ilicitude do ato, mas apenas o dano e o nexo
causal. A contratacido de empresas inidoneas seria, portanto, a culpa in eligendo
da contratante, conforme defendido acima.

45 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 23.
46  Apud SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 23.
47 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 25.

48 Nesse sentido, ver: LORA, Ilse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da
Administragao Publica na terceiriza¢do de servigos — inconstitucionalidade do § 1 do art. 71 da Lei
n 8.666/93.
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Conclui-se, portanto, que, apesar de mais favoravel a satisfacdo dos
direitos dos trabalhadores terceirizados, diante do atual sistema de responsabi-
lizagdo do Codigo Civil, ndo é possivel sustentar a responsabilidade objetiva da
tomadora de servigos. Estamos diante, portanto, de mais um motivo para que
sobrevenha a necessaria regulamentacdo do fendmeno, ja que s6 a lei poderia
prever uma nova hipotese de responsabilidade objetiva.

3 — Responsabilidade na intermedia¢do de mdo de obra — o abuso do
direito e a responsabilidade objetiva

A intermediag¢do de mao de obra, por ser pratica verdadeiramente frau-
dulenta com o objetivo de ocultar a verdadeira relacdo empregaticia e subtrair
direitos trabalhistas, deve ensejar outras formas de responsabilizagdo, de forma
a trazer maiores garantias para esses trabalhadores que ja vivem em condigoes
de trabalho extremamente precarizadas.

Primeiramente, configurada a ocorréncia de intermediagdo de mao de
obra, aplica-se o disposto no art. 9° da CLT, segundo o qual sdo nulos os atos
praticados com a intengdo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplica¢do dos
direitos previstos na CLT, formando-se o vinculo diretamente com o tomador de
mao de obra, previsao encontrada, inclusive, na Simulan®331, I. Esse resultado
¢ consequéncia logica da intermediacdo, uma vez que ela estara caracterizada
justamente quando concluirmos que ha, na verdade, ndo a prestacao de servigos,
mas o fornecimento de mao de obra, que preenche os requisitos necessarios a
configuragdo da relagdo de emprego com a empresa tomadora.

Ha, portanto, um empregador aparente, a empresa terceirizada com a qual
o trabalhador possui o vinculo juridico, e o empregador oculto ou dissimulado,
o tomador de mao de obra, que, apesar de ndo ser formalmente empregador,
gere a mao de obra e se beneficia de seu trabalho como se fosse. Ao contrario
do que ocorre na terceiriza¢ao de servicos, no caso da intermedia¢do de mao
de obra, por ser ato essencialmente fraudulento, a responsabilidade do tomador
devera ser objetiva.

Apds uma longa evolucdo doutrinaria, jurisprudencial e legislativa, a
responsabilidade objetiva, ao lado das presungdes de culpa, surgiu como forma
de garantir a reparagdo por danos mesmo em casos em que seria impossivel a
demonstracdo da culpa do autor do dano. Nesse sentido, Anderson Schreiber®
defende que a esséncia da responsabilidade objetiva da contemporaneidade é

49 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 31.
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“ndo a de uma responsabilidade por risco, mas a de uma responsa-
bilidade independente de culpa ou de qualquer outro fator de imputacgao
subjetiva, inspirada pela necessidade de se garantir reparagdo pelos danos
que, de acordo com a solidariedade social, ndo devem ser exclusivamente
suportados pela vitima.”

Examinando a nogao de preposicao exposta no topico anterior, conclui-se
que a intermediadora de mao de obra nada mais ¢ do que preposta da tomadora,
uma vez que o servigo da primeira ¢ executado sob a dire¢do da segunda, sen-
do a atividade realizada no seu interesse. Por esse motivo, um dos elementos
indicadores de intermediagcdo de mao de obra ¢é a gestdo da mao de obra pelo
tomador. Por conseguinte, a empresa contratante respondera de forma objetiva
com base no art. 932, III, do CC.

Além da responsabilidade objetiva por fato de outrem, a tomadora de
mao de obra responde objetivamente, também, por abuso do direito, definido no
Cadigo Civil, em seu art. 187, como ato ilicito. O fundamento principal dessa
clausula de responsabilidade objetiva é permitir a responsabilizagdo por um
ato que, apesar de formalmente legal, é utilizado por seu titular em desvio da
finalidade da norma, transformando-o em ato substancialmente ilicito, ou seja,
a conduta esta em harmonia com a letra da lei, mas em rota de colisdo com os
seus valores éticos, sociais € econdmicos>.

Importante ressaltar que nosso Cddigo Civil adotou a teoria objetiva
do abuso do direito, segundo a qual, para sua caracterizacdo, basta que esteja
presente o uso anormal ou antifuncional do direito, ndo sendo necessario que
se indague se o ato foi praticado deliberadamente com o interesse de prejudicar
alguém.

O excesso manifesto de que trata o art. 187 do CC deve ser percebido
como “o seu anormal exercicio, assim entendido aquele que se afasta da éticae
da finalidade social ou econémica do direito’'. Nesse sentido, a func¢io social
do Direito ¢é limite do exercicio de todo e qualquer direito subjetivo. Portanto,
a empresa que contrata outra com o objetivo de subtrair direitos trabalhistas
nao observa um dos fins sociais de todo o empreendimento econdmico, que ¢ a
valorizagao do trabalho humano e a justiga social (art. 170 da CF)*?, incorrendo,
portanto, em abuso do direito, o que acarreta sua responsabilizacdo objetiva.

50 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 161.
51 Idem, ibidem. p. 165.
52 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas... op. cit., p. 58.
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Diante do exposto, reconhecida a existéncia de intermediagéo de mao
de obra, deve-se formar o vinculo juridico com o tomador, que respondera, de
forma objetiva, ou por fato de outrem (arts. 932, II1, e 933 do CC) ou por abuso
do direito (arts. 187 e 927 do CC). Como a empresa intermediadora também
foi causadora dos danos, uma vez que era o empregador aparente e, portanto,
o responsavel formal pelo adimplemento das obrigagdes trabalhistas, devera
responder, solidariamente, pela reparagao (art. 942 do CC).

4 — A responsabilidade da Administra¢do Publica

A doutrina brasileira, em todas as areas juridicas, € unissona em afirmar
que a Constitui¢do Federal de 1988 adotou, em seu art. 37, § 6°, a teoria do
risco administrativo, ou seja, a responsabilidade objetiva da Administragao
Publica e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico.

A tese da irresponsabilidade do Estado, caracteristica dos Estados libe-
rais, predominou em quase todo o mundo na metade do século XX, podendo
ser traduzida nos postulados the king can do no wrong ou le roi ne peut mal
faire, que manifestavam a teoria da intangibilidade do soberano, responsavel
por torna-lo insuscetivel de causar qualquer dano**. Com o surgimento do Es-
tado de Direito e da ideia de que deveriam ser atribuidos ao Estado os direitos
e deveres comuns as pessoas juridicas, a tese da irresponsabilidade foi dando
lugar a uma evolu¢ao da nogdo de responsabilidade do Estado, que culminou
com a adogdo pelos Estados modernos da teoria do risco administrativo.

A responsabilidade objetiva da Administragdo Publica tem como funda-
mento a relagdo vertical entre Estado e particular, marcada por uma desigualdade
entre as partes. Nesse sentido, afirma José dos Santos Carvalho Filho:

“Esses fundamentos vieram a tona na medida em que se tornou
plenamente perceptivel que o Estado tem maior poder e mais sensiveis
prerrogativas do que o administrado. E o sujeito juridica, politica e eco-
nomicamente mais poderoso. O individuo, ao contrario, tem posigao de
subordinag@o, mesmo que protegido por inimeras normas do ordenamen-
to juridico. Sendo assim, ndo seria justo que, diante de prejuizos oriundos

53 Art. 37, § 6, da CF: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

54 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 502.
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da atividade estatal, tivesse ele que se empenhar demasiadamente para
conquistar o direito a reparagao dos danos.”*

Diante disso, passou-se a considerar que a maior quantidade de poderes
haveria de corresponder um maior risco, surgindo a teoria do risco administra-
tivo como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado®®.

Dispoe o art. 37, § 6°, da CF que o Estado ¢ civilmente responsavel pe-
los danos que seus agentes, nessa qualidade, venham a causar a terceiros. Isso
porque sua atuagdo se consubstancia por seus agentes, pessoas fisicas capazes
de manifestar a vontade do Estado. A expressdao “nessa qualidade” remete a
necessidade de que o agente estatal esteja no exercicio de suas fungdes ou, pelo
menos, agindo a pretexto de exercé-la, nao respondendo o Estado, evidente-
mente, pelos danos causados no correr de sua vida particular.

Assim, para que seja configurada a responsabilidade do Estado, basta
que estejam presentes trés pressupostos: o fato administrativo, o dano e o nexo
causal, ndo havendo que se cogitar de culpa, o que atenua as dificuldades e
impedimentos que o particular teria que suportar ao buscar a reparagdo por
condutas de agentes estatais.

O primeiro pressuposto, o fato administrativo, ¢ definido como “qualquer
forma de conduta, comissiva ou omissiva®’, legitima ou ilegitima, singular ou
coletiva, atribuida ao Poder Piblico™®. Na terceirizagio, o fato administrativo
¢, portanto, a escolha ¢ a contratacdo da empresa terceirizada.

O segundo pressuposto, o dano, €, na terceirizagdo e na intermediacao
de mao de obra, o prejuizo causado aos trabalhadores. Esse prejuizo pode ser
quanto ao inadimplemento das verbas trabalhistas devidas, danos morais e ma-
teriais decorrentes de acidentes de trabalho, dentre outros direitos trabalhistas
que sejam desrespeitados.

55 Idem, ibidem. p. 504.

56 Idem, ibidem. p. 504.

57 Em relagdo a modalidade de responsabilidade do Estado por condutas omissivas, a doutrina diverge.
José dos Santos Carvalho Filho defende que so havera responsabilizagdo quando presentes os elementos
que caracterizem a culpa. In: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 518. Em sentido contrario, Sergio Cavalieri Filho defende
que, no caso de omissao especifica, ou seja, quando o Estado tinha o dever de agir, mas, por omissao,
cria a situagdo propicia para a ocorréncia do evento danoso, a responsabilidade ¢ objetiva, uma vez que
oart. 37, § 6 , da CF engloba tanto a conduta comissiva quanto a omissiva. In: CAVALIERI FILHO,
Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 251-252. Esse assunto
nao sera aqui aprofundado, uma vez que a escolha e a contratagdo da empresa terceirizada pela Admi-
nistragdo Publica sdo, sem duvidas, conduta comissiva do Estado.

58 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op cit., p. 5S11.
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O ultimo pressuposto, 0 nexo causal, significa que ao particular lesado
cabe apenas demonstrar que o prejuizo sofrido se originou da conduta estatal.
Ora, ndo hé duvidas de que o prejuizo dos trabalhadores terceirizados se origi-
nou da ma contratagdo feita pela Administra¢ao, que ndo tomou as precaugoes
necessarias no momento da escolha da empresa terceirizada ou no decorrer da
execuc¢do do contrato.

Diante desses pressupostos, a defesa do Estado podera se basear ape-
nas na: i) inexisténcia do fato administrativo, ii) inexisténcia de dano, ou iii)
auséncia de nexo causal entre o fato e o dano, configurada nos casos de forga
maior, caso fortuito ou fato exclusivo da vitima ou de terceiro. Obviamente, se
o autor da a¢do alega a existéncia do fato, do dano e do nexo de causalidade,
cabera ao Estado réu a contraprova sobre tais alegagdes™.

Conclui-se, portanto, que na terceirizagdo, assim como na intermediacao
de miao de obra, estio presentes todos os pressupostos necessarios a ocorréncia
da responsabilizagdo do Estado, a qual devera ser objetiva por expressa previsao
constitucional.

Em relacgio a essa responsabilidade ser primaria ou subsidiaria, José dos
Santos Carvalho Filho entende que:

“O que ¢ importante € verificar a conduta administrativa. Se a Ad-
ministragdo concorreu com a pessoa responsavel para o resultado danoso
(o que ocorre algumas vezes por negligéncia ou omissao administrativa),
havera realmente solidariedade; a Administragdo tera agido com culpa
in omittendo ou in vigilando, podendo ser demandada juntamente com
o autor do dano.”®

No caso da intermedia¢ao de mao de obra, ndo ha davidas de que a Ad-
ministragdo foi a causadora do dano: a mera adogdo dessa pratica, rechagada
por nosso ordenamento juridico, ja causara danos ao trabalhador e a toda a
sociedade, uma vez que sua consequéncia € a precarizacao das condi¢des de tra-
balho, que causa os inimeros prejuizos estudados no capitulo I'V deste trabalho.

Em relacdo a terceirizagdo, embora seja pratica licita, se a empresa
prestadora de servigos € economicamente inidonea e incapaz de assegurar os
direitos dos trabalhadores, € de se concluir que a Administragdo concorreu para
a ocorréncia do dano ao ndo tomar as devidas precaugdes na hora da escolha
da empresa ou por ndo ter havido a devida fiscalizagdo durante a execugdo do

59 Idem, ibidem. p. 513.
60  Idem, ibidem. p. 521.

218 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, 1 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

contrato. E o que o administrativista chamou acima de culpa in omittendo ou
in vigilando.

No entanto, ao usar esses conceitos, o doutrinador esquece que a respon-
sabilidade da Administrago ¢ objetiva, nao havendo de se cogitar de qualquer
modalidade de culpa, nem mesmo para analisar se a responsabilidade devera
ser primdria ou subsidiaria. A responsabilidade primaria do Estado estara carac-
terizada quando o dano tiver sido causado por um de seus agentes, devendo ser
observada, portanto, junto da analise do terceiro pressuposto para a responsabi-
lizagdo do Estado: o nexo causal, que estara configurado justamente, conforme
explanado acima, quando o particular lesado demonstrar que o prejuizo sofrido
se originou da conduta estatal.

Assim, tendo sido a empresa prestadora de servigos, ou a intermediadora
de mao de obra, causadora do dano, junto da Administragdo Publica, ambas
deverao responder solidariamente pelos prejuizos, na forma do art. 942 do CC.

Importante, ainda, lembrar que a norma constitucional considera respon-
saveis objetivamente também as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigos publicos. Estdo incluidas nessa categoria as pessoas privadas da
Administracao indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundagdes publicas com personalidade de direito privado), quando se dedicam
a prestacdo de servigos publicos, ¢ 0s concessionarios ¢ 0s permissionarios de
servicos publicos, como ¢ o caso das empresas de transporte coletivo, de for-
necimento de agua, de distribui¢do e fornecimento de energia elétrica e outras
dessa natureza®'.

Desse modo, se qualquer dessas pessoas juridicas terceirizar um de seus
servigos, respondera objetivamente na forma do art. 37, § 6°, da CF, e ndo na
modalidade culposa do Cddigo Civil exposta no item 2 deste capitulo. Em
relacdo a intermediacdo de mao de obra, a responsabilidade sera igualmente
objetiva, com fundamento seja no dispositivo constitucional, seja nos disposi-
tivos do Cdodigo Civil expostos no item acima.

Especificamente no que concerne a intermediacdo de mao de obra, a
regra de formagao do vinculo juridico-trabalhista diretamente com a tomadora,
quando essa ¢ a Administracdo Publica, encontra dbice no art. 37, 11, da CF,
que exige a prévia aprovagdo em concurso publico para a investidura em cargo
ou emprego publico, sob pena de nulidade absoluta da relagdo juridica surgida
(art. 37, § 2°, da CF). No entanto, isso ndo significa que esses trabalhadores
estardo desprotegidos: deve-se harmonizar a vedagdo ao reconhecimento do

61 Idem, ibidem. p. 507-508.
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vinculo empregaticio com outros inlimeros principios € regras constitucionais
tao relevantes quanto a regra vedatodria, em especial com o principio da isonomia
(arts. 5°, caput e inciso I, e 7°, XXXII, da CF), afastando-se os efeitos perversos
e discriminatérios tentados pela intermediacdo de médo de obra®.

Por conseguinte, ao trabalhador intermediado devem ser asseguradas
todas as verbas trabalhistas legais e normativas aplicaveis ao empregado estatal
direto que cumprisse a mesma func¢ao no ente estatal tomador dos servigos, ou
todas as verbas trabalhistas legais e normativas proprias a fungdo especifica
exercida pelo trabalhador intermediado junto ao ente estatal beneficiado pelo
trabalho®. Nesse sentido é o entendimento da OJ n° 383 da SDI-1.

Lembrando que, conforme defendemos, a responsabilidade da Adminis-
tragdo Publica pelo pagamento dessas verbas sera objetiva e direta, respondendo
de forma solidaria com a empresa intermediadora de mao de obra.

Em sentido contrario ao que dispde o preceito constitucional, o art. 71,
§ 1°, da Lei n° 8.666/93 consagrou a tese da irresponsabilidade do Estado ao
prever que a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos traba-
lhistas, fiscais e comerciais, ndo transfere a Administragdo Publica a respon-
sabilidade por seu pagamento. O referido dispositivo da Lei de Licitacdes &,
portanto, claramente inconstitucional, uma vez que contraria a teoria do risco
administrativo adotado pela Constituicao.

No julgamento da ADC 16, que pretendeu a declaragdo de constitu-
cionalidade do referido dispositivo em razdo da edicdo da Stimula n° 331, V,
do TST, que, de acordo com o autor, nega vigéncia ao comando normativo
expresso na norma ao prever a responsabilidade subsidiaria da Administracao
Publica caso comprovada sua conduta culposa, o Supremo Tribunal Federal
ndo endossou a tese de irresponsabilidade da Administragdo. No entanto, foi
de encontro ao preceito constitucional ao admitir a responsabilizagdo apenas
quando, no caso concreto, ficasse comprovado que a inadimpléncia dos direitos
trabalhistas teve como causa a falta de fiscalizacdo pelos 6rgdos ou entidades
publicos contratantes, exigindo, portanto, a prova da culpa da Administragao.

A decisdo do STF merece criticas ndo sé pela clara afronta ao dispositivo
constitucional, mas também pelos prejuizos que causa aos trabalhadores tercei-
rizados e intermediados, ja que, além de consagrar a responsabilidade culposa
do Estado, exige que esses trabalhadores fagam a prova da culpa, uma vez que a
decisdo entendeu pela ndo inversdo do 6nus da prova, contrariando, assim, toda

62 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso... op. cit., p. 444-445.
63 Idem, ibidem. p. 445.
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a evolug@o ocorrida na doutrina e na jurisprudéncia em torno das presuncdes
de culpa com o fim de evitar o problema da prova diabdlica. Cabe ressaltar
que a decisdo do Supremo nao fez qualquer diferenciagdo entre terceirizacio e
intermediacdo de mao de obra para fins de responsabilizacdo do Estado, sendo
necessaria a comprovacao da culpa em ambas as praticas.

Além disso, ha uma tendéncia mundial de adog@o da responsabilidade
objetiva como regra ndo s para o Estado, mas também para os particulares.
Nesse sentido, Anderson Schreiber defende que a clausula geral de respon-
sabilidade objetiva por atividades de risco (art. 927, paragrafo tnico, do CC)
aboliu definitivamente a ideia da prevaléncia da culpa no sistema brasileiro®.
Seguindo o mesmo entendimento, Maria Celina Bodin defende que,

“de acordo com as previsdes do Codigo Civil de 2002, pode-se
dizer que, comparativamente, a responsabilidade subjetiva é que se torna
residual, tantas sdo as hipoteses de responsabilidade que independem da
culpa. (...) inteira searas do direito de danos, antes vinculadas a culpa,
hoje cumprem o objetivo constitucional de realizag@o da solidariedade
social, através da ampla prote¢ao aos lesados, cujos danos sofridos, para
sua reparacao, independem completamente de negligéncia, imprudéncia,
impericia ou mesmo da violag¢do de qualquer dever juridico por parte do
agente. Sao danos (injustos) causados por atos licitos, mas que, segundo
o legislador, devem ser indenizados.”*

A adogdo da responsabilidade objetiva como regra atende, portanto,
menos a uma contribui¢do do responsavel para a criagdo ou incrementacao do
risco e mais a necessidade de se assegurar a vitima o direito a alguma repa-
racdo pelos danos que, de acordo com a solidariedade social, ndo devem ser
exclusivamente suportados pela vitima®.

Ora, se quanto a responsabilidade dos particulares, que constituem, pelo
menos em regra, relagdes juridicas caracterizadas pela igualdade entre as partes,
a tendéncia ja é a objetivagdo, mais motivos ainda para que a responsabilidade
do Estado seja objetiva, ndo havendo espagos para excegdes, como ocorreu
com a decisdo do Supremo na ADC 16.

Em que pesem as criticas, a decisdo do Supremo tem efeito erga omnes,
ndo podendo, portanto, ser desrespeitada pelos juizes trabalhistas. Estamos

64 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 23.

65 MORAES, Maria Celina Bodin de. Problemas em torno da clausula geral de responsabilidade objetiva
apud SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 23.

66 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 29, 31.
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diante de mais um motivo que evidencia a urgéncia em ser aprovada uma lei
especifica para a regulamentagdo da terceirizagdo, com os necessarios baliza-
mentos da pratica e com modalidades de responsabilizagdo em consonincia
com o0s principios e normas constitucionais.

5 — Responsabiliza¢do por sucessdo de empregadores

Como ja defendido neste estudo, um dos fatores que indicam a ocorréncia
de intermediacdo de mao de obra ¢ a permanéncia de trabalhadores laborando
para a contratante, realizando o mesmo trabalho, nas mesmas fung¢des, mesmo
apos o fim do contrato com determinada empresa prestadora de servigos e a
contratacdo de uma outra empresa. No entanto, apesar de ser forte indicio de
existéncia de fraude, esse problema ¢ verificado também nas terceirizagoes
licitas, principalmente na area de vigilancia.

Os direitos trabalhistas ndo adimplidos relativos ao contrato de trabalho
anterior poderao ser postulados na Justi¢a do Trabalho, sendo invocada tanto a
responsabilidade da empresa prestadora de servigo ou intermediadora de méo
de obra como a da tomadora, nas modalidades ja defendidas nos itens acima.

No entanto, esses ndo sdo os unicos problemas vividos por esses traba-
lhadores. O principio da continuidade da relacdo de emprego € desrespeitado
a cada nova empresa que recebe esses trabalhadores, mas sem assumir as res-
ponsabilidades pelo antigo contrato de trabalho. Um dos maiores prejuizos da
ndo aplicacdo do principio da continuidade ¢ quanto ao direito a férias: devido
a essa constante troca de empresas, muitos empregados ndo conseguem nem
ao menos completar um ano de tempo de servigo em uma mesma empresa, o
que os impede de gozar de seu direito a férias, causando prejuizos a sua saude
fisica e mental.

Ademais, o principio da continuidade da relacdo de emprego € necessario
para que a ordem justrabalhista consiga cumprir satisfatoriamente o objetivo
de assegurar ao trabalhador melhores condigdes de pactuagdo e gerenciamento
da forga de trabalho em determinada sociedade. A permanéncia da relacdo de
emprego provoca uma tendéncia de elevagao dos direitos trabalhistas, seja pelo
avanco da legislagdo ou da negociagdo coletiva, seja pelas conquistas contra-
tuais alcancadas pelo trabalhador devido a promogdes recebidas ou vantagens
agregadas ao desenvolvimento de seu tempo de servigo no contrato®”. Como
no Direito do Trabalho vige também o principio da inalterabilidade contratual

67 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso... op. cit., p. 202.
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lesiva, uma vez conquistadas essas vantagens, o empregado nao podera ser
obrigado a delas abrir mao.

A continuidade do emprego é importante, ainda, para a afirmagéo social
do trabalhador, ja que, quando submetido a um contrato precario, provisorio, de
curta duragao, fica sem o lastro econdmico e juridico necessario para se impor
no plano de suas demais relagdes econdmicas na comunidade®®.

A solugdo para o problema de nao continuidade da relagdao de emprego
desses trabalhadores esta em reconhecer a ocorréncia de sucessao de empregado-
res quando, na terceirizagdo ou na intermediacao de mao de obra, for verificado
que os trabalhadores da antiga prestadora dos servigos foram contratados pela
atual empresa responsavel por essa tarefa para continuar desempenhando as
mesmas fung¢des.

A sucessdo de empregadores ¢ figura que encontra previsao nos arts. 10
e 448 da CLT, sendo definida por Mauricio Godinho Delgado como “o instituto
justrabalhista em virtude do qual se opera, no contexto da transferéncia de titu-
laridade de empresa ou estabelecimento, uma completa transmissdo de créditos
e assung¢do de dividas trabalhistas entre alienante ¢ adquirente envolvidos™®.
Os dois pressupostos para a sua configura¢do sdo, portanto, a transferéncia
de uma unidade econdmico-juridica e a continuidade na prestagdo laborativa.

O art. 10 da CLT dispde que qualquer alteracdo na estrutura juridica da
empresa nao afetara os direitos adquiridos por seus empregados. No mesmo
sentido, o art. 448, também da CLT, dispde que a mudanga na propriedade
ou na estrutura juridica da empresa nao afetara os contratos de trabalho dos
respectivos empregados.

A primeira observacgdo que deve ser feita acerca desses dois dispositivos
¢ a utilizagdo do termo “empresa”, e ndo “sociedade empresaria”’. Os comer-
cialistas definem “empresa” como a atividade empresarial exercida, enquanto
que “sociedade empresaria” seria a pessoa juridica responsavel pelo desenvol-
vimento dessa atividade. Nesse sentido, tecnicamente, quem sofre mudangas na
propriedade ou na estrutura juridica ¢ a sociedade empreséaria, € ndo a empresa.

A doutrina trabalhista, no entanto, defende que a utilizagdo desse termo
assume o carater funcional de enfatizar a despersonalizagdo do empregador e
insistir que o vinculo do empregado ¢ formado com a atividade por ele desen-
volvida, ou seja, com a empresa, independentemente de seu efetivo titular’.

68  Idem, ibidem. p. 203.
69  Idem, ibidem. p. 405.
70  Idem, ibidem. p. 406.
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Além disso, a imprecisado ¢ a generalidade das expressoes utilizadas pelos
dispositivos permitiram que a jurisprudéncia adaptasse o instituto da sucessdo
de empregadores de forma a abranger as novas situagdes surgidas no mundo
do Direito do Trabalho, como ¢ o caso da terceirizag¢do ¢ da intermediagdo de
mao de obra.

Nesse sentido, no RR-138900-22.2009.5.12.0055"", julgado em
26.10.2011, os Ministros da Sexta Turma do TST entenderam pela configuracao
de sucessdo de empregadores no caso de terceirizacdo quando hé a continui-
dade da prestagao laboral pelo empregado para o mesmo tomador € na mesma
localidade, determinando a impossibilidade de alteracao do contrato de trabalho
em prejuizo ao empregado, diante do principio da irredutibilidade salarial.

Assim como o acorddo do TRT da 12° Regido, o Ministro-Relator enten-
deu ser inquestionavel que a sucessdo nio se da somente quando ha a transfe-
réncia da propriedade juridica ou a alteragdo na titularidade da empresa, mas
também com a continuidade da exploragdo do mesmo negdcio por uma outra
empresa distinta e sem nenhum vinculo juridico com a anterior, como ocorre
no caso da terceirizagao.

Apesar de no Direito Comercial a sucessao entre empresas ser fenomeno
que ocorre em processo de fusdo, incorporagdo, cisdo ou transformacao da
empresa, pressupondo sempre uma vinculagdo comercial entre duas pessoas
juridicas, mediante operagdo societaria, no Direito do Trabalho esse conceito
esta vinculado aos efeitos concretos no contrato de trabalho, orientados pela
norma contida nos arts. 10 e 448 da CLT.

Dessa forma, em casos como esses, embora as empresas prestadoras de
servigo sejam diversas, o labor executado pelos trabalhadores € sempre o mes-
mo, exercido no mesmo local € para o mesmo tomador de servigos, inexistindo

71 No mesmo sentido é o seguinte julgado: TST, RR — 738923-63.2001.5.02.5555, Relator: Ministro
Horéacio Raymundo de Senna Pires, Orgéo Julgador: 6* Turma, DEJT 21.09.07: Ementa: “RECURSO
DE REVISTA DA SPTRANS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. FRAUDE. O reconhecimento de
fraude na despedida do reclamante com a imediata recontratagio pela segunda reclamada néo ¢ passivel
de reexame, pois exigiria revolvimento de fatos e provas, proceder vedado pela Simulan 126 do TST.
A indicagdo de afronta aos arts. 5, XX, LV, 30, V, e 37, 11, da CF nao impulsiona a revista, por ndo
ocorrer de forma direta e literal. O mesmo se diga quanto a Sumulan 331, II, do TST. Recurso de revista
ndo conhecido. RECURSO DE REVISTA DA ELETROBUS. SUCESSAO E TERCEIRIZACAO. A
tese de que houve confusdo entre sucessao e terceirizagdo ndo se verifica, pois o Tribunal Regional
concluiu pela fraude na demissdo e contratagdo do reclamante por outra empresa para execugdo das
mesmas fungdes, no mesmo local de trabalho. NEGOCIACAO COLETIVA. VALIDADE. Diante da
constatac@o da fraude, ndo foi validada a negociagao coletiva celebrada, o que ndo caracteriza afronta
aoart. 7, VI e XXVI, da CF. ART. 453 DA CLT. INDENIZACAO LEGAL. O Tribunal Regional nao
examinou a questdo a luz do pagamento de indenizagdo prevista na parte final do art. 453 da CLT.
Recurso de revista ndo conhecido”.
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solucdo da prestagéo laboral. Verifica-se, portanto, a sucessdo de empregadores
com a manutencdo da mesma atividade econ6mica.

A decisdo atentou para a fragilidade do empregado no processo de tercei-
riza¢do, muitas vezes marcado pela transacdo de direitos irrenunciaveis, como
o FGTS e a irredutibilidade salarial. Isso porque, na busca da manutengdo do
emprego, o empregado se queda inerte diante dos inimeros direitos dos quais
precisa abrir mao para que seu contrato seja absorvido por outro empregador,
pois ndo tem forga para buscar a manutengdo da estrutura original de seu
contrato.

O acorddo deixou claro a importancia de se reconhecer a sucessio de
empregadores no seguinte fragmento:

“A livre-iniciativa e da autonomia privada nao pode (sic) se so-
brepujar a principios fundamentais, quando necessario essas garantias
minimas, em especial quando se busca observar o principio da continui-
dade da realizac¢do de emprego e da irrenunciabilidade.

Nao ¢é possivel recepcionar a terceirizagdo de servigos numa si-
tuacdo em que se proporciona a precarizac¢ao da relagao de trabalho, na
medida em que a implementagdo de tal processo produtivo deve estar
em consondncia com a garantia dos direitos bdsicos do empregado.

Diante da fragilidade do empregado nesses processos de troca do
prestador de servigos, sua conduta nao pode ser outra a nao ser a aceitagao
viciada do novo contrato, sob pena de se ver desempregado, ja que em
regra a empresa anterior ndo mais estara interessada em manter o vinculo
de emprego, vinculada que estara a outras tomadoras de servigo, que,
por sua vez, num ciclo constante, acabam por exercer influéncia para a
manutencao nos cargos dos empregados da antiga prestadora.””* (grifado)

Nao poderia ser mais acertada a decis@o da Corte trabalhista, que pos-
sibilitou, ao adotar essa teoria, a protecdo aos direitos de milhares de traba-
lhadores que se veem constantemente nessa situacdo. Por conseguinte, seja na
terceirizagdo de servigos, seja na intermediacdo de mao de obra, o periodo em
que o trabalhador permanecer prestando servigos na mesma fungdo, na mesma
localidade e para o mesmo tomador, mesmo se houver mudanga das prestadoras
de servico, deve ser considerado como um s6 contrato de trabalho, operando-se
a automatica transferéncia de direitos e obrigacdes contratuais para a empresa
sucessora.

72 TST, RR — 138900-22.2009.5.12.0055, Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga, Orgao Julgador: 6*
Turma, DEJT 04.11.2011.
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CONCLUSAO

Vimos, nesse estudo, que a terceirizagdo surgiu em meio a crise do
padrio fordista, tendo sido criada por um pensamento neoliberal que buscava
uma maior flexibilidade na produc¢ao, substituindo a rigidez do modelo fordista/
taylorista, buscando um modelo de “empresa enxuta” com maior competitivi-
dade no mercado por meio da redugdo de custos, qualidade, produtividade e
competitividade.

Por outro lado, o objetivo maior da intermediagdo de mao de obra ¢ a
reducdo de custos, o que, por uma simples logica matematica, s6 pode ocorrer
com o sacrificio dos direitos dos trabalhadores e a precarizacdo das relagdes
de trabalho.

Nao ha, portanto, motivo para proibir a pratica da terceiriza¢do, mas
ndo podemos aceitar de forma alguma a existéncia da intermedia¢do de mao
de obra, responsavel por violar um sem-numero de direitos fundamentais do
trabalhador, ao coloca-los em condigoes de trabalho extremamente precarizadas.
Por outro lado, também a atual forma de responsabilizagdo das empresas na
terceirizacdo tem trazido prejuizos aos trabalhadores.

Nesse sentido, a falta de regulamentacao legal especifica sobre o tema
deixa os trabalhadores terceirizados e, principalmente, os intermediados quase
que totalmente desprotegidos. Os parametros juridicos propostos pela Simula
n° 331 do TST, embora insuficientes para dar conta de todas as situagdes juri-
dicas encontradas na pratica e para garantir os direitos desses trabalhadores,
sdo aplicados pelos juizes trabalhistas e aceitos pela doutrina quase que sem
nenhuma reflexao.

Da mesma forma, o Projeto de Lei n° 4.330/04, apesar de promover alguns
avancos, nao € suficiente para proteger esses trabalhadores, trazendo, inclusive,
retrocessos ao permitir a terceirizacdo em qualquer atividade da empresa.

Isto posto, uma lei especifica sobre o tema deve priorizar, principalmente,
a diferenciagdo correta entre terceirizagdo e intermediacdo de mao de obra e
novos parametros de responsabilizacdo das empresas tomadoras aptos a conferir
maiores garantias a esses trabalhadores que veem seus direitos constantemente
sonegados.
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TERCEIRIZACAO: O PROJETO DE
LEI N° 4.330/2004

Ricardo Peake Braga®

1 — TERCEIRIZACAO — ASPECTOS GERAIS METAJURIDICOS

tema da terceirizagao € marcado pela polémica. Seu debate vem per-
meado de maniqueismos em que, de um lado, estariam os empresarios,
ansiosos por mais seguranca juridica ¢ menores custos, e, de outro, os
sindicatos de trabalhadores, contra uma suposta precarizagao e perda de direitos.

A discussdo desse tema deve comegar pela definigdo prévia de como deve
ser a ordem econdmica de um pais, de como deve ser estruturada a atividade
econdmica em uma sociedade.

As economias capitalistas do mundo vém observando o rapido e enorme
desenvolvimento tecnoldgico, com novas técnicas de producgdo, novas for-
mas de gerenciamento e uma especializacdo cada vez maior das atividades.
E passado o modelo escorado em grandes conglomerados industriais, que
abarcavam toda a cadeia produtiva. O modelo hoje ¢ o oposto, no qual as
empresas buscam cada vez mais colocar-se no mercado e obter vantagem

competitiva através da especializagdo, inovagao e eficiéncia.

Assim, a terceirizacdo desponta e cresce como forma de se buscar
servigcos mais especializados, inovadores e eficientes, nos quais as empresas
procuram concentrar suas atividades em um niimero menor de tarefas, focando
naquilo que € seu core business, isto é, o nucleo central de sua razdo de ser,
ou seja, sua verdadeira vocagdo e especialidade.

Isso permite o surgimento de novas pequenas empresas, criadas por
empreendores que vislumbram a oportunidade de prestar servigos as grandes
companhias, com mais eficiéncia e qualidade que essas grandes companhias
obteriam se o fizessem internamente.

*  Diretor de Relagées Institucionais do Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP); presidente da Sexta
Turma do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/SP; membro da Comissdo de Direito Processual do
Trabalho da OAB/SP; membro da Associagdo dos Advogados Trabalhistas de Sdo Paulo; advogado.
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Grandes empresas comecam a desmontar areas inteiras, preferindo
contratar empresas externas para as atividades antes realizadas pelas areas
encerradas. Com isso, os empregos vao se desconcentrando, ou seja, passam
a existir menos vagas nas grandes empresas ¢ mais vagas nas pequenas em-
presas especializadas. E a chamada terceirizacao.

Naturalmente, com os trabalhadores pulverizados em pequenas em-
presas, em vez de concentrados em grandes conglomerados, os sindicatos de
trabalhadores passam a ter mais dificuldades na arregimentacao e mobilizagdo
de seus integrantes. H4 mais categorias, ha mais empresas, ha situagoes cada
vez mais diversas, tudo isso levando a uma perda de representatividade e
dificuldade de compreensao das necessidades dos trabalhadores.

Ao mesmo tempo, surgem empresas especializadas em recrutamento e
locacdo de méo de obra para servicos de baixa qualificacdo, que conseguem
contratar trabalhadores com menores custos que as grandes empresas (sa-
larios mais baixos, menos beneficios) e locar essa forca de trabalho para as
grandes empresas, para atividades como limpeza e servigos gerais de baixa
qualificacdo técnica.

Areagdo ¢ imediata, tanto por parte dos sindicatos, que veem suas bases
de representacdo pouco a pouco derreter, como por parte de economistas ¢
pensadores apegados a uma visdo do capitalismo ainda atrelado ao modelo
industrial anterior a revolugao tecnoldgica iniciada no final do século XX e
em plena atividade.

Segundo essa linha de pensamento, a estrutura econdmica de um pais
deve estar escorada em algumas poucas grandes empresas, que servirdo
como motores ¢ condutoras do progresso econémico, amparado em grandes
financiamentos publicos (através de bancos estatais fomentadores de desen-
volvimento) e numa regulacdo concentradora. Essa ¢ a visdo que deu origem,
no Brasil, ao chamado “capitalismo de estado”, iniciado ainda no regime
militar, mantido ap6s a redemocratizagdo, e ampliado nos governos Lula e
Dilma (principalmente neste ultimo).

Para os adeptos desse entendimento, a pulverizacdo das atividades
econdmicas deve ser evitada a todo custo, seja porque vai de encontro a dia-
lética entre capital e trabalho, seja porque enfraquece o poder de barganha
dos trabalhadores em suas relagdes com as empresas.

O Direito do Trabalho, por sua vez, tem como escopo historico a
protecao dos trabalhadores, mediante o intervencionismo legal na relagdo
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entre trabalhador e empresa, estabelecendo padrdoes minimos de condigdes
de trabalho e de prote¢do contratual.

Naturalmente, portanto, os operadores do Direito da area trabalhista
(juizes, Ministério Publico, fiscais, advogados) tendem a enxergar a tercei-
rizagdo como uma ameaga ao status quo conquistado, na medida em que
poderia ser utilizada exclusivamente para a diminuigao de custos trabalhistas.

E, com efeito, muitas vezes a terceirizacdo vem mesmo sendo utili-
zada apenas para a redug@o de custos trabalhistas, e ndo como instrumento
de especializacdo de atividades que resultaria em melhoria de qualidade e
produtividade.

Mas, num contexto de economias integradas mundialmente (globaliza-
¢do econdmica), a rejei¢do pura e simples do modelo mais eficiente e dindmico,
seja por razdes ideoldgicas, seja por boas intengdes de carater humanista,
simplesmente resultara no ostracismo econdmico mundial, perda de eficiéncia
interna e, num segundo momento, desemprego e pobreza.

Nesse quadro, ha que verificar o que diz a Constituigao Federal, como
estatuto juridico a nortear e regular a ordem econémica de nosso pais.

Luis Roberto Barroso preleciona que a livre-iniciativa ¢ um dos funda-
mentos do Estado brasileiro, “inscritos logo no art. 1°, ao lado da soberania,
cidadania, dignidade humana, valores sociais do trabalho e pluralismo politico.
A livre-iniciativa ¢ uma expressdo da ideia geral de liberdade e faz parceria
com outros principios constitucionais relevantes, como o da legalidade e o
da autonomia da vontade. Nesse sentido, ela transcende uma dimensao pu-
ramente econOmica, significando que a regra geral, em todos os dominios,
¢ que as pessoas sejam livres para suas escolhas existenciais, profissionais,
filantropicas, de lazer, etc.”!.

E, prosseguindo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal esclarece:
“Além de ser um principio fundamental do Estado brasileiro, a livre-iniciativa
¢ também um principio geral da ordem econdmica. Isso significa uma clara
opg¢do por um regime de economia de mercado — que gravita em torno da
lei da oferta e da procura —, ¢ ndo de uma economia planificada, na qual os
agentes econdmicos sdo obrigados a seguir as diretrizes estatais”.

1 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira.
Artigo publicado no sitio eletronico Migalhas. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1199284,71043-Estado+e+livretiniciativa+na+experiencia+constitucional+brasileira>.
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Sem embargo, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ famosa por sua ambi-
guidade em varios temas, ¢ a ordem econémica ndo ¢ exce¢do. Com efeito,
a ordem econdmica brasileira, a teor do art. 170 da Carta Magna, ¢ fundada
“na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa”. Assim, conforme
opinido média dos principais doutrinadores, teria havido uma adogéo clara
do constituinte pelo capitalismo de matiz social-democrata?, isto é, que tem
como regra a liberdade econdmica, mas admite e até mesmo preconiza a
intervencdo estatal para complementar e regular as atividades econdmicas
dos particulares.

E este equilibrio, nem sempre de facil delimitagio, que deve nortear a
analise do projeto de lei que busca regular a chamada terceirizagao.

O Direito do Trabalho ndo pode servir de empecilho ou como dificul-
tador da eficiéncia econdmica, simplesmente rejeitando a terceirizagdo, mas,
sim, deve buscar regula-la, de forma a buscar, tanto quanto possivel, conciliar
a eficiéncia das atividades empresariais com a garantia de padroes minimos
razoaveis para os trabalhadores contratados pelas empresas terceirizadas. Em
outras palavras, deve-se buscar um arcabougo legislativo que desestimule o
mau uso da terceirizagdo, transformando-a em mero instrumento de redugéo
de gastos trabalhistas, em vez de instrumento de eficiéncia, produtividade e
especializagdo.

Essa sera a tonica que norteard a presente analise do Projeto de Lei n°
4.330/04, em tramitacdo no Congresso Nacional.

2 — SITUACAO JURIDICA ATUAL

Ives Gandra Martins Filho® distingue duas grandes espécies de tercei-
rizacao, verbis:

“a) prestacdao ou fornecimento de bens e servicos — A empresa
prestadora de servigos ou fornecedora de bens realiza em sua sede (ou
fora das dependéncias da tomadora de servigos), com seu equipamento
e com seus empregados, determinado servi¢co ou produz determinado

2 SILVA, Bruno Mattos e. Limites constitucionais a agdo estatal na economia. Artigo publicado no
sitio eletronico do Senado Federal. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/publicacoes/
estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-iv-constituicao-de-1988-o-brasil-20-
anos-depois.-estado-e-economia-em-vinte-anos-de-mudancas/intervencao-do-estado-na-economia-do-
dirigismo-a-regulacao-limites-constitucionais-a-acao-estatal-na-economia>.

3 MARTINS FILHO, Ives Gandra. O fenémeno da terceiriza¢do e suas implicagoes juridicas. Artigo
publicado no sitio eletronico da Editora JC. Disponivel em: <http://www.editorajc.com.br/2012/03/o-
fenomeno-da-terceirizacao-e-suas-implicacoes-juridicas/>.
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bem, acessorio do processo produtivo, entregando o produto acabado
para a empresa tomadora dos servi¢os, como pode ocorrer, v.g., com as
atividades de contabilidade, informatica ou medi¢do de consumo de agua
e luz, ou os insumos da industria automobilistica;

b) fornecimento de mao de obra— A empresa terceirizada contrata,
treina e fornece a empresa principal mado de obra especializada, que,
mesmo sendo dirigida e subordinada a empresa terceirizada, trabalha nas
dependéncias da empresa principal, eventualmente com equipamento da
propria empresa beneficidria do labor, como pode ocorrer, v.g., nos casos
de copa, cozinha, vigilancia, asseio ¢ conservagao.

A diferenca essencial entre as duas modalidades esta no local de
trabalho do empregado: enquanto na prestacdo de servigos tipica ele
trabalha na empresa terceirizada e com equipamento da terceirizada, en-
tregando apenas o bem ou prestando servico, na locagao de mao de obra
ele labora nas dependéncias da empresa tomadora dos servigos, ombro a
ombro com os empregados diretos da empresa principal.”

Normalmente, as controvérsias e agdes judiciais dizem respeito a segunda
espécie, isto é, aquela em que os servigos sdo prestados pelo trabalhador na sede
da empresa tomadora, e ndo na sede da empresa contratada (que é formalmente
empregadora).

Contudo, nem a Simula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
—principal referéncia juridica sobre o tema no Direito brasileiro — faz distingao
quanto a este ponto. A grande diferenciagao feita pela Sumula n® 331 ¢ aquela
entre terceirizacao de atividades-fim e de atividades-meio.

Basicamente, referida Simula considera licita a terceirizacao de ativida-
des-meio e ilicita a terceirizagdo de atividades-fim. Na atividade-meio, apesar
de licita a terceirizagdo, é prevista a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servigos; na terceirizacao de atividades-fim, consideradas ilicitas, o vinculo
empregaticio se estabelecera diretamente com a tomadora, para todos os fins.

Tal regra vem servindo, mal ou bem, como norte para as decisdes da
Justica do Trabalho. Contudo, ha muitas situagdes em que ndo ¢ facil distinguir
ou delimitar o que ¢ atividade-fim e o que ¢ atividade-meio. Ha muitas ativi-
dades em que ha uma grande zona cinzenta, tornando virtualmente impossivel
tal separagdo, o que gera uma grande inseguranga juridica, tanto para os em-
pregados como para as empresas.

Um exemplo ¢ a atividade de construgdo de edificios. Aparentemente,
seria facil dizer que a atividade-fim de uma construtora ¢ aquela relacionada a
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construgdo. Contudo, na pratica, tal atividade hoje ¢ dividida em um sem-ntiimero
de etapas, como terraplanagem, fundagdes, estrutura, divisorias, janelas, acaba-
mentos, etc., cada uma delas executada por empresas especializadas e distintas.

Vale dizer: seria ilegal a uma construtora contratar uma empresa especia-
lizada em fundacdes para fazer essa parte da obra? Ou contratar uma empresa
especializada em esquadrias metalicas para outra parte da obra, ¢ assim por diante?

E assim ocorre em varios outros setores. Esta claro que a distingao entre
atividade-fim e atividade-meio vem se tornando problematica como critério de
distingdo entre terceirizagao licita e terceirizagdo ilicita.

O egrégio TST promoveu uma audiéncia publica com a finalidade de
buscar elementos para um novo regramento do tema. Contudo, ap6s inimeras
audiéncias e debates, pouco se avangou na busca de pardmetros e critérios que
pudessem servir para melhor tratar do tema.

Paralelamente, o Ministério Publico do Trabalho vem promovendo
inquéritos civis e ajuizando ag¢des civis publicas, para obrigar as empresas a
suspenderem a terceirizagao de suas atividades-fim (com todas as dificuldades
dai decorrentes em determinados setores), muitas vezes obtendo liminares ou
decisdes que impdem pesadas multas para as empresas que o fizerem.

Nesse quadro, os setores empresariais mais suscetiveis ao tema vém
pleiteando junto ao Congresso Nacional a edicdo de legislacao que regule a
questdo, eliminando a inseguranca juridica que paira hoje sobre o tema.

Para completar a situag@o quase cadtica em que se encontra o assunto, o
Supremo Tribunal Federal esta analisando um recurso extraordinario sobre essa
questdo, a luz do art. 5°, inciso 11, da Constituicao Federal. Trata-se do principio
da legalidade, segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude de lei. Segundo a recorrente, ndo existe lei que proiba
a terceirizacdo no Brasil, seja ela de atividade-meio ou de atividade-fim, pelo
que nao cabe a Justica do Trabalho regular o assunto. Permitir que o Judicidrio
trabalhista — ainda que sob a forma de simula — normatize tal matéria consti-
tuiria grave afronta a separacao de poderes, nao admitida pela Constituicao.

Nesse quadro, parece ndo haver davida de que é urgente uma regula-
mentacao sobre o tema.

3 — PL N° 4.330/04 — VISAO GERAL

Primeiramente, esclarece-se que a presente analise considera o texto do
PL n° 4.330/04 tal qual aprovado pela Camara dos Deputados, apds inimeras
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emendas ao texto originalmente apresentado pelo Deputado Sandro Mabel em
2004, cujo relator foi o Deputado Arthur Oliveira Maia.

O PLn°4.330/04 ¢, em linhas gerais, receptivo a terceirizagdo. Admite-a
para qualquer tipo de atividade, nao adotando a distingdo entre atividade-fim
e atividade-meio. E o que afirma seu art. 4°, verbis:

“E licito o contrato de terceirizagio relacionado a parcela de
qualquer atividade da contratante que obedeca aos requisitos previstos
nesta lei, ndo se formando vinculo de emprego entre a contratante € os
empregados da contratada, exceto se configurados os requisitos dos arts.
2° e 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei
n°® 5.454, de 1° de maio de 1943.”

Andou bem o PL ao abandonar a distin¢do entre atividade-meio e ativi-
dade-fim. Tal critério ndo contempla muitas situagdes e era fonte geradora de
grandes incertezas para as empresas contratantes e de injusticas para os traba-
lhadores das atividades-meio, que ficavam desamparados de qualquer protecao.

Por outro lado, o PL ¢ claro ao ressalvar a ilegalidade da terceirizagao
quando presentes os elementos caracterizadores do vinculo empregaticio. E o
que dispde expressamente o § 1° do art. 4° do PL n° 4.330/04:

“§ 1° Configurados os elementos da relagdo de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada, a contratante ficara sujeita a
todas as obrigagdes dela decorrentes, inclusive trabalhistas, tributarias
e previdenciarias.”

Contudo, mesmo apo6s as varias emendas ao texto original, inclusive a
vedagdo a mera intermediacdo de mao de obra (§ 3° do art. 4° do PL n° 4.330/04),
ainda transparece que o modelo de terceirizagdo imaginado pelo PL n° 4.330/04
¢ aquele de fornecimento de mao de obra, ou seja, o projeto perde a oportunidade
de sinalizar que a terceirizacdo desejada ¢ aquela voltada para a especializagao
e eficiéncia, e ndo a mera substituigdo de mao de obra.

Além dessa questdo conceitual, ha varios pontos que merecem aperfei-
coamento durante sua discussao no Congresso Nacional e que serdo objeto do
capitulo seguinte deste parecer.

Por este motivo, considerando a insustentavel situacdo de enorme inse-
guranga juridica atualmente vigente em que a matéria vem sendo, na pratica,
regulada por simula do TST, sem qualquer amparo legal, o PL n° 4.330/04,
tal como aprovado pela Camara, representa inegavel avancgo frente a situagao
atual, tanto para as empresas como para os trabalhadores terceirizados.
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Contudo, o texto pode ainda ser aperfeigoado em alguns pontos especi-
ficos, conforme se vera a seguir.

4 — PL N° 4.330/04 — ASPECTOS ESPECIFICOS

4.1 — Quarentena (art. 2° § 2° inciso 11l, do PL n°4.330/04)

O PL proibe a terceirizacdo quando a pessoa juridica contratada cujos
titulares ou socios nos ultimos 12 meses tenham prestado servicos a contratante
na qualidade de empregados ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto
se referidos titulares sejam aposentados.

Claramente, a vedag@o tenta coibir a chamada “pejotizagdo” e desincen-
tivar que uma empresa contrate ex-funcionarios como PJ.

Contudo, a contratacdo de empresas abertas por ex-funcionarios nem
sempre ¢ uma pejotizagdo. Ao contrario, muitas vezes um empregado qua-
lificado em determinado assunto vislumbra uma oportunidade no mercado e
decide abrir uma empresa especializada em determinada atividade, para um
nicho de mercardo. E um de seus potenciais clientes sera, evidentemente, sua
ex-empregadora.

Para coibir a chamada pejotizacdo, basta a previsdo constante do inciso
I, imediatamente anterior, que proibe a contratagdo de pessoa juridica cujos
socios guardem, cumulativamente, com o contratante do servigo relacdo de
pessoalidade, subordinagdo e habitualidade. Em outras palavras, caso se confi-
gurem os elementos do vinculo empregaticio, a terceirizagdo sera ilicita. Assim,
desnecessario o periodo de quarentena previsto no PL.

Na verdade, transparece claramente aqui que o PL n® 4.330/04 ndo teve
em mente empresas start-ups especializadas e inovadoras, preocupando-se
apenas com aquelas cujo escopo sera atender a necessidade de mao de obra
de outras.

4.2 — Responsabilidade solidaria da tomadora dos servigos (contratante)

O Projeto de Lei (art. 14 do PL n° 4.330/04) adota a regra da respon-
sabilidade solidaria da tomadora dos servigos (contratante), pelas obrigagoes
trabalhistas nao adimplidas pela empresa contratada, no tocante aos trabalhado-
res envolvidos na prestagao de servigos (art. 10° do PL n® 4.330/04), salvo se a
contratante fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela contratada,
quando entdo a responsabilidade passa a ser subsidiaria.
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Trata-se de medida salutar, que incentiva a empresa contratante a zelar
pelo cumprimento, pela empresa contratada, da legislacao trabalhista e pelo
pagamento dos valores devidos a seus trabalhadores.

Nao ha por que se estabelecer, como querem alguns, a responsabilidade
solidaria em qualquer situagdo. E mais justo e ndo traz qualquer prejuizo aos
trabalhadores que, em primeiro lugar, seja cobrada a empregadora e, havendo o
inadimplemento, ai sim a empresa contratante seja chamada a responsabilidade.

4.3 — Defini¢do de empresa prestadora de servigos e seus requisitos
(art. 2° 111, do PL n°4.330/04)

O texto original do PL restringia seu campo de incidéncia ao contrato de
prestacdo de servigos e as relagdes de trabalho dele decorrentes, aos contratos
em que o prestador de servicos fosse “sociedade empresaria que contrate em-
pregados ou subcontrate outra empresa para a execucao do servigo”.

Felizmente, tal regra foi abandonada. Nao ha mesmo razdo para que
apenas as sociedades empresarias possam atuar como prestadoras de servigos
terceirizados. Também sociedades simples costumam ser contratadas para a
prestacdo de servigos terceirizados. Exemplos disso sdo as sociedades de advo-
gados contratadas em regime de partido para assessoria juridica a uma empresa,
ou contadores autdnomos contratados para cuidar da contabilidade de empresas.

Contudo, de forma contraditéria, o art. 6°, I11, do PL n°® 4.330/04 acabou
mantendo a exigéncia de apresentagdo, pela empresa contratada, do “registro
na Junta Comercial”. Ora, tal registro, em regra, ¢ exclusividade de sociedades
empresarias. As sociedades ndo empresarias sdo registradas em cartorios de
titulos e documentos, e as de profissionais liberais em seus conselhos profissio-
nais (ex.: OAB). Provavelmente, trata-se de um esquecimento, devendo esse
item ser adequado oportunamente.

Outro requisito inicialmente previsto, mas que acabou abandonado na
redacdo final, era o capital social minimo, o qual seria crescente conforme o
numero de empregados da contratada. A exigéncia de capital minimo prova-
velmente buscava evitar o surgimento de empresas de fachada e a chamada
pejotizacdo (constitui¢do de microempresas exclusivamente para a prestacao
de servigos sem encargos trabalhistas).

Contudo, esse tipo de critério pouco ou nada protege os trabalhadores.
Se fixados em niveis baixos, o requisito torna-se praticamente indcuo para tal
finalidade; caso sejam elevados, acabar-se-ia por desvirtuar o proprio instituto,
impedindo a contratacdo de pequenas empresas altamente especializadas e efi-
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cientes, inclusive empresas recém-constituidas por profissionais recém-egressos
das universidades com espirito empreendedor (start-ups).

Para proteger o trabalhador de eventual inadimpléncia de sua emprega-
dora, foi instituido um deposito em garantia (art. 5°, III, do PL n°® 4.330/04).
Lembre-se que ja ha a previsao da responsabilidade solidaria da empresa con-
tratante. Assim, a exigéncia de capital minimo era mesmo arbitraria e indcua,
pelo que correta sua supressao.

4.4 — Vedagdo de clausula de proibicdo de contratagdo do trabalhador
pela empresa contratante

O PL proibe que os contratos de terceirizagdo proibam a contratagao,
pela empresa contratante, de empregado da empresa contratada (art. 5°, § 3°,
do PL n°® 4.330/04). Trata-se da chamada clausula de non-soliciting ou nao
contratagdo, que o PL considera “nula de pleno direito”.

Este dispositivo é um grave erro e, mais uma vez, revela uma visdo
ultrapassada do fenomeno da terceirizacdo. O modelo ideal da terceirizacdo €
que seja focado em atividades altamente especializadas, nas quais a empresa
terceirizada detenha um know-how de alta performance. Assim, absolutamente
legitimo que a empresa contratada (terceirizada) procure proteger-se contra o
assédio a seus colaboradores pela empresa contratante.

A empresa terceirizada muitas vezes da a seus trabalhadores um trei-
namento altamente técnico e especializado, pelo que, sem uma clausula de
non-soliciting, havera um claro desincentivo ao investimento no treinamento
e qualificagdo dos trabalhadores.

Assim, esse paragrafo merece ser suprimido.

4.5 — Outras responsabilidades das empresas contratantes

Além da responsabilidade solidaria (ou subsidiaria, conforme o caso),
o Projeto de Lei prevé outras obrigagoes e responsabilidades para as empresas
contratantes. Sao garantidas aos trabalhadores terceirizados as mesmas condi-
¢oes de higiene, seguranca, salubridade, atendimento ambulatorial, transporte
e alimentacdo disponibilizadas aos empregados da contratante (arts. 12 ¢ 13,
ambos do PL n° 4.330/04).

A empresa contratante deverd também observar o mesmo regime ja esti-
pulado pelo art. 31 da Lei n® 8.212/91, retendo na fonte 11% do valor bruto da
nota fiscal, a titulo de contribui¢des previdenciarias (art. 17 do PL n°4.330/04).
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Com isso, busca-se minimizar o risco de problemas com os recolhimentos
previdenciarios dos trabalhadores e prejuizos a Previdéncia Social.

Sédo disposigodes salutares, que devem ser mantidas.

4.6 — Comunicagoes aos sindicatos e enquadramento sindical

O art. 7° do PL n° 4.330/04 impde a obrigagdo de comunicagdo, pela
empresa contratante, ao sindicato da respectiva categoria profissional, o(s)
setor(es) envolvido(s) no contrato de servicos terceirizados.

Caso a empresa terceirizada seja da mesma atividade economica da
contratante, os trabalhadores envolvidos serdo representados pelo mesmo
sindicato dos empregados da contratante, sendo-lhe aplicaveis as respectivas
convengdes e acordos coletivos.

A medida podera gerar algumas dividas, quando as atividades tenham
uma natureza mais especializada que aquelas desenvolvidas pela empresa
contratante.

Novamente aqui o Projeto de Lei parece ter em mente apenas um tipo
de terceirizacdo, a saber, aquele em que o trabalhador atua com exclusividade
¢ nas dependéncias da empresa contratante.

4.7 — Empresas estatais

Durante as discussoes na Camara dos Deputados, aprovou-se dispositivo
(art. 1°, § 2°, do PL n° 4.330/04) que exclui as empresas estatais do ambito de
incidéncia da nova regulamentagao.

Tal medida, em que pese possa prejudicar a eficiéncia na gestdo dessas
empresas, tenta preservar a obrigacdo legal de concurso publico para a con-
tratacdo de empregados — evitando que tal regra seja contornada através da
terceirizagdo — e dificulta a interferéncia politica sobre os trabalhadores dessas
empresas.

Contudo, novamente aqui o Projeto de Lei parece ter em mente apenas
um tipo de terceirizagdo, a saber, aquele em que o trabalhador atua com exclusi-
vidade e nas dependéncias da empresa contratante. Seria conveniente que fosse
criado um novo dispositivo, que incluisse a contratacdo de servigos terceirizados
pelas empresas estatais, desde que voltados para atividades especializadas.

5 - CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que:
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a) a auséncia de regulamentacdo sobre a terceirizagdo ¢ fonte geradora
de enorme inseguranca juridica para empresas ¢ trabalhadores;

b) € urgente a regulamentag@o do assunto através de lei federal;

¢) o PL n° 4.330/04, com as emendas sofridas durante as discussoes
ocorridas na Camara dos Deputados, acolhe a terceirizacdo de forma ampla,
admitindo inclusive aquele voltado para a mera transferéncia da condicdo de
empregador para empresas prestadoras de servigos, sem que isso esteja neces-
sariamente relacionado a maior especializag¢do ou eficiéncia da atividade; e

d) ndo obstante, o texto, tal como aprovado na Camara dos Deputados
e remetido ao Senado, representa um avango ¢ uma melhoria em comparagéo
com a situagao atual, tanto para empresas como para trabalhadores terceirizados,
que passaram a contar com protecdo legal em varios aspectos.
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