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PRINCIPIO DA DIALETICIDADE
COMO PRESSUPOSTO OBJETIVO DE
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO ORDINARIO
TRABALHISTA

André Luiz da Silva Trombim”

1 - INTRODUCAO

presente estudo tem por objetivo, inicialmente, demonstrar a relevan-
cia dos principios para o sistema juridico, pois 0os mesmos servem de
premissa de raciocinio e ponto de partida para o operador do direito.

Com isso, o artigo abordara o principio da dialeticidade, com os olhos
voltados para a Constitui¢do Federal, cotejando os principios do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditério, com a redagdo do art. 899 da CLT.

Assim, o artigo esta voltado para a possibilidade ou ndo de se aplicar
o principio da dialeticidade como pressuposto objetivo de admissibilidade
do recurso ordinario, sem deixar de analisar o instituto do jus postulandi ¢ o
principio da simplicidade, que vigoram no processo do trabalho.

2 — A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS PARA O SISTEMA JURIDICO

Independentemente da area do direito em que se atua, o estudo dos
principios ¢ fundamental, pois o operador do direito que ndo os conhece sera,
certamente, um mero manuseador de leis, sem consciéncia das premissas ou
pontos de partida que sustentam a ciéncia juridica, conferindo harmonia e
coeréncia as suas normas.

Considerando o direito como ciéncia, o seu estudo e aplicagdo nao po-
dem estar afastados dos principios que ddo unidade a tal ciéncia. Ademais, o

*  Bacharel em Direito pela Universidade Luterana do Brasil/Ulbra, em Torres (RS); especialista em
Direito Processual Civil pelo Instituto de Ciéncias Juridicas/Incijur, em Joinville (SC); especialista em
Direito Civil e Processo Civil pela Fundagdo Getulio Vargas — FGV, em Floriandpolis (SC); especialista
em Direito e Processo do Trabalho pelo Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina/Cesusc, em
Florianopolis (SC); advogado.
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DOUTRINA

conhecimento do direito e seus ramos ndo pode dispensar a constante invocagao
dos seus principios inspiradores.

Afirma Vicente Rao que a ignorancia dos principios, “quando nao induz
a erro, leva a criagdo de rabulas em lugar de juristas” (1976, p. 6).

No mesmo sentido, a ligao de Julio César Bebber:

“Respeitadas as opinides divergentes, entendemos que o estudo
a respeito dos principios tem importancia basal, seja do ponto de vista
historico, seja do ponto de vista 16gico. Sao eles decisivos para os rumos
a serem tomados pelo legislador, bem como pelo aplicador do direito
(existente a lei, ou nas suas lacunas), com as adaptagdes e consequente
aperfeicoamento que lhes vai dando a doutrina e a jurisprudéncia.”
(1997, p. 24)

Assim, para qualquer area do direito é fundamental o estudo dos princi-
pios que sdo pontos de partida, servindo de alicerce para a elaboragdo e aplicagdo
do direito, dando coesdo, bem como unidade, ao sistema juridico.

De mais a mais, os principios inspiram e norteiam toda a ciéncia juridica,
formando a unidade do conhecimento do direito.

A palavra “principio” ¢ derivada do latim principium, que significa ori-
gem, comego de qualquer coisa.

No direito, os principios atuam como ponto de partida ou pontos basicos
e vitais, indicando o alicerce do sistema juridico, assim como do direito e do
processo do trabalho. Com isso, funcionam como premissa de raciocinio, na
licdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 248).

Dessa forma, sendo os principios a fundamentagao primeira de qualquer
coisa, no direito eles servem de base, sustentando e dando coesdo ao sistema
juridico, auxiliando na sua elaboragao e aplicacao.

No direito do trabalho, os principios nao atuam de forma diversa, isto
¢, também sdo pontos de partida que alicer¢am o raciocinio empregado no
direito laboral.

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, os principios “haurem seu signi-
ficado, alcance, extensao e aplicagdo nos valores imperantes no meio social, em
consonancia com o specificum de cada tempo e espago social” (1999, p. 133).

Como ensina Miguel Reale, os principios sdo “verdades fundantes de
um sistema de conhecimento” (1973, p. 343), sendo que o direito do trabalho

18 Rew. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015



DOUTRINA

também esta calcado em principios, eis que a coesdo do sistema € proporcionada
justamente pelos principios.

José Cretella Neto afirma que “toda ciéncia esta alicercada em principios,
ja que sdo proposicdes basicas, fundamentais e tipicas, as quais condicionam
as estruturagdes e desenvolvimentos subsequentes dessa ciéncia” (2002, p. 4).

Mais adiante, 0 mesmo doutrinador diz:

“No direito, principios sdo vigas mestras que sustentam a estru-
tura organizacional e operativa do sistema juridico, atuando também
como ligacdo entre a lei, a doutrina e a jurisprudéncia, possibilitando
a regulamentacdo harmoénica e equanime da sociedade. Seu emprego
permite, por um lado, a elaboragdo de leis que reflitam a ideia daquilo
que, em determinado momento historico, a sociedade considere como
‘socialmente justo’; e, por outro, permite-se a aplicagdo dessas leis aos
conflitos de interesses, de forma a efetivar o direito, mediante a adequada
interpretacdo da mens legis.” (2002, p. 25-26)

Celso Ribeiro Bastos escreve:

“Principio é, por definicdo, o mandamento nuclear de um siste-
ma ou, se preferir, o verdadeiro alicerce dele. Trata-se de disposigdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia.
O principio, ao definir a logica e a racionalidade do sistema normativo,
acaba por lhe conferir a tonica e lhe dar sentido harmdnico.” (2002, p. 80)

Por sua vez, Alcides de Mendonga Lima ensina que “todos os ramos
juridicos estdo subordinados a principios proprios, que lhes servem de diretri-
zes, indispensaveis a elaboracao, interpretagdo e aplicacdo de suas respectivas
normas” (1984, p. 09).

Desse modo, os principios se constituem no elemento nuclear do siste-
ma juridico, pois atuam como alicerce do sistema, estando presentes tanto na
formacao do direito como na sua aplicagao.

Assim, os principios sdo alicerces ou pontos de partida, sendo que o
estudo dogmatico do direito exige a ndo negacdo dos principios, respeitando
a proposi¢ao cunhada por Luhmann, citada por Tercio Sampaio Ferraz Junior,
“principio da inegabilidade dos pontos de partida” (2003, p. 48).

A “inegabilidade dos pontos de partida” esta associada a impossibilida-
de da negacdo dos principios, pois, negando os pontos de partida, adentra-se
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DOUTRINA

ao campo especulativo, isto €, as investigacdes zetéticas que sdo estranhas ao
sistema juridico.

Observa-se que a fungdo principal dos principios é “funcionar como
critério de interpretacdo das demais normas ndo principiologicas” (BASTOS,
2002, p. 79), bem como serve de inspiragdo ao legislador e de fundamento as
normas juridicas e, ainda, como fonte supletiva em face da omissao ou lacuna
da lei, nos termos dos arts. 4° da Lei de Introdugdo do Coédigo Civil e 126 do
Cddigo de Processo Civil, aplicados ao direito do trabalho por for¢a dos arts.
8°e 769 da CLT.

Alias, no direito do trabalho, o art. 8° da CLT determina a aplicagdo dos
principios na falta de disposigdes legais, sendo indiscutivel sua importancia
para o sistema justrabalhista.

Com isso, o estudo de qualquer principio se faz importante, eis que na
licdo de Carlos Ari Sundfeld, citado por Ruy Samuel Espindola, “¢ o conheci-
mento dos principios e a habilitagdo para maneja-los que distinguem o jurista
do mero conhecedor de textos legais” (2002, p. 13).

3 — PRINCIPIO DA DIALETICIDADE

O principio da dialeticidade, previsto no art. 514, inciso II, do CPC,
aplicado subsidiariamente ao processo do trabalho por for¢a do art. 769 da
CLT, estabelece a necessidade de a parte impugnar expressamente as razdes
de decidir expostas na decisdao objeto da insurgéncia.

O art. 514, inciso II, do Cédigo de Processo Civil dispde:

“Art. 514. A apelacdo, interposta por peticdo dirigida ao juiz,
contera:

(...)
II — os fundamentos de fato e de direito.”
José Carlos Barbosa Moreira, comentando o dispositivo acima, leciona:

“Aregularidade formal é requisito de admissibilidade da apelagao,
como de qualquer recurso.

(..

A fundamentagio ¢ indispensavel para que o apelado e o proprio
orgao ad quem fiquem sabendo quais as razdes efetivamente postas pelo
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DOUTRINA

apelante como base de sua pretensdo a novo julgamento, mais favoravel.”
(1974, p. 333)

Por sua vez, Nelson Nery Junior, ensinando sobre o principio da diale-
ticidade, escreve:

“Vige, no tocante aos recursos, o principio da dialeticidade. Se-
gundo este, o recurso devera ser dialético, isto é, discursivo. O recorrente
devera declinar o porqué do pedido de reexame da decisdo. S6 assim a
parte contraria podera contra-arrazoa-lo, formando-se o imprescindivel
contraditorio em sede recursal.

(..

As razdes do recurso sdo o elemento indispensavel a que o Tribu-
nal, para qual se dirige, possa julgar o mérito do recurso, ponderando-se
em confronto como os motivos da decis@o recorrida. A falta acarreta o
nao conhecimento.” (2004, p. 176-177)

Com isso, o recorrente deve, obrigatoriamente, atacar os fundamentos
da decisao recorrida, demonstrando de forma clara e objetiva o erro cometido
pelo julgador.

Carlos Henrique Bezerra Leite leciona sobre o principio da dialeticidade:

“O principio ora focalizado, pois, informa que o recurso deve ser
discursivo, dialético. Cabe ao recorrente, portanto, indicar no apelo as
razdes com que impugna a decisdo para que ela possa ser reexaminada
pelo mesmo ou outro 6rgao jurisdicional.” (2010, p. 697)

No mesmo caminho, a ligdo de Flavio Cheim Jorge:

“Pelo principio da dialeticidade se deve entender que todo recurso
deve ser discursivo, argumentativo, dialético. A mera insurgéncia contra
a decisdo ndo ¢ suficiente. Nao basta apenas manifestar a vontade de
recorrer. Devera também o recorrente demonstrar o porqué de estar recor-
rendo, alinhando as razdes de fato e de direito pelas quais entende que a
decisao esta errada, bem como o pedido de nova decisdo.” (2009, p. 206)

Assim, em qualquer espécie de recurso, que sempre representa a insatis-
facdo da parte com a decisdo judicial, € obrigatdrio apontar as incorregdes da
decisdo, desenvolvendo os argumentos de modo a atacar a sentenga recorrida.

Dessa forma, ndo se pode admitir a interposicao de recurso desprovido
de fundamentacao, pois a lei exige que o recurso seja fundamentado, sendo
a simples insatisfacdo com a decis@o, sem qualquer dialética ou confronto
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DOUTRINA

com o disposto na senten¢a, ndo pode ser considerado como motivacdo para
admissdo do apelo.

Portanto, a parte precisa expor os motivos pelos quais profliga a modi-
ficagdo da decisdo, ja que o fim ultimo do processo é conseguir uma decisdo
justa. Assim, se o recorrente entende que ndo ha justica no que foi decidido,
cabe-lhe indicar e apontar os elementos para tal convic¢do, demonstrando o
equivoco cometido pela decisdo impugnada.

De mais a mais, a exigéncia constitucional da fundamentacao das deci-
soes judiciais (CF, art. 93, IX) busca conferir legitimidade a decisdo pela via
da compreensdo ao jurisdicionado. Da mesma forma, porque obrigatoriamente
motivada a sentenga, a parte inconformada devera apresentar suas razoes para
demonstrar onde reside o equivoco cometido pelo julgador.

Com isso, se a fundamentagdo apresentada no recurso ndao questiona
os motivos expostos pelo julgador, a manutengdo do julgado proferido sera
simples consequéncia logica, sobretudo porque ndo cabe ao juizo de revisao,
necessariamente imparcial, substituir a parte sucumbente na pesquisa das razdes
que possam infirmar as premissas consideradas no silogismo que conduziu a
rejeicdo da pretensdo da parte recorrente.

4 - ARELACAO DO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE COM OUTROS
PRINCIPIOS

O principio da dialeticidade est4 relacionado a alguns principios que
possuem assento constitucional, o que demonstra a importancia do principio.

Observa-se, ademais, a flagrante modificacdo da ciéncia processual,
em face da constitucionalizagdo do processo do trabalho, tornando relevante
a analise dos institutos processuais, especialmente quando os mesmos estao
relacionados, de alguma forma, & Carta Magna.

Jodo Batista Lopes, apesar de escrever sobre a constitucionalizagdo do
processo civil, tem licdo que serve como uma luva para o processo do trabalho:
“que a constitucionalizagdo do processo civil signifique apenas um método de
trabalho, uma nova postura do processualista: estudar o processo civil com os
olhos voltados para a Constituigdo” (2004).

Assim, o principio da dialeticidade esta intimamente ligado e funda-
mentado com os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio, que representam direitos e garantias fundamentais dos cidadaos,
previstos nos incisos LIV e LV do art. 5° da Constitui¢do Federal.
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Por isso, passa-se a analisar, em topicos proprios, a relagdo do principio
da dialeticidade com os principios mencionados.

4.1 — Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal estd expresso no art. 5°, inciso LIV,
da Constituigdo Federal, dentre os direitos e garantias fundamentais do cidadao.

Trata-se de principio fundamental para o processo do trabalho, pois se
materializa em postulado basico do Estado Democratico de Direito.

Nelson Nery Junior entende que o principio do devido processo legal é
a “base sobre a qual todos os outros se sustentam” (2004, p. 32), o que eviden-
cia que os demais principios processuais sdo norteados e estdo assentados no
principio geral do devido processo legal.

Com efeito, o principio do devido processo legal ¢ aquele que impede
a autotutela, garantindo & parte o acesso a justica, apresentando pretensdo e
deduzindo o que entender de direito, assim como possibilitando a parte adversa
o direito de defesa, tudo de acordo com o direito material. Frente a garantia do
devido processo legal, a Constitui¢ao garante que todos os cidaddos tenham
acesso a justica, deduzindo pretensao e defendendo-se do modo mais amplo
possivel, isto é, o direito a um processo € a uma sentenga justa.

O devido processo, segundo alguns doutrinados, tem forma bipartida, pois
existe o devido processo legal material e o devido processo legal processual.
O primeiro, segundo Nelson Nery Junior, atua “no que respeita ao direito ma-
terial” (2004, p. 37), assegurando o direito substancial do cidaddo, impedindo
que a lei macule seus direitos, como a liberdade, a vida, a propriedade, o direito
adquirido, os principios, pois tudo deve ser feito com justica. O segundo ¢
aquele que garante a parte o direito a citacdo, de ser tratado de forma igual, de
conhecer as razdes da acusacdo, de produzir provas, que o procedimento seja
permeado pelo contraditorio, a ampla defesa, o juiz natural, o acesso a justica,
a motivacao de todas as decisdes, entre outras garantias inerentes a0 processo.

Dessa forma, o principio da dialeticidade esta fundamentado e intima-
mente relacionado com o postulado basico de Estado Democratico de Direito,
que é o devido processo legal, especialmente pelo aspecto processual, pois,
quando a parte interpde recurso desacompanhado de fundamentacdo, afronta as
garantias inerentes ao devido processo, haja vista que impede a parte adversa
de expor as razdes contrarias as do recorrente.
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Diante disso, o principio da dialeticidade esta fundamentado e relacionado
com o principio constitucional do devido processo legal, sendo que recurso sem
fundamentacdo viola o art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal.

4.2 — Principios do contraditorio e da ampla defesa

Também conhecido como principio da bilateralidade da audiéncia, o
principio do contraditério esta previsto no art. 5°, inciso LV, da Constituigao
Federal, estando arrolado entre direitos e garantias fundamentais do cidadao,
tendo aplicacdo a todo e qualquer processo.

O direito e, por consequéncia, o processo t€m a func¢do de eliminar con-
flitos, estabelecendo a paz social. Para atingir tal objetivo, necessario se faz o
didlogo processual, com ampla participacao das partes, de forma igual, assim
como do Estado-juiz.

Para isso, a parte deve ser informada da existéncia da agdo — citacdo —,
com a possibilidade, assim, de conhecer previamente a pretensdo do autor e
reagir, se entender necessario. De outro lado, as partes devem ser comunicadas
de todos os atos processuais, para que possam apresentar suas pretensoes, defe-
sas, com as respectivas provas, tudo com a finalidade de solucionar o conflito,
aplicando o direito ao caso concreto.

Nelson Nery Junior escreve:

“Por contraditorio deve entender-se, de um lado, a necessidade de
dar conhecimento da existéncia da agdo e de todos os atos do processo
as partes e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que
lhe sejam desfavoraveis. Os contendores tém direito de deduzir suas pre-
tensdes e defesas, de realizar as provas que requereram para demonstrar
a existéncia de seu direito, em suma, direito de serem ouvidos paritaria-
mente no processo em todos os seus termos.” (2002, p. 137)

Fica claro que a parte tem o direito de conhecer a pretensdo da outra de
forma prévia, bem como de ser ouvida de todos os atos processuais, apresentan-
do pretensao, defesa e produzindo as provas necessarias a defesa do seu direito.

Candido Rangel Dinamarco leciona:

“Para cumprir a exigéncia constitucional do contraditorio, todo
modelo procedimental descrito em lei e todos os procedimentos que
concretamente se instaurem devem conter momentos para que cada uma
das partes pega, alegue e prove.

(..
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Essa é a dindmica de pedir-alegar-provar, na qual se resolve o
contraditorio posto a disposi¢do das partes.” (2002, p. 126-127)

Portanto, o principio do contraditorio estd assentado no trindmio
informagdo-reagdo-didlogo, sendo que a parte deve ser informada de todos
0s atos processuais para que se possa estabelecer uma reacdo, caso entenda
necessario, bem como o dialogo entre as partes e o Estado-juiz, tudo na busca
da t3o almejada paz social.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira escreve sobre o conteatdo minimo do
principio do contraditorio:

“(...) o conteudo minimo do principio do contraditorio ndo se
esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade de
contraditd-los, mas faz também depender a propria formagdo dos pro-
vimentos judiciais da efetiva participag@o das partes. Por isso, para que
seja atendido esse minimo, insta que cada uma das partes conheca as
razdes e argumentacdes expendidas pela outra, assim como os motivos
e fundamentos que conduziram o 6rgao judicial a tomar determinada
decisdo, possibilitando sua manifestagdo a respeito em tempo adequado
(seja mediante requerimentos, recursos, contraditas, etc.). Também se
revela imprescindivel abrir a cada uma das partes a possibilidade de
participar do juizo de fato, tanto na indicag¢do da prova quanto na sua
formacao, fator este tltimo importante mesmo naquela determinada de
oficio pelo 6rgdo judicial. O mesmo se diga no concernente a formacao
do juizo de direito, nada obstante decorra dos poderes de oficio do or-
gdo judicial ou por imposigdo da regra iura novit curia, pois a parte nao
pode ser surpreendida por um novo enfoque juridico de carater essencial
tomado como fundamento da decisdo sem ouvida dos contraditores.”
(OLIVEIRA, 1999, p. 144)

Diz mais o mestre:

“Demais disso, inadmissivel sejam os litigantes surpreendidos por
decisdo que se apoie, em ponto fundamental, numa visao juridica de que
ndo tenham apercebido.

O Tribunal deve, portanto, dar conhecimento prévio de qual a
direcdo o direito subjetivo corre perigo, permitindo-se o aproveitamento
na sentenga apenas dos fatos sobre os quais as partes tenham tomado
posicao, possibilitando-as assim melhor defender seu direito e influenciar
a decisdo judicial. Dentro da mesma orientagao, a liberdade concedida
ao julgador na elei¢do da norma a aplicar, independentemente de sua
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invocagdo pela parte interessada, consubstanciada no brocardo iura novit
curia, ndo dispensa a prévia ouvida das partes sobre 0os novos rumos a
serem imprimidos ao litigio, em homenagem ao principio do contradi-
torio.” (1999, p. 143)

De outro lado, cotejando-se o principio da dialeticidade com o do con-
traditorio, observa-se que o primeiro estd fundamentado no segundo, pois ¢é
evidente que recurso desprovido de fundamentacdo viola o contraditorio, eis
que o recorrido ndo tem como rebater o recurso.

Na verdade, a parte recorrida fica impedida de reagir, apresentando suas
dedugoes, o que afronta o principio do contraditorio.

Observa-se que o contraditorio ¢ fixado no limite das questdes susci-
tadas pelas partes, pois ¢ evidente que a parte ndo pode reagir contra recurso
desprovido de fundamentagdo.

Nelson Nery Junior, escrevendo sobre o principio da dialeticidade, afirma:

“Duas sao as indagacdes que se nos afiguram nesta parte do tra-
balho: a) como se formaria o contraditério, essencial a todo recurso? b)
como se delimitaria o quantum appellatum?

Sem as razdes seria impossivel formar-se o contraditdrio, pois a
recorrida ndo saberia o que rebater; nem seria viavel, ainda, delinear-se
o ambito de devolutividade do recurso, ja que o efeito devolutivo tem a
aptiddo para devolver ao conhecimento do Tribunal somente a matéria
impugnada.” (2004, p. 177-178)

Na mesma linha, Araken de Assis: “Por outro lado, a falta de motivagao
prejudica o contraditorio: desconhecendo as razdes do recorrente, o recorrido
ndo pode se opor eficazmente a pretensdo recursal” (2011, p. 102).

Dessa forma, é de todo evidente que o principio da dialeticidade esta
intimamente relacionado, bem como fundamentado, ao principio do contradi-
torio, pois com a violagdo do primeiro afronta-se também o segundo, eis que
a parte recorrida fica sem oportunidade de rebater o recurso desacompanhado
de fundamentacdo.

O principio da dialeticidade esta fundamentado no principio do contradi-
torio, haja vista a impossibilidade de formar o contraditorio e a ampla defesa,
quando o recurso interposto ndo possui fundamentac¢do, sendo impossivel
qualquer dialética processual.
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Como o principio do contraditorio garante a parte o direito de ser ouvida
e, se entender necessario, reagir contra a pretensao da parte contraria, antes que
o Estado-juiz outorgue a tutela jurisdicional, € claro que a parte ndo pode ter
seu direito afetado sem ter oportunidade de se defender amplamente.

Assim, recurso desacompanhado das razoes que o fundamentam, incon-
testavelmente, viola o principio do contraditério.

Ademais, da mesma forma que o principio do contraditorio € maltratado
por recurso desprovido de fundamentagdo, o principio da ampla defesa, que,
diga-se de passagem, abrange o contraditorio, também resta violado pelo recurso
desacompanhado de motivos, pois o direito da parte de se defender de forma
ampla ndo foi assegurado.

Nesse sentido, a licdo de Carlos Henrique Bezzera Leite: “Ademais, como
poderia a outra parte — recorrida — exercer plenamente o seu direito de ampla
defesa se o recorrente ndo indicasse os motivos com que impugna a decisao
recorrida?” (2011, p. 728).

Eduardo Arruda Alvim néo diverge desse entendimento:

“Pelo principio da dialeticidade, o recurso devera ser sempre ar-
razoado, de forma que o recorrente expresse o porqué da necessidade de
reforma da decisdo. So assim podera o recorrido responder ao recurso,
prestigiando-se os principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa.” (2010, p. 753)

Por consequéncia, o direito da parte de se defender, garantido pelos
principios da ampla defesa e do contraditdrio, ndo ¢ observado quando o juris-
dicionado interpde recurso sem fundamentagao, haja vista que a parte adversa
fica impossibilitada de contradizer ou se defender de algo que ndo conhece.

5 — RECURSO ORDINARIO E SEUS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS
DE ADMISSIBILIDADE

Inicialmente, recurso significa a possibilidade de reexame da matéria,
com novo julgamento sobre a lide.

Amauri Mascaro Nascimento leciona sobre o tema: “Portanto, os recursos
constituem um instrumento assegurado aos interessados para que, vencidos,
possam pedir aos 6rgaos jurisdicionais um novo pronunciamento sobre a questao
decidida” (2002, p. 491).

Por sua vez, Sergio Pinto Martins, ao escrever sobre a matéria, ensina:
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“No sentido juridico, recurso ¢ a possibilidade de provocar o ree-
xame de determinada decisdo, pela autoridade hierarquicamente superior,
visando & obtencdo de sua reforma ou modificagdo. A natureza juridica
do recurso ¢ um direito subjetivo processual que nasce no transcurso do
processo quando proferida uma decisao.” (2002, p. 361)

Isis de Almeida, de forma bem sintética, contudo extremamente escla-
recedora, destaca que “recurso ¢ um dos meios de que pode valer-se a parte,
inconformada com a decisdo judicial, que lhe foi desfavoravel, para vé-la
reexaminada na mesma ou na instancia superior” (2002, p. 308).

Assim, recurso, no sentido amplo, pode ser entendido como meio juridico
pelo qual a parte impugna a decisdo judicial, dentro do mesmo processo, na
busca do novo julgamento da matéria.

De outra parte, o recurso ordinario esta previsto no art. 895 da CLT,
tratando-se de recurso de ampla devolutividade, isto €, de ampla fundamenta-
cdo, eis que se presta tanto a correcdo do error in procedendo como do error
in iudicando.

O error in procedendo, também chamado de vicio de atividade ou de
procedimento, acontece quando o Estado-juiz “desrespeita norma de procedi-
mento provocando gravame a parte”, sendo que tal “vicio € de natureza formal,
inviabilizando o ato judicial, ndo dizendo respeito ao contetido desse mesmo
ato” (NERY Jr., 2004, p. 248).

Ja o error in iudicando esta relacionado a justica da decisdo, seja quanto
a aplicacdo do direito ao caso concreto, seja no tocante a avaliacdo das provas
dos autos.

Eduardo Gabriel Saad, José Eduardo Saad e Ana Maria Saad Castello
Branco lecionam:

“Pelo recurso ordinario, procura-se evidenciar vicios de juizo
(errores in iudicando) ou vicios de atividade (errores in procedendo).
S6 no caso de vicio de juizo € que o Tribunal pode substituir a sentenca
de primeiro grau por outra.

Em se tratando de errores in procedendo, ¢ a sentenca anulada e
0s autos retornam a instancia inferior para que repita, desde determinada
fase do processo, todos os atos praticados e que foram impugnados.”
(2004. p. 776-777)

Por sua vez, Carlos Henrique Bezerra Leite ensina sobre o tema:
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“Pode-se dizer, alias, que, a exemplo do que se da com a apelagéo,
o ordinario ¢ o recurso classico, por exceléncia, para impugnar as deci-
soes finais desfavoraveis no dmbito da processualistica laboral, ja que,
por meio dele, torna-se possivel submeter ao juizo ad quem o reexame
das matérias de fato e de direito apreciadas pelo juizo a quo. Trata-se,
portanto, de recurso de larga utilizagdo pelas partes no quotidiano forense
trabalhista, mormente para atacar, em regra, as sentengas terminativas
ou definitivas proferidas pelos 6rgdos de primeiro grau da jurisdicao
trabalhista no processo de conhecimento.” (2011, p. 757)

No mesmo sentido, Wagner D. Giglio e Claudia Giglio Veltri Corréa: “O
recurso ordinario, fazendo as vezes da apelagdo no processo comum, ¢ o mais
amplo e o mais genérico dos recursos trabalhistas” (2007. p. 459).

Portanto, o recurso ordinario trabalhista ¢ aquele que busca a revisdo de
decisdo definitiva ou terminativa do procedimento (com ou sem resolugdo do
mérito), diante do principio da irrecorribilidade das decisdes interlocutorias,
proferida nas Varas do Trabalho ou nos Tribunais Regionais, de fundamentacgao
ampla.

Trata-se do recurso por exceléncia, em face da sua ampla devolutivida-
de, pois devolve ao Tribunal o conhecimento pleno da causa, concretizando o
duplo grau de jurisdi¢ao.

Ao lado disso, os pressupostos recursais sdo requisitos de admissibilidade
dos recursos, ou seja, determinadas situacdes que devem ser observadas para
0 que o recurso seja julgado em sua questao de fundo.

Amauri Mascaro Nascimento escreve:

“O processamento dos recursos esta condicionado a observancia de
determinados requisitos que sdo autorizantes do seu tramite, verificados
duplamente, pelo proprio juiz que proferiu a decisdo recorrida a quem o
recurso ¢ dirigido para fins de tramite processual e pelo juiz relator do
Tribunal que os aprecia.” (2002, p. 497)

Luiz Fux, ao lecionar sobre a admissibilidade dos recursos, afirma que,
“antes de se verificar se o recorrente tem ou nao razao, analisa-se a admissibili-
dade do recurso”, sendo que “o preenchimento dos requisitos de admissibilidade
habilita o recorrente a obter uma decisao sobre o mérito do recurso (...)” (p. 937).

Desse modo, os pressupostos recursais sdo requisitos que devem ser ob-
servados quando da interposic¢ao do recurso, sob pena do seu ndo conhecimento.
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Por sua vez, os pressupostos recursais sdo divididos em duas categorias,
isto €, objetivos e subjetivos.

Os pressupostos recursais objetivos dizem respeito ao procedimento
recursal (FUX, 2004, p. 737), podendo ser divididos em trés categorias: tem-
pestividade (o recurso, para ser conhecido, deve ser interposto dentro do prazo
legal); regularidade formal (o recorrente deve observar a forma prevista na lei
para interpor o recurso, como, por exemplo, expor os fundamentos do pedido
de nova decisdo); e preparo (na sua concep¢ao ampla, que ¢ o pagamento das
custas processuais e o recolhimento do deposito recursal, quando for exigido).

Ja os pressupostos recursais subjetivos estao ligados ao proprio direito de
recorrer (FUX, 2004, p. 938), sendo divididos em quatro categorias: adequagao
ou cabimento (o recurso escolhido precisa estar previsto na lei, sendo adequado
para impugnar aquele ato judicial); legitimagdo (somente podem recorrer as
partes que integram a relagd@o juridica processual, o terceiro prejudicado e o
Ministério Publico, como prevé o art. 499 do CPC); interesse (somente pode
recorrer a parte vencida ou que seja afetada de alguma forma pela decisao);
e inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer (renincia,
desisténcia e aquiescéncia).

Destaca-se que ndo existe uma classificagdo pacifica entre os doutrina-
dores acerca dos pressupostos recursais objetivos (também conhecidos como
extrinsecos) e subjetivos (também conhecidos como intrinsecos), contudo, em
suma, os pressupostos sdo aqueles acima mencionados.

O recurso ordinario, por sua vez, precisa observar tanto os pressupostos
objetivos como os subjetivos, sob pena de ndo conhecimento do apelo.

6 — JUS POSTULANDI E O PRINCIPIO DA SIMPLICIDADE

O processo do trabalho possui a particularidade do jus postulandi, pre-
visto no art. 791 da CLT, que autoriza as partes, empregados e empregadores, a
exercer o direito de agdo em seu sentido mais amplo, praticando todos os atos
processuais sem se fazer representar por advogado.

No aspecto, entende-se que o art. 791 da CLT foi revogado pelo art.
133 da Constituigdo Federal, que estabelece ser o advogado indispensavel a
administragdo da justica.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, assim como o Tribunal Superior do
Trabalho, tem entendido que o art. 791 da CLT continua em vigor, prevalecendo
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a possibilidade de as partes exercerem o direito de ag@o, sem a representagéo
de advogado.

Assim, abstraindo a discussdo sobre a revogacgdo ou nao do art. 791 da
CLT, a questdo que prevalece € que as partes continuam gozando do direito de
ingressarem em juizo desacompanhadas de advogado.

Délio Maranhdo ensina que jus postulandi ¢ “o direito de praticar todos
0s atos processuais necessarios ao inicio e ao andamento do processo: a capa-
cidade de requerer em juizo” (2002, p. 1.381).

Portanto, o jus postulandi se trata de marco caracteristico do processo
do trabalho, pelo qual as partes podem ingressar em juizo sem advogado,
praticando todos os atos processuais, com exce¢do do recurso enderegado ao
Tribunal Superior do Trabalho, bem como a a¢ao rescisoria, cautelar e mandado
de seguranga, como estabelece a Simula n°® 425 do proprio Tribunal Superior
do Trabalho, que dispde:

“JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO. ALCAN-
CE. Resolugdo n° 165/2010, DEJT divulgado em 30.04.2010 e 03 ¢
04.05.2010

O jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT,
limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho,
nao alcangando a acdo rescisoria, a acdo cautelar, o mandado de segu-
ranga e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.”

Destaca-se que o jus postulandi esta limitado a Justica do Trabalho, nas
hipdteses acima mencionadas, como esta claro no caput do art. 791 da CLT,
nao se aplicando, dessa forma, ao recurso extraordindrio trabalhista, que exige
a representacao de advogado.

De outro lado, ¢ principio do processo do trabalho a simplicidade, que
permeia, alids, ndo sé o processo do trabalho como também os processos civil,
penal e assim por diante, haja vista que todo procedimento deve ser o mais
simples possivel, eis que o fim ltimo do processo € a entrega plena da tutela
jurisdicional.

Julio César Bebber escreve:

“O direito processual aos poucos abre suas janelas a simplifi-
cagdo e a desburocratizagdo. Contudo, as mudancas tém sido ténues,
encontrando-se numa fase de adolescéncia, talvez com receio de perder
dados adquiridos pela historia.
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(..

O processo, porém, ainda ¢ detentor de formulas complicadas
que causam uma tramitagdo morosa, devendo, por isso, ser simplifica-
do, desburocratizado e despersonalizado, de modo a ultrapassar certos
ritualismos, sob pena de transformar-se em ciéncia abstrata.” (1997, p.
131-132)

Aliés, é ponto pacifico que todo procedimento deve ser o mais simples
possivel, até mesmo em razao do principio da instrumentalidade das formas (art.
244 do CPC), eis que o formalismo exacerbado e estéril transforma o clamor de
justica em injustica, devendo ser lembrado sempre da velha ligdo do doutrinador
italiano Enrico Tullio Liebman, no sentido de que a ciéncia processual “ndo é
um fim em si mesma” (LIEBMAN apud DINAMARCO, 2002, p. 9) e que o
processo € um instrumento do direito material.

Na verdade, o principio da instrumentalidade das formas engloba, sem
nenhuma davida, o principio da simplicidade, eis que, no fim, o que se busca
¢ a efetividade do direito material.

Com isso, até em razdo de que no processo do trabalho vigora o jus
postulandi, como vista acima, na qual as partes ndo possuem o conhecimento
técnico para a defesa do direito, o procedimento deve ser o mais simples pos-
sivel, obedecendo sempre as regras previamente estabelecidas em lei.

Simplicidade, alias, ndo significa ignorar regras processuais, muito menos
descumprir o texto legal.

Manoel Antonio Teixeira Filho leciona:

“Os referidos principios, de qualquer maneira, devem ser admitidos
e conservados pelo processo do trabalho, em virtude de um outro principio
informativo do correspondente procedimento, que € o da simplicidade.

Admoeste-se, contudo, que essa simpleza ndo pode ser reduzida
a mero flatus voci, a simples anseio irrealizavel, mas, ao reverso, deve
ser tornada concreta, o quanto possivel, sob pena de permitir-se que o
processo do trabalho impregne-se de principios que so6 se justifiquem
em face do processo civil, ou seja, que representam auténticas ‘rolhas
redondas para orificios quadrados’.

(..

Nao concebemos, de maneira alguma, que se extraia qualquer in-
feréncia das normas processuais trabalhistas com abstrac@o do principio
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da simplicidade e da caracteristica do ius postulandi, que, juntos, devem
sempre atuar como uma espécie de pano de fundo.” (2009, p. 1.479-1.480)

Desse modo, vigora no processo do trabalho o jus postulandi, com as
excecdes acima mencionadas, assim como o principio da simplicidade, no qual
todo o procedimento deve ser o mais simples possivel, a fim de que a tutela
jurisdicional seja entregue de forma justa e tempestiva, em cumprimento do
mandamento constitucional previsto no art. 5°, inciso LXXVIIIL, da Constitui¢ao
Federal, porquanto o processo ndo deve demorar mais que o tempo necessario
para produzir um resultado 1til e justo.

7 — APLICACAO DO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE NO RECURSO
ORDINARIO

No processo do trabalho, em especial no recurso ordinario, o principio
da dialeticidade ¢ plenamente aplicavel, com base no art. 769 da CLT, eis que
compativel com as normas trabalhistas, bem como diante da omissao existente
na Consolidagao das Leis do Trabalho.

De mais a mais, apesar de o art. 899 da CLT estabelecer que os recursos
no processo do trabalho sdo interpostos “por simples peticdo”, tal regramento
ndo autoriza a interposi¢ao de recurso desfundamentado.

Com efeito, autorizar a interposi¢do de recurso ordinario sem qualquer
fundamentacao € afrontar o principio do devido processo legal, expresso no
art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal, dentre os direitos ¢ garantias fun-
damentais do cidadao.

Ocorre que o principio do devido processo legal se trata de principio
fundamental para o processo do trabalho, pois se materializa em postulado
basico do Estado Democratico de Direito.

Portanto, o principio do devido processo legal significa processo ético,
sem defeitos ou vicios, com todas as garantias.

Em razdo disso, ndo se pode autorizar a interposi¢ao de recurso ordinario
sem motivos da irresignacao, pois a parte contraria, nao sabendo as razdes da
insurgéncia, fica privada do direito de defesa.

De igual forma, recurso ordinario sem razées de fato e de direito que
justificam o pedido de revisdo do julgado contraria os principios constitucionais
do contraditorio e da ampla defesa, previstos no art. 5°, inciso LV, da Consti-
tuicao Federal, também arrolados dentre os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo, tendo aplicacdo a todo e qualquer processo.
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A parte tem o direito de conhecer a pretensdo da outra de forma prévia,
bem como de ser ouvida de todos os atos processuais, apresentando pretensao,
defesas e produzindo as provas necessarias a defesa do seu direito.

O principio do contraditoério esta assentado no trindmio informagdo-rea-
cdo-didlogo, sendo que a parte deve ser informada de todos os atos processuais
para que se possa estabelecer uma reagdo, caso entenda necessario.

Nota-se que o principio da dialeticidade esta fundamentado nos principios
do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio, caracterizando
o fendmeno da constitucionaliza¢do do processo do trabalho, sendo que as
leis, em especial o art. 899 da CLT, devem ser interpretadas a partir da ordem
constitucional, atentando-se, dessa forma, para os principios garantidos pela
Constitui¢do Federal de 1988.

Com isso, recurso ordinario sem fundamentagdo afronta os principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, eis que a parte, como visto
acima, tem o direito de saber as razdes da insurgéncia, a fim de que possa se
defender plenamente.

Valentin Carrion leciona sobre o tema:

“Ainterposicao ‘por simples peti¢ao’ (CLT, art. 899) significa ndo
haver necessidade de outras formalidades, como, por exemplo, o ‘termo
de agravo nos autos’, que era exigido no CPC de 1939, art. 852, vigente
quando promulgada a CLT. Mas a fundamentagao é indispensavel, nao
sO para saber quais as partes da sentenga recorrida que transitaram em
julgado como para analisar as razdes que o Tribunal devera examinar,
convencendo-se ou ndo, para reformar o julgado.” (2003, p. 767)

Carlos Henrique Bezzera Leite, comentando o art. 899 da CLT, escreve:

“Esse dispositivo ndo deve ser interpretado literalmente, pois ¢ da
indole dos recursos, mesmo os previstos na Consolidagdo, que o recor-
rente decline as razdes de seu inconformismo com a decisdo hostilizada.

Recurso sem fundamentacao, ou razdes recursais, ¢ 0 mesmo que
recurso genérico, peti¢do inicial sem causa de pedir (ou breve relato dos
fatos) ou contestacdo por ‘negacdo geral’.

(..

A interpretagdo literal da lei poderia endossar, por outro lado,
a pratica de recursos meramente procrastinatorios, em detrimento dos
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postulados éticos do processo € mesmo da sua celeridade, tdo caros ao
processo trabalhista.” (2011, p. 697)

Desse modo, o principio da dialeticidade tem plena aplicagao no recurso
ordinario, que deve, necessariamente, ser fundamentado, impugnando as razoes
de decidir do Estado-juiz, demonstrando o equivoco cometido, delimitando,
ainda, o objeto da impugnacao.

Wilson de Souza Campos Batalha, ao abordar o recurso ordinario, es-
creve:

“Interposicdo. Estabelece o art. 899 da CLT que os recursos serdo
interpostos por simples petigdo. Entretanto, ndo significa isto que a parte
recorrente esteja dispensada de oferecer as razoes que fundamentam o
recurso. De fato, os recursos devem ser interpostos por simples peticao,
isto ¢, sua interposic¢ao independe de termo (...). Mas a peti¢ao de recurso
deve expor os motivos pelos quais o recorrente ndo se conforma com a
decisdo; de outra maneira, ndo s6 o Tribunal ad quem ndo saberia por
que o recurso foi interposto como ainda seriam facilitados os recursos
protelatorios e a parte recorrida ficaria prejudicada no seu direito de
apresentar suas razdes contrarias as do recorrente (art. 900 da CLT).”
(1960, p. 588)

No mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento, a0 comentar o art.
899 da CLT, afirma:

“Nao houve defeito de redacao da lei quando autoriza a ‘simples
peticdo’ como forma do recurso, e € certo que os recursos trabalhistas tém
efeito devolutivo, devolvendo a apreciagdo integral do caso ao Tribunal
ad quem. Ndo obstante, as razoes de recurso sdo necessarias, exatamente
para que a apreciagdo da matéria sobre a qual pesa a inconformidade
do recorrente seja possivel, dai a sua indispensabilidade. Recurso sem
razdes € 0 mesmo que peti¢ao sem exposicao dos fatos ou contestagdo
sem contestar o pedido.” (2002, p. 513)

Por outro lado, poderia se entender que, quando as partes, reclamante
e reclamado, utilizam o jus postulandi, como autoriza o art. 791 da CLT, ndo
teria aplicagdo o principio da dialeticidade, ou seja, o recurso ordinario poderia
ser desprovido de fundamentacgao.

Acontece que nessa situagao, isto €, em se tratando de jus postulandi, o
principio da dialeticidade deve ser mitigado, eis que o jurisdicionado ndo possui
conhecimento técnico da matéria.
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Por sua vez, optando a parte pela representacdo por advogado, abdica do
Jjus postulandi, devendo, assim, obedecer as normas gerais do processo relativas
a necessidade de motivacdo dos recursos para sua admissao.

Desse modo, em se tratando de jus postulandi, ndo parece justo, nem co-
erente, exigir do jurisdicionado a fundamentagéo do recurso, diante da auséncia
de conhecimento técnico da matéria. Alids, exigir da parte que fundamente o
recurso, expondo as razdes de fato e de direito que justificam o apelo, € tornar
letra morta o art. 791 da CLT, inviabilizando totalmente o jus postulandi.

Assim, a Unica hipotese para se admitir recurso ordindrio desfundamen-
tado, ou seja, sem a aplicagdo do principio da dialeticidade, € quando as partes
se valem do jus postulandi.

Nesse sentido, a li¢do de Sergio Pinto Martins:

“O recurso ordinario ndo necessita de fundamentacdo, podendo
ser interposto por simples peticdo, como menciona o art. 899 da CLT,
ou seja, sem a necessidade de fundamentagdo. E o que ocorreria se o
reclamante, que ndo tem advogado, comparecesse ao balcao da Vara
dizendo que quer recorrer e ¢ feito termo nesse sentido. O Tribunal teria
de apreciar tudo o que lhe foi desfavoravel. Entendo que essa regra vale
apenas quando a parte esta desacompanhada de advogado e ndo quando
este postula no processo.” (2010, p. 1.002)

Na mesma linha, Eduardo Gabriel Saad escreve:

“O recurso tem de ser apresentado por meio de peti¢do, porque
no processo trabalhista ndo se admite o apelo por termo nos autos. Ja
comentamos o ponto de vista de alguns autores repelido pela maioria
de que basta a peti¢ao para formular-se o recurso. Repetimos, aqui, que
o recurso sempre deve conter a exposicao e a fundamentacao da incon-
formidade do recorrente.

Podemos admitir que, no exercicio do jus postulandi, a parte
desassistida de advogado ofereca recurso ordinario, hipotese em que a
singeleza do recurso por simples peticdo ¢ aceitavel.” (2008, p. 1.097)

Registra-se que apesar de algumas vozes contrarias a esse entendimento,
como, por exemplo, Manoel Antonio Teixeira Filho (2003, p. 141), Wagner D.
Giglio e Claudia Giglio Veltri Corréa (2007, p. 438), defenderem a possibilidade
de interposicao de recurso ordinario sem fundamentagao, tal entendimento,
como visto, ndo parece estar ajustado aos principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.

36 Rew. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015



DOUTRINA

Alias, o doutrinador Manoel Antonio Teixeira Filho, em obra mais re-
cente, alterou parcialmente o seu convencimento, dizendo:

“Como entendemos ter havido revogagdo do art. 791, caput, da
CLT pelo art. 133 da Constituicao Federal, colocamos de parte essa antiga
opinido, porquanto, sendo agora indispensavel a presenca do advogado
no processo, ja ndo ha razao légica ou juridica para dispensar a funda-
mentagdo dos recursos que vierem a interpor em nome dos litigantes.”
(2009, p. 1.594)

Observa-se, ainda, que Manoel Antonio Teixeira Filho baseava seu ponto
de vista no jus postulandi, dizendo que “nao seria sensato, por isso, exigir que
0s recursos, por elas interpostos, contivessem fundamentagao juridica” (2009,
p- 1.594).

Ademais, apesar de o processo de trabalho ser inspirado pelo principio da
simplicidade, tal ndo significa que se pode interpor recurso ordindrio sem que
a parte esteja se valendo do jus postulandi, livre de qualquer fundamentagdo.

O principio da simplicidade, assim como o da instrumentalidade das
formas, deve ser lido a luz dos preceitos constitucionais, em especial dos prin-
cipios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio.

A interpretacdo literal do art. 899 da CLT, que se refere a simples peti-
¢do, destoa dos principios constitucionais do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio.

Observa-se também que ndo se pode interpretar o art. 899 da CLT, que
autoriza a interposi¢ao de recurso ordinario ‘por simples peticdo’, sem voltar os
olhos para a Constitui¢cdo Federal, em face da constitucionalizag¢@o do processo
trabalhista, flagrante modificacdo da ciéncia processual, o que torna relevante
a analise das garantias constitucionais.

Demais disso, apesar da tensdo aparente entre a redagao do art. 899 da
CLT, que consagra a interposi¢ao de recurso por simples peti¢do, com a necessi-
dade de expor as razdes da insurgéncia, em face do principio da dialeticidade, a
questdo, como dito, deve ser analisada com os olhos voltados para a Constituigdo
Federal, especialmente para os principios do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio, observando, sempre, as “garantias do devido processo
constitucional de produgao jurisdicional do direito” (CALMON DE PASSOS,
2004, p. 26), que “veta a interferéncia na liberdade ou no patriménio de alguém
sem respeito aos principios do juiz natural, do contraditério, da ampla defesa,
da publicidade e do controle das decisdes, dentre os quais mereceu especial
destaque o da exigéncia, sob pena de nulidade, da fundamentagao (substancial)
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de quanto venha a ser decidido” (CALMON DE PASSOS, 2004, p. 26), como
ensina José Joaquim Calmon de Passos.

Aliado a isso, o jurista ndo pode interpretar determinado dispositivo legal
sem observar o sistema em que o dispositivo esta inserido, sob pena de cometer
grave erro, com uma interpretacdo “caolha” da disposigao legal, muitas vezes
influenciada por ideologias arredias ao Estado Democratico de Direito, que ndo
admite o arbitrio, na qual vige o governo das leis e ndo dos homens, com varias
garantias que buscam impedir, em sintese ¢ de modo geral, o abuso de poder.

Portanto, fora dessa situagdo excepcional, ou seja, do jus postulandi, ndo
¢ possivel se admitir a interposigdo de recurso ordinario desprovido de funda-
mentagdo juridica que demonstre o equivoco cometido pela decisdo guerreada,
até porque a simples ou abstrata insatisfacdo com decisdo e o apelo desmotivado
sdo inadmissiveis no Estado Democratico de Direito, pois afrontam os principios
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.

Conjugado a isso, o principio da dialeticidade se constitui em pressuposto
objetivo de admissibilidade dos recursos.

[sis de Almeida, ao escrever sobre os pressupostos objetivos dos recursos,
enumerada a necessidade de motivagdo, diz o seguinte: “E o conjunto de razdes
ou fundamentos de fato e/ou de direito que o recorrente apresenta para o seu
pedido de revisdo pela instancia superior” (2002, p. 344).

No mesmo sentido, Wilson de Souza Campos Batalha: “As razdes do
pedido de nova decisdo constituem um dos pressupostos processuais da ins-
tancia recursal. Ausentes tais razdes, impossivel é conhecer do recurso (...)”
(1960, p. 589).

De igual forma, Eduardo Arruda Alvim afirma: “Dai por que recurso que
ndo seja devidamente fundamentado nao devera ser conhecido, de tal forma
que o Tribunal nem chegard a lhe apreciar o mérito” (2010, p. 754).

Flavio Cheim Jorge ndo diverge: “A violacdo do principio da dialeticida-
de fard com que o recurso nao seja admitido por falta de regularidade formal”
(2009, p. 206).

A fundamentagdo do recurso, por for¢a do principio da dialeticidade,
previsto no art. 514, inciso II, do CPC, se trata de pressuposto recursal objetivo
e, caso ndo observado, acarreta o ndo conhecimento do apelo.

Ademais, o Tribunal Superior do Trabalho, através da Stimula n® 422,
estabeleceu o seguinte:
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“RECURSO. APELO QUE NAO ATACA OS FUNDAMENTOS
DA DECISAO RECORRIDA. NAO CONHECIMENTO. ART. 514, 11,
DO CPC (conversao da Orientacdo Jurisprudencial n° 90 da SBDI-2) —
Resolugdo n°® 137/05, DJ 22, 23 ¢ 24.08.05

Nao se conhece de recurso para o TST, pela auséncia do requisito
de admissibilidade inscrito no art. 514, II, do CPC, quando as razdes do
recorrente ndao impugnam os fundamentos da decisdo recorrida, nos termos
em que fora proposta. (ex-OJ n° 90 da SBDI-2 — inserida em 27.05.02)”

Apesar de a Sumula n°® 422 do c. TST estabelecer que ndo se conhece
recurso enderecado “para o TST”, quando as razdes do recorrente ndo impug-
nam os fundamentos da decisdo recorrida, a inteligéncia da referida Sumula ¢
plenamente aplicavel ao recurso ordinario enderegado aos Tribunais Regionais.

Portanto, resta evidente que o principio da dialeticidade é plenamente
aplicavel no recurso ordindrio trabalhista, se tratando de pressuposto objetivo
de admissibilidade do recurso, sendo que seu desrespeito provoca o nao co-
nhecimento do apelo.

8 — CONCLUSAO

O sistema juridico ¢ permeado por principios, que se constituem no
elemento nuclear da ciéncia juridica, funcionando como alicerce da ciéncia,
dando coesdo, bem como unidade ao sistema de direito.

No processo do trabalho, os principios atuam da mesma forma, isto ¢, sdo
pontos de partida que alicer¢am o raciocinio empregado pela ciéncia processual.

Dessa forma, os principios se tornam importantissimos para o sistema
juridico e, por consequéncia, para o processo do trabalho, sendo que sua
compreensao se faz imprescindivel para todo operador do direito, sob pena de
se tornar um mero manuseador de leis, sem no¢do dos pontos de partida que
sustentam o sistema.

Nesse contexto esta inserido o principio da dialeticidade recursal, que
possui relagdo estreita com os principios constitucionais do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio.

Por sua vez, os recursos trabalhistas sdo interpostos por simples peti¢do, o
que ndo significa, de forma alguma, recurso sem razdes que justificam o pedido
de reforma da decisdao questionada.

Com isso, o art. 899 da CLT, que autoriza a interposi¢do de recurso por
simples peti¢do, deve ser interpretado com os olhos voltados para os principios
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que norteiam o sistema juridico, especialmente o principio da dialeticidade, que
esta fundamentado nos principios constitucionais do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio.

Portanto, o fato de o art. 899 da CLT estabelecer que os recursos podem
ser interpostos por simples peti¢do nao torna desnecessaria a fundamentagao
das questdes objeto da insurgéncia.

Recurso desacompanhado de razdes nasce fadado ao ndo conhecimento,
eis que ¢ pressuposto objetivo de admissibilidade do recurso ordinario expor as
razodes de fato e de direito que justificam o pedido de revisao da decisdo combatida.

Autorizar a interposicao de recurso ordinario desfundamentado ¢ violar
o principio da dialeticidade, bem como os principios do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditorio, pois a parte adversa fica impedida de reagir,
isto ¢, replicar as razdes da insurgéncia.

Ao lado disso, como ainda vigora no processo do trabalho o jus postulan-
di, pelo qual as partes, desacompanhadas de advogado, podem praticar todos os
atos processuais, somente nessa situacao ¢ que se pode admitir a interposi¢ao
de recurso ordinario sem fundamentagao, eis que nao € justo, nem logico, exigir
do jurisdicionado conhecimento juridico.

Por isso, em se tratando de recurso ordinario firmado por advogado,
tem plena aplicagdo da regra do art. 514, inciso II, do CPC, que se trata de
pressuposto objetivo de admissibilidade do recurso, bem como o principio da
dialeticidade, sendo necessario apontar as incorregdes da sentenga, desenvol-
vendo os argumentos de modo a atacar a decisdo recorrida.
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ALGUNS BREVES COMENTARIOS SOBRE A
LEI N° 13.015/2014 E AS NOVIDADES INSERIDAS
NA SISTEMATICA RECURSAL TRABALHISTA

Bruno Freire e Silva®

1 -ALEIN°13.015/2014

o dia 22 de julho do corrente ano foi publicada a Lei n° 13.015/2014,
que alterou a Consolidagdo das Leis do Trabalho com a inser¢do de
inimeras novidades na sistematica recursal trabalhista.

Nao sabemos ao certo se podemos chamar de novidades, seja pelo fato
de a obrigatoriedade da uniformizagdo de jurisprudéncia, os recursos repeti-
tivos e a valorizagdo da instrumentalidade das formas ja serem uma realidade
no processo civil, seja por tais “novidades” ja existirem no bojo de inimeras
sumulas do Tribunal Superior do Trabalho.

De toda sorte, trata-se de uma nova realidade na seara recursal trabalhista,
e certamente os operadores do direito laboral precisardo se adaptar aos novos
procedimentos inseridos pela novel Lei.

O curto prazo de 60 dias da vacacio legis e os inumeros questionamentos
e davidas que nos foram colocados por alunos, colegas e amigos nos motivaram
a escrever esses breves comentarios, com o fim de elaborar uma sistematizagao
das mudancas inseridas no sistema recursal trabalhista e alguns breves, mas
necessarios, esclarecimentos para que os operadores do direito laboral possam
ter um norte interpretativo.

2 — AS NOVIDADES INSERIDAS NA SISTEMATICA RECURSAL
TRABALHISTA

Numa leitura detalhada da lei, e considerando uma sequéncia cronolo-
gica dos artigos, incisos e paragrafos alterados, diagnosticamos sete alteragdes
substanciais na sistematica recursal trabalhista.

*  Mestre e doutor na PUC-SP; professor adjunto de Teoria Geral do Processo na UERJ; professor
titular do Programa de Mestrado da Universidade de Ribeirdo Preto; membro do Instituto Brasileiro
de Direito Processual; advogado.
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A primeira delas refere-se a alteragcdes no tocante ao cabimento do
recurso de embargos no Tribunal Superior do Trabalho (inciso II do art. 894,
§§ 2°, 3° e 4°). A segunda ¢ atinente também a admissibilidade de recurso, no
caso, o recurso de revista, que também ¢ interposto para esse Tribunal Superior
(alinea a do art. 896, bem como § 1°-A, incisos I, II e III). A terceira enseja a
obrigatoriedade da uniformizagao da jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais
do Trabalho (§§ 3°, 4°, 5° ¢ 6° do art. 896). Na quarta vislumbramos significativo
avanco da lei, que traz uma valorizacdo da instrumentalidade das formas ao
permitir a desconsiderag@o de vicio que ndo seja grave ou intimagdo da parte
para ajuste, com o fim de que se possa julgar o mérito do recurso interposto
(§ 11 do art. 896).

A quinta alteracdo diz respeito a mudangas técnicas que visam aperfei-
coar os embargos de declaragdo (§§ 2° e 3° do art. 897). A sexta corrobora a
tendéncia em nosso direito de valorizagdo de precedentes, com a dispensa de
depdsito recursal no agravo de instrumento quando o recurso que visa destrancar
se insurge contra decisdo que contraria sumula ou jurisprudéncia uniforme do
TST (§ 8° do art. 899 da CLT). E, por tltimo, ¢ inserida na sistematica recursal
trabalhista a aplicacdo de regras do CPC que tratam dos recursos repetitivos
(arts. 896-B e 896-C e respectivos paragrafos).

Vejamos cada alteragdo separadamente.

2.1 — Cabimento dos embargos

O art. 894 da CLT trata do cabimento dos embargos, recurso previsto para
impugnar decisdes de turmas do Tribunal Superior do Trabalho que divergem
entre si ou divergem de julgados da Se¢do de Dissidios Individuais. As hipo-
teses de cabimento do referido recurso foram ampliadas pela nova Lei, como
se pode constatar da comparagdo entre o texto antigo do inciso II e o inserido
pelareforma legislativa, ampliando-se e relevando-se a finalidade dos embargos
de uniformizar a jurisprudéncia interna da Corte.

O texto antigo do inciso II do art. 894 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho tinha a seguinte redacdo quanto ao cabimento ou objeto do recurso:

“Das decisoes das Turmas que divergirem entre si, ou das decisoes
proferidas pela Se¢do de Dissidios Individuais, salvo se a decis@o recor-
rida estiver em consonédncia com simula ou orientag@o jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal.”

Ja onovo inciso II do referido artigo da Lei trabalhista, com as alteracdes
inseridas pela Lei n® 13.015/2014, passou a ter a seguinte redagao:
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“Das decisdes das Turmas que divergirem entre si ou das decisoes
proferidas pela Secdo de Dissidios Individuais, ou contrarias a simula ou
orientacdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou simula
vinculante do Supremo Tribunal Federal.”

Pois bem. Como se pode constatar, além de os embargos poderem ser
interpostos quando existente divergéncia entre turmas do Tribunal Superior do
Trabalho ou entre estas e julgados da Secdo de Dissidios Individuais, também
passou a ser cabivel contra decisdes contrarias a simula ou orientagéo juris-
prudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou siimula vinculante do Supremo
Tribunal Federal.

Ora, se o objetivo do recurso € uniformizar a jurisprudéncia no ambito
do Tribunal Superior do Trabalho, nada mais razoavel do que estender o cabi-
mento do recurso também para as hipoteses de a decisdo contrariar sumula ou
orientagao jurisprudencial daquele Tribunal.

Alias, digno de registro que essa ja era a posi¢ao adotada pela jurisprudén-
cia do Tribunal Superior do Trabalho como forma de corrigir falha do sistema
introduzido pela Lei n® 11.496/07. Explico: a possibilidade de interposigdo do
recurso de embargos contra decisdes das turmas que divergissem de enunciados
da Corte Superior Trabalhista, prevista no art. 3°, inciso III, alinea b, da Lei n°
7.701/88, foi revogada pela legislagdao de 2007.

As inumeras criticas da doutrina laboral! sensibilizaram o Tribunal Supe-
rior do Trabalho no sentido de firmar entendimento de ser plenamente cabivel
o recurso de embargos contra decis@o contraria a simula ou rol de orientacdes
jurisprudenciais da Corte trabalhista, afinal, esta tem justamente a funcao de
uniformizar internamente sua jurisprudéncia.

Assim, conforme pontuou a Ministra Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa, “encontra-se autorizado pelo art. 894, 11, da CLT, com a redagdo que lhe foi
conferida pela Lein® 11.496/07, o conhecimento de embargos a SDI lastreados
em contrariedade a simula ou orientagao jurisprudencial do TST, convic¢do que
decorre da interpretacdo sistematica e teleoldgica da atual redagdo do referido

1 Nesse sentido: MIRANDA, Fernando Hugo Rabello. Notas sobre o recurso de embargos a SBDI-1 sob
o marco da Lein 11.496/07. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 74, n. 2, abr./jun. 2008, p.
105: “Nada ha no novo texto legal que justifique o cotejo com simula ou orientagao jurisprudencial,
havendo, pelo contrario, o que lhe desautorize. Nao bastasse o legislador optar pela expressdo ‘decisoes’,
rejeitando termos mais vagos como ‘interpretagdo’ ou ‘jurisprudéncia’, foi expressamente revogada a
mengao a divergéncia com ‘enunciado da simula’, antes contidano art. 3 , alinea b,daLein 7.701/88.
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permissivo recursal trabalhista, prestigiadora da funcdo desta Secdo como 6rgéo
de uniformizagdo interna do Tribunal Superior do Trabalho™?.

A partir da vigéncia da nova lei, pois, conforme expressa disposigao legal,
os embargos de divergéncia também passam a ter como hipdtese de cabimento a
divergéncia do julgado recorrido com as stimulas e orientagdes jurisprudenciais
do TST, pde-se fim a polémica aqui citada diante do novo tratamento legislativo.

O mesmo se diga em relagdo a divergéncia do julgado recorrido com
sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal. Aqui, a alteracdo legislativa
também ¢ fruto de acolhimento de posicao adotada pela jurisprudéncia dessa
Corte, oriunda de discussoes sobre o tema.

A posi¢ao de admitir embargos contra julgado que diverge de simula
vinculante do Supremo Tribunal Federal sempre gerou bastante polémica. E
que contra o descumprimento de simula vinculante nosso ordenamento juridico
prevé a reclamagdo constitucional’.

Ainda restava, porém, a doutrina e jurisprudéncia do préprio TST, que
defendiam a impossibilidade de manejo do recurso para hipotese de violagao de
sumula vinculante, o dbice referente a competéncia, pois o Supremo Tribunal
Federal é o0 6rgao que tem competéncia, em tltima instancia, para cassar decisao
que contrarie suas sumulas vinculantes, competéncia esta funcional e, portanto,
absoluta. Nesse diapasao, sustentava-se desnecessaria nessa seara a ampliagdo
do cabimento dos embargos, recurso de competéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, pois a matéria poderia ser decidida, e at¢ mesmo alterada, no ambito
do Supremo Tribunal Federal.

De toda sorte, prevaleceu o entendimento jurisprudencial do cabimento
dos embargos contra decisdo que divergia de simula vinculante do Supremo Tri-
bunal Federal, posi¢do essa que foi adotada pela Lei n° 13.015/2014. O recurso
de embargos, assim, teve sua finalidade ampliada, pois, além de uniformizar a
jurisprudéncia interna do Tribunal Superior do Trabalho e pacificar em ambito
nacional a interpretacdo do direito material e processual do trabalho, passou a
ter a fung@o de também harmonizar a jurisprudéncia constitucional trabalhista
relativa aos entendimentos exarados pelo Supremo Tribunal Federal por meio
de suas simulas vinculantes.

2 Processo TST-E-ED-AIRR e RR-685.866/2000, SBDI-1, Rel* Min* Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa, DJ de 23.05.08.

3 Ocorre que, como ja tivemos oportunidade de sustentar, a reclamag@o constitucional tem natureza de
acdo. Sobre o tema ver nosso texto: O desrespeito a simula vinculante e a reclamagao constitucional.
In: MEDINA, José Miguel Garcia et al. Os poderes do juiz e o controle das decisées judiciais — estudos
em homenagem a prof® Teresa Arruda Alvim Wambier. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. v. 1. p. 1161-1167.
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Em relagdo aos embargos, a nova Lei inseriu ainda no art. 894 o § 2°,
que exige que a divergéncia apta a ensejar os embargos deve ser atual e explica,
“nao se considerando tal a ultrapassada por simula do Tribunal Superior do
Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal, ou superada por iterativa e notoria
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho”.

Como a existéncia de divergéncia jurisprudencial constitui o principal
pressuposto de admissibilidade dos embargos, cuja finalidade primordial de
tal modalidade recursal ¢ justamente a uniformizacao da jurisprudéncia traba-
lhista, € coerente com essa realidade o dbice a admissibilidade de impugnagéo
recursal baseado em dissenso jurisprudencial desprovido de atualidade, por ter
sido superado pela jurisprudéncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho
ou do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido €, inclusive, o teor da Simula n°® 333 do Tribunal Supe-
rior do Trabalho: “Nao ensejam recursos de revista ou de embargos decisdes
superadas por iterativa, notoria e atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho”.

Assim, na hipotese de o dissenso se mostrar obsoleto e a decisdo re-
corrida estiver em consonancia com sumula ou com notoria, iterativa e atual
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, o relator, mediante decisdo
monocratica, devera negar seguimento aos embargos. Na aferi¢ao dessa notoria,
iterativa e atual jurisprudéncia da Corte Superior Trabalhista deve-se buscar as
chamadas “orientacdes jurisprudenciais” da Corte laboral, por meio da qual esta
consolida os seus entendimentos sobre as diversas matérias de direito material e
processual trabalhista. Esta, assim como a simula, deve ser indicada na decisdo
que obsta a admissibilidade do recurso.

Contra tal decisdo, bem como nas hipoéteses de intempestividade, deser-
¢do, irregularidade de representag@o ou qualquer outro pressuposto extrinseco de
admissibilidade que enseje uma decisdo negativa de admissibilidade do recurso,
como preveé o inciso 11, cabera a interposi¢ao de agravo, no prazo de oito dias,
como estabelece o § 4° do art. 894, todos inseridos pela Lei n® 13.015/2014.
Em esséncia e em linhas gerais, esse agravo é o mesmo previsto no art. 557,
§ 1°, do Codigo de Processo Civil.

2.2 — Admissibilidade do recurso de revista

O recurso de revista tem como funcdo uniformizar a jurisprudéncia,
bem como restabelecer a norma federal violada. Nao visa corrigir injustica da
decisdo nem reapreciar provas. O seu cabimento esta previsto no art. 896 da
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Consolidagdo das Leis do Trabalho, cujo texto também foi objeto de alteracdes
pela Lein® 13.015/2014.

As alteragdes, assim como as procedidas no recurso de embargos, reca-
iram sobre o cabimento e admissibilidade do recurso excepcional. Quanto ao
cabimento, com a inclusdo da contrariedade a simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal na alinea a, como nova hipdtese de interposigdo do recurso de
revista contra decisdes proferidas em grau de recurso ordinario pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, tendo em vista a identidade da matéria, reiteramos aqui
os comentarios realizados no capitulo anterior em relagdo a inclusdo dessa
hipotese no rol do cabimento dos embargos.

Ainda em relagdo a alinea a do art. 896 da CLT, alterada pela Lei n°
13.015/2014, diferente dos embargos, a redagao deixa de incluir a contrariedade
a orientacdo jurisprudencial como hipdtese de cabimento do recurso de revista
para fins de sua admissibilidade. 4 priori, o referido deslize poderia suscitar
duavidas em relagdo a possibilidade ou ndo de interposi¢do do recurso contra
decisdo que viola orientacao jurisprudencial. Entretanto, eventuais controvér-
sias interpretativas sdo elididas com o texto do inciso II do § 1°, introduzido
pela lei no mesmo art. 896, o qual estabelece o 6nus da parte “indicar, de
forma explicita e fundamentada, contrariedade a dispositivo de lei, siamula ou
orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho que conflite com
a decisdo regional”.

A inser¢do do § 1°-A no art. 896 da CLT relativo a admissibilidade do
recurso excepcional enseja um maior rigor na admissdo do recurso, consistente
na positivagdo de exigéncias anteriormente previstas apenas em sumulas per-
suasivas do TST. E o que se desdobra do novo texto:

“§ 1°-A Sob pena de ndo conhecimento, ¢ 6nus da parte:

I —indicar o trecho da decisao recorrida que consubstancia o pre-
questionamento da controvérsia objeto do recurso de revista;

I — indicar, de forma explicita e fundamentada, contrariedade
a dispositivo de lei, simula ou orientagdo jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho que conflite com a decisdo regional;

III — expor as razdes do pedido de reforma, impugnando todos os
fundamentos juridicos da decisdo recorrida, inclusive mediante demons-
tragdo analitica de cada dispositivo de lei, da Constitui¢do Federal, de
stmula ou orientagdo jurisprudencial cuja contrariedade aponte.”
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No referido paragrafo, pois, sdo inseridas exigéncias formais para o
conhecimento do recurso. Tais exigéncias ndo podem ser taxadas de novidades
para aqueles que militam na Corte Superior Trabalhista, por j& fazerem parte do
dia a dia forense daqueles que precisam lutar contra a chamada “jurisprudéncia
defensiva™, cujas exigéncias para conhecimento do recurso de revista ja sdo
objeto de inimeras simulas. Sendo vejamos.

O inciso [ do novo § 1°-A do art. 896 exige que a parte indique “o trecho
da decisdo recorrida que consubstancia o prequestionamento da controvérsia
objeto do recurso de revista”. A definicdo do prequestionamento pode ser ex-
traida da Stimula n° 297 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual estabelece
que “diz-se prequestionada a matéria ou questao quando na decisdo impugnada
haja sido adotada, explicitamente, tese a respeito”.

Conforme esclarece Cassio Scarpinella Bueno, “tudo indica que a ideia
de prequestionamento relaciona-se intimamente aquilo que foi decidido, de
forma mais ou menos clara, no acérdao recorrido e que, dados alguns defeitos
ou erros perante a lei ou Constituicdo Federal, esses mesmos defeitos ou er-
ros ddo ensejo ao contraste da decisdo que os contém perante o STJ ou STF,
respectivamente. Sempre prevaleceu a orientacdo de que so se analisa, nesses
tribunais, aquilo que foi efetivamente decidido, e ndo o que poderia ter sido,
por mais evidente que isso pode aparentar’™.

A inexisténcia de manifestacdo expressa sobre a matéria impugnada,
pois, inviabiliza por completo a aferi¢do do dissenso jurisprudencial relativo a
tal matéria, diante da inexisténcia de teses opostas a serem cotejadas. Assim,
a partir da vigéncia da Lei n® 13.015/2014, o recurso de revista deve indicar
nas razdes recursais, de forma expressa, o trecho do acérdao recorrido em que
debate-se a tese objeto da matéria impugnada.

Tal prequestionamento ¢ realizado por meio da oposi¢do de embargos
de declarag@o, como se pode constatar da Sumula n® 297 do TST: “(...) Il —
Considera-se prequestionada a questdo juridica invocada no recurso principal
sobre o qual se omite o Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante opostos
embargos de declaragdo”.

Outro 6nus imposto a parte para conhecimento do recurso inserido no
inciso II do § 1°-A do art. 896 da CLT consiste na necessidade de “indicar, de

4 Expressdo criada pela doutrina para cunhar as posigdes extremamente formais de Tribunais Superiores
com o fim de restringir a0 maximo o exame de mérito dos recursos interpostos.

5 BUENO, Cassio Scarpinella. De volta ao prequestionamento — duas reflexdes sobre o RE 298.695-SP.
In: NERY Jr.,, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e de outros meios de impugnagdo as decisoes judiciais. Sao Paulo: RT, 2006. v. 8. p. 77.
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forma explicita e fundamentada, contrariedade a dispositivo de lei, siumula ou
orientagdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho que conflite com
a decisdo regional”.

Assim, diante da nova exigéncia legal, ndo basta o prequestionamento,
isto €, o enfrentamento da questdo objeto do recurso pelo Tribunal Regional
do Trabalho, mas a indicacdo nas razdes recursais de forma expressa e cate-
gorica dos dispositivos legais ou constitucionais (artigo, inciso ou paragrafo
do diploma legal) contrariados. O recurso nao sera conhecido na hipotese de a
mengdo a legislacdo ser genérica, sem a discriminacdo detalhada dos disposi-
tivos supostamente violados.

Tal entendimento ja se encontrava sedimentado na Sumula n° 221 do
Tribunal Superior do Trabalho: “Recurso de revista. Violagdo de lei. Indicagdo
de preceito. (...) A admissibilidade do recurso de revista por violagdo tem como
pressuposto a indicagdo expressa do dispositivo de lei ou da Constituicao tido
como violado”. Na verdade, o Tribunal Superior do Trabalho sempre foi bastante
rigoroso na observancia de tais requisitos formais, como se pode constatar das
inumeras orientagdes jurisprudenciais sobre o tema®.

A parte recorrente, pois, ndo pode cometer nenhum erro na indicagao do
dispositivo supostamente violado ou mesmo se omitir em relacdo ao cumpri-
mento desse Onus, sob pena de ndo ter o recurso de revista conhecido.

Tal indicacdo, conforme exige o inciso III do mesmo dispositivo legal,
devera estar acompanhada de demonstracao analitica da contrariedade suscitada,

6 OJn 62 da SDI-1: “PREQUESTIONAMENTO. PRESSUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE EM
APELO DE NATUREZA EXTRAORDINARIA. NECESSIDADE, AINDA QUE SE TRATE DE
INCOMPETENCIA ABSOLUTA (republicada em decorréncia de erro material) — DEJT divulgado
em 23, 24 ¢ 25.11.2010.

E necessario o prequestionamento como pressuposto de admissibilidade em recurso de natureza ex-
traordinaria, ainda que se trate de incompeténcia absoluta”.
OJn 115 da SDI-1: “RECURSO DE REVISTA. NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO

JURISDICIONAL (alterada em decorréncia da redagdo do inciso II do art. 894 da CLT, incluido pela
Lein 11.496/07) — Resolugdo n 182/2012, DEJT divulgado em 19, 20 e 23.04.2012.

O conhecimento do recurso de revista, quanto a preliminar de nulidade por negativa de prestagdo
jurisdicional, supde indicagdo de violagdo do art. 832 da CLT, do art. 458 do CPC ou do art. 93, IX, da
CF/88”.

OJn 118 da SDI-1: “PREQUESTIONAMENTO. TESE EXPLICITA. INTELIGENCIA DA SUMULA
N 297 (inserida em 20.11.97)

Havendo tese explicita sobre a matéria, na decisdo recorrida, desnecessario contenha nela referéncia
expressa do dispositivo legal para ter-se como prequestionado este”.

OJ n 119 da SDI-1: “PREQUESTIONAMENTO INEXIGIVEL. VIOLACAO NASCIDA NA
PROPRIA DECISAO RECORRIDA. SUMULA N 297 DO TST. INAPLICAVEL (inserido disposi-
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com impugnagdo especifica sobre a totalidade dos fundamentos que embasam
o0 acordao recorrido.

Conforme as novas exigé€ncias impostas pela Lei n° 13.015/2014, além
da explicita indicagdo dos dispositivos legais ou constitucionais, ha necessi-
dade de esta vir acompanhada de uma demonstragdo analitica das violagdes.
Destarte, cabe a parte efetuar, nas razdes recursais, um cotejo entre a norma
que alega ter sido violada e o trecho da decisdo apontada como violadora, com
aindicagdo dos fundamentos aptos a demonstrar a necessidade de reforma para
manutengdo da integridade do ordenamento juridico.

Diante do texto da nova lei, é patente a impossibilidade de aplicagdo ao
recurso de revista da regra prevista no art. 899 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, in verbis: “Os recursos serdo interpostos por simples peticao (...)".
Nesse diapasdo, pelo menos na seara recursal, a informalidade que rege o pro-
cesso do trabalho cede espaco e se aproxima cada vez mais do formalismo do
processo civil’. Essa realidade é fruto, principalmente, de uma maior comple-

tivo) — DEJT divulgado em 16, 17 ¢ 18.11.2010. E inexigivel o prequestionamento quando a violagio
indicada houver nascido na propria decisdo recorrida. Inaplicavel a Simulan 297 do TST”.

OJ n 151 da SDI-1: “PREQUESTIONAMENTO. DECISAO REGIONAL QUE ADOTA A SEN-
TENCA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO (inserida em 27.11.98)

Decisao regional que simplesmente adota os fundamentos da decisdo de primeiro grau ndo preenche
a exigéncia do prequestionamento, tal como previsto na Sumulan 297”.

OJn 256 da SDI-1: “PREQUESTIONAMENTO. CONFIGURACAO. TESE EXPLICITA. SUMULA
N 297 (inserida em 13.03.02)

Para fins do requisito do prequestionamento de que trata a Stmulan 297, ha necessidade de que haja,
no acorddo, de maneira clara, elementos que levem a conclusdo de que o Regional adotou uma tese
contraria a lei ou a sumula”.

OJ n 335 da SDI-1: “CONTRATO NULO. ADMINISTRACAO PUBLICA. EFEITOS. CONHECI-
MENTO DO RECURSO POR VIOLACAO DO ART. 37,11 E § 2 , DA CF/88 (DJ 04.05.04)

A nulidade da contratagdo sem concurso publico, apos a CF/88, bem como a limitagdo de seus efeitos,
somente podera ser declarada por ofensa ao art. 37, II, se invocado concomitantemente o seu § 2 , todos
da CF/88”.

7 O formalismo usado aqui é no melhor sentido possivel, aquele destituido de exageros e necessario a
seguranca juridica das partes. Nesse sentido, invocamos a proposta de formalismo valorativo elaborada
pelo saudoso professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: Do formalismo no processo civil — proposta de
um formalismo valorativo. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 285: “Verificou-se que o formalismo, ou forma
em sentido amplo, constitui a propria estruturagdo e organizagao interna do processo por coordenar a
atividade dos sujeitos processuais, integrado ainda pela forma em sentido estrito e pelas formalidades
necessarias para o curso ¢ desenvolvimento do procedimento. Trata-se de disciplinar a desordem e
emprestar previsibilidade ao procedimento. O formalismo valorativo atua, portanto, de um lado como
garantia de liberdade do cidaddo em face do eventual arbitrio dos orgdos exercentes do poder do Es-
tado; e de outro como anteparo aos excessos de uma parte em relagdo a outra, vale dizer, buscando o
equilibrio formal entre os contendores. Serve, ademais, como fator organizador para emprestar maior
efetividade ao instrumento processual”.
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xidade nas relagdes e demandas trabalhistas, que denotam, cada vez mais, uma
maior tecnicidade para solugdo justa dos conflitos nessa seara do direito e que,
consequentemente, enseja uma maior seguranga juridica as partes litigantes.

Em relag@o a imposigao, também inserida no inciso III do § 1°-A do art.
896 da CLT, de a parte “expor as razdes do pedido de reforma, impugnando
todos os fundamentos juridicos da decisdo recorrida”, ¢ mister citar a Simula
n°® 422 do TST, que precede a lei, mas ¢ no mesmo sentido desta: “N&o se
conhece de recurso para o TST, pela auséncia do requisito de admissibilidade
inscrito no art. 514, I, do CPC, quando as razdes do recorrente ndo impugnam
os fundamentos da decisdo recorrida, nos termos em que fora proposta”.

E necessario, pois, principalmente diante dos termos na nova lei, que a
parte deduza fundamentagdo pertinente no seu recurso de revista, apontando
de maneira correta e precisa os errores in judicando e errores in procedendo
que ensejam a necessidade de reforma do julgado. O recurso que se limita a
reproduzir o conteido das pecas processuais anteriores ao ato judicial impug-
nado com fundamentac¢do desvinculada dos elementos articulados no acérdao
recorrido ndo deve ser conhecido, muito menos provido.

Quando a decisdo possui mais de um fundamento, o recurso também
deve impugnar todos eles de forma especifica, sob pena de ndo ser conhecido.
Nesse sentido ¢ a Simula n° 283 do Supremo Tribunal Federal, plenamente
aplicavel ao recurso de revista: “Admissibilidade. Recurso Extraordinario.
Decisdo recorrida mais de um fundamento suficiente. Abrangéncia do recurso.
E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em
mais de um fundamento suficiente e o recurso nao abrange todos eles”.

Mas ndo ¢ s6. Em rela¢do a admissibilidade do recurso de revista,
destacam-se ainda na nova legislacdo a insercdo dos §§ 7°, 8°, 9° e 10 no art.
896 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Vejamos cada um deles.

O § 7° estabelece que “a divergéncia apta a ensejar o recurso de revista
deve ser atual, ndo se considerando como tal a ultrapassada por simula do
Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal, ou superada
por iterativa e notoria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho™.

O § 7° éidéntico ao novo § 2° do art. 894 da CLT anteriormente comen-
tado ao tratarmos do recurso de embargos e, assim como o anterior, denota uma
preocupacao com a atualidade da divergéncia jurisprudencial apta a ensejar a
admissibilidade do recurso. A finalidade das referidas normas €, portanto, a
mesma.
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O § 8° tem por fungdo definir os requisitos formais de comprovacdo
da divergéncia jurisprudencial no dmbito do recurso de revista: “Quando o
recurso fundar-se em dissenso de julgados, incumbe ao recorrente o 6nus de
produzir prova da divergéncia jurisprudencial, mediante certiddo, copia ou
citagdo do repositorio de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em
midia eletronica, em que houver sido publicada a decisdo divergente, ou ainda
pela reproducéo de julgado disponivel na internet, com indicagdo da respectiva
fonte, mencionando, em qualquer caso, as circunstancias que identifiquem ou
assemelhem os casos confrontados”.

Trata-se de um 6nus da parte relativo a demonstragdo da divergéncia juris-
prudencial apta a ensejar o conhecimento do recurso de revista e os meios pelos
quais o recorrente podera dele se desincumbir. Pode-se perceber no paragrafo a
adaptacdo do legislador as novas formas eletronicas de pratica dos atos proces-
suais ao prever a possibilidade de a certiddo, copia ou citagdo do repositorio de
jurisprudéncia ser em midia eletronica ou a necessidade de indicag@o da fonte na
internet quando a reproducao do julgado divergente nela for encontrada.

Tal dispositivo legal repete orientacdo ja fixada pelo Tribunal Superior do
Trabalho por meio da alinea a, inciso I, de sua Sumula n°® 337: “Comprovacao
de divergéncia jurisprudencial. Recurso de revista e embargos (...) I — Para
comprovagdo da divergéncia justificadora do recurso, € necessario que o re-
corrente: a) Junte certiddo ou copia autenticada do acérdao paradigma ou cite
a fonte oficial ou o repositorio autorizado em que foi publicado”.

\

Ja no tocante a “reprodugdo de julgado disponivel na internet, com in-
dicagdo da respectiva fonte”, a mesma Sumula n° 337 do Tribunal Superior do
Trabalho também dispde sobre a matéria no inciso IV, o qual traz esclarecimen-
tos pertinentes a essa forma de demonstracao de divergéncia jurisprudencial:
“E valida para comprovagdo da divergéncia jurisprudencial justificadora do
recurso a indicagdo de aresto extraido de repositdrio oficial na internet, desde
que o recorrente: a) transcreva o trecho divergente; b) aponte o sitio de onde
foi extraido; e c¢) decline o nimero do processo, o 6rgao prolator do acérdao e
a data da respectiva publicac¢do no Diario Eletronico da Justica do Trabalho”.

E importante destacar que para a comprovagio da divergéncia, conforme
exige a parte final do § 8° do art. 896 da CLT, deve a parte mencionar, “em
qualquer caso, as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos
confrontados”. Nesse diapasdo, ¢ mister da parte realizar o confronto analitico
entre os arestos recorrido e paradigma, demonstrando nas razdes recursais o
ponto de dissenso interpretativo entre as decisdes comparadas, isto €, proceder
a demonstracdo da premissa adotada pelo Tribunal Regional do Trabalho e
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aquela do aresto paradigma com o fim de esclarecer o antagonismo das teses
apto a ensejar o conhecimento do recurso.

Tal exigéncia ja se encontrava prevista no item I, letra b, da Simula n°
337 do TST, in verbis:

“Comprovacao de divergéncia jurisprudencial. Recursos de revista
e de embargos. (...) | — Para comprovagdo de divergéncia jurisprudencial
do recurso, ¢ necessario que o recorrente: (...) b) Transcreva, nas razoes
recursais, as ementas e/ou trechos dos acordaos trazidos a configuragao
do dissidio, demonstrando o conflito de teses que justifique o conheci-
mento do recurso, ainda que os acoérddos ja se encontrem nos autos ou
venham a ser juntados com o recurso.”

A nova Lei, pois, conforme ja dito e se pode constatar em inimeros de
seus dispositivos, apenas incorpora exigéncias formais que ja constavam de
sumulas do Tribunal Superior do Trabalho.

O § 9° ampliou as hipoteses de cabimento do recurso de revista no pro-
cedimento sumarissimo, previsto entre os arts. 852-A e 852-1 da Consolidagado
das Leis do Trabalho para os dissidios individuais, cujo valor ndo exceda 40
salarios minimos: “Nas causas sujeitas ao procedimento sumarissimo, somente
sera admitido recurso de revista por contrariedade a simula de jurisprudéncia
uniforme do Tribunal Superior do Trabalho ou simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal e por violagdo direta da Constituigdo Federal”.

A partir da vigéncia da nova Lei, além das hipoteses de conflito da decisdo
recorrida com enunciado da simula de jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho e violagdo direta da Constitui¢ao Federal, também podera ser interpos-
to quando ocorrer violagdo de simula vinculante do Supremo Tribunal Federal.

E importante registrar que na seara do procedimento sumarissimo nio
cabe o recurso de revista por violagdo de orientagao jurisprudencial, nos termos
da Sumula n° 442 do Tribunal Superior do Trabalho, que propde uma interpre-
tagdo restritiva tendo em vista a auséncia de previsdo legal®.

8  Stmulan 442 do TST: “PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. RECURSO DE REVISTA FUNDA-
MENTADO EM CONTRARIEDADE A ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL. INADMISSIBILI-
DADE. ART. 896, § 6 , DA CLT, ACRESCENTADO PELA LEI N 9.957, DE 12.01.00 (conversio
da Orientagdo Jurisprudencial n 352 da SBDI-1) — Resolugdo n 185/2012, DEJT divulgado em 25,
26 ¢27.09.2012.

Nas causas sujeitas ao procedimento sumarissimo, a admissibilidade de recurso de revista esta limitada
a demonstragao de violagdo direta a dispositivo da Constituigdo Federal ou contrariedade a Sumula do
Tribunal Superior do Trabalho, ndo se admitindo o recurso por contrariedade a Orientagdo Jurispru-
dencial deste Tribunal (Livro II, Titulo II, Capitulo III, do RITST), ante a auséncia de previsdo no art.
896, § 6, da CLT”.
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Por fim, no recurso de revista oriundo das decisdes proferidas em exe-
cugoes fiscais e controvérsias da fase de execucdo que envolvam a certiddo
negativa de débitos trabalhistas (CNDT), o § 9° excepciona a regra inserta no
§ 2° do art. 896 da CLT no que tange a amplitude desse recurso na seara da
execucdo. Explico: o § 2° do art. 896 da Lei trabalhista restringe a admissibili-
dade do recurso de revista nas execucdes as hipdteses de ofensa direta e literal
de norma da Constituicdo Federal; a nova legislag¢do, nos casos de recurso de
revista interpostos em sede de execugdes fiscais e execugdes envolvendo a cer-
tiddo negativa de débitos trabalhistas admite o recurso de revista por violagdo a
lei federal, por divergéncia jurisprudencial e por ofensa a Constituicdo Federal.

Assim, podemos distinguir na nova sistematica recursal trabalhista os
recursos de revista interpostos nas execugdes comuns como de admissibilidade
restrita (apenas quando ocorre violacao direta e literal a Constitui¢ao) e os re-
cursos de revista interpostos nas execugoes especiais, subentenda-se as fiscais
e as oriundas de controvérsia em execucdo envolvendo certiddao negativa de
débitos trabalhistas, como de admissibilidade ampla (violacdo a lei federal,
divergéncia jurisprudencial e ofensa a Constituicdo Federal).

Esses sao os termos do novo § 10 do art. 896 da Consolidagado das Leis
do Trabalho: “Cabe recurso de revista por violagao a lei federal, por divergén-
cia jurisprudencial e por ofensa a Constituicdo Federal nas execugdes fiscais
e nas controvérsias da fase de execug@o que envolvam a Certiddo Negativa de
Débitos Trabalhistas (CNDT), criada pela Lei n® 12.440, de 7 de julho de 2011,

As execugdes fiscais no processo do trabalho compreendem a execugao
das penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos orgaos de
fiscalizag¢do do Ministério do Trabalho, conforme prevé o art. 114, VII, da Cons-
tituicdo Federal. Ja a certiddo negativa de débitos trabalhistas (CNDT), como
a propria lei revela, foi instituida pela Lei n® 12.440/2011 e teve por finalidade
estimular o adimplemento dos débitos trabalhistas pelos empregadores, uma vez
que ¢ documentacao indispensavel a habilitacdo das empresas nas licitagdes,
conforme dispoe os arts. 27, 1V, e 29, V, da Lei n° 8.666/93.

2.3 — Incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia

O incidente de uniformizacao de jurisprudéncia € instrumento de grande
valia para alcance da desejada seguranga juridica na prestacdo jurisdicional.
A existéncia de posicdes divergentes na jurisprudéncia sobre casos idénticos €
algo intoleravel num Estado Democratico de Direito. Na hipotese de divergéncia
dentro de um mesmo Tribunal, essa incongruéncia € ainda mais grave e deve

54 Rew. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015



DOUTRINA

ser sanada por meio do instituto em analise, previsto nos arts. 476 ¢ seguintes
do Codigo de Processo Civil e de aplicagao subsidiaria ao processo do trabalho.

A obrigatoriedade de os Tribunais Regionais do Trabalho uniformizarem
sua jurisprudéncia ja tinha previsao na anterior redacdo do § 3° do art. 896 da
Consolidagao das Leis do Trabalho. Porém, o fato é que os Tribunais Regionais
do Trabalho, na sua grande maioria, sendo totalidade, pouco ou quase nenhum
uso faziam do instituto. Nesse sentido, basta uma analise da quantidade de
sumulas editadas por tais Tribunais®.

Nesse sentido, a grande novidade da Lei n° 13.015/2014 nessa seara
consiste na possibilidade de o Tribunal Superior do Trabalho, por meio do
Ministro-Relator do feito, determinar o retorno dos autos ao Tribunal Regional
do Trabalho, ou também este, por meio de seu presidente, quando constatarem
a existéncia de decisdes conflitantes e atuais sobre 0 mesmo tema no ambito
do mesmo Regional.

Tal novidade ¢ inserida na sistematica recursal trabalhista justamente
pela falta de tradigdo na instauracdo do incidente de uniformizagao de juris-
prudéncia pelos Tribunais Regionais do Trabalho, instituto imprescindivel
para a seguranca juridica dos jurisdicionados no Estado de Direito. Essa nova
competéncia atribuida ao Relator do recurso de revista no TST e ao Presidente
do TRT de impor compulsoriamente a instauragdo do incidente de uniformi-
zagdo de jurisprudéncia esta prevista nos §§ 4° ¢ 5° do art. 896 da CLT como
decisao irrecorrivel:

“§ 4° Ao constatar, de oficio ou mediante provocacao de qualquer
das partes ou do Ministério Publico do Trabalho, a existéncia de decisdes
atuais e conflitantes no ambito do mesmo Tribunal Regional do Trabalho

9  Em estudo sobre o tema intitulado “O Recurso de Revista e os Embargos de Divergéncia a Luz da
Lein 13.015/2014 — Primeiras Reflexdes”, Revista LTr, n. 9, set. 2014, Alexandre Simdes Lindoso
realizou tal analise e chegou a seguinte conclusio e dados estatisticos: “Sucede que, a despeito de ser
obrigatoria desde o advento da Lein 9.756/98, a uniformizagao jurisprudencial ndo tem se realizado
de maneira regular pelas Cortes Regionais. A quantidade de simulas editadas pelos TRTs, até o fecha-
mento do presente estudo, ¢ um indicativo desse cenario, muito embora ndo se ignore que o julgamento
do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia nem sempre ensejard a edigdo de sumula: TRT da 1*
Regido: 44 simulas; TRT da 2* Regido: 19 sumulas; TRT da 3* Regido: 33 simulas; TRT da 4* Regido:
60 sumulas; TRT da 5* Regido: 14 simulas; TRT da 6* Regido: 20 simulas; TRT da 7* Regido: uma
simula; TRT da 8* Regido: 21 sumulas; TRT da 8* Regido: 21 simulas; TRT da 9* Regido: 18 simulas;
TRT da 10* Regido: 45 sumulas; TRT da 11* Regido: sete simulas; TRT da 12* Regido: 51 sumulas;
TRT da 13* Regido: 18 suimulas; TRT da 14* Regido: trés sumulas; TRT da 15 Regido: 39 simulas; TRT
da 16* Regido: ndo localizadas em consulta ao sitio eletronico; TRT da 17* Regido: 17 stimulas; TRT
da 18 Regido: 27 simulas; TRT da 19* Regido: ndo localizadas em consulta ao sitio eletronico; TRT
da 20 Regido: 14 simulas; TRT da 21* Regido: ndo localizadas em consulta ao sitio eletronico; TRT
da 22* Regido: 24 sumulas; TRT da 23* Regido: oito suimulas; e TRT da 24* Regido: oito sumulas”.
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sobre o tema objeto de recurso de revista, o Tribunal Superior do Trabalho
determinara o retorno dos autos a Corte de origem, a fim de que proceda
a uniformizacao da jurisprudéncia.

§ 5° A providéncia a que se refere o § 4° devera ser determinado
pelo Presidente do Tribunal Regional do Trabalho, ao emitir juizo de
admissibilidade sobre o recurso de revista, ou pelo Ministro-Relator,
mediante decisdes irrecorriveis.”

Uma questio que demanda uma ressalva na interpretacao desses disposi-
tivos legais consiste no fato de que o entendimento uniformizado havera de ser
aplicado apenas aos casos futuros, tendo em vista que a demanda que origina o
incidente ja foi julgada pelo TRT. Logicamente influird no julgamento do recurso
de revista, o qual tem o condéo de alterar o julgamento do Tribunal Regional.

Tal realidade ¢ decorrente da propria natureza do instituto da uniformiza-
¢do, voltado para prevenir a ocorréncia futura de divergéncia jurisprudencial e
que pressupde como requisito para validade do incidente que este seja instaurado
antes de encerrado o julgamento do recurso, conforme os termos do art. 476 do
CPC: “Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cimara, ou grupo de
camaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacao
do direito quando: I — verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia; II — no
julgamento recorrido a interpretagdo for diversa da que lhe haja dado outra
turma, camara, grupo de camaras ou cdmaras civeis reunidas”.

Por fim, uniformizada a tese ou questdo juridica pelo Tribunal Regional
do Trabalho, o recurso de revista ndo podera mais suscitar o aresto paradigma
superado como divergéncia jurisprudencial apta ao conhecimento e provimento
do recurso excepcional. Dai a preocupacdo do Tribunal Superior do Trabalho
ao determinar, na regulamentagao da lei, realizada pelo Ato TST.SEGJUD.GP
n°® 491, de 2014, que “os Tribunais Regionais do Trabalho deverdo manter e
dar publicidade a suas suimulas e teses juridicas prevalecentes mediante banco
de dados, organizando-as por questdo juridica decidida e divulgando-as, pre-
ferencialmente, na rede mundial de computadores”.

2.4 — Avanco na valorizagdo da instrumentalidade das formas

Conforme € possivel constatar da leitura do dispositivo, um dos maiores
avancos da nova Lei encontra-se no § 11 inserido no art. 896 da Consolidagao
das Leis do Trabalho, que dispoe: “Quando o recurso tempestivo contiver de-
feito formal que ndo se repute grave, o Tribunal Superior do Trabalho podera
desconsiderar o vicio ou mandar sana-lo, julgando o mérito”.
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Conforme muito bem assevera Jos¢ Rogério Cruz e Tucci, “quando
for possivel decidir o mérito da demanda, o juiz monocratico ou o Tribunal
deve, tanto quanto possivel, superar as questdes de natureza eminentemente
processual, em prol do julgamento da causa. Atualmente, a despeito dos pa-
radoxos emergentes de muitas decisdes descuidadas, imprecisas e até mesmo
equivocadas, alguns julgados sdo marcados pela preocupagdo em ultrapassar
os obstaculos formais para enfrentar o direito substancial, objeto do processo.
Afinal, uma decisdo que pde termo ao litigio cumpre a missao institucional do
Poder Judiciario™.

A despeito do informalismo que rege o processo do trabalho, atualmente
vislumbramos muitos obices formais nos Tribunais para apreciagdo do mérito
dos recursos, como ¢é o caso das Orientagdes Jurisprudenciais ns. 149 e 331
do Tribunal Superior do Trabalho, convertidas na Sumula n® 383, que aduz
ser inadmissivel a regularizag¢do da representacdo processual na fase recursal.

Ocorre que felizmente a Lei n° 13.015/2014 traz expressamente essa
possibilidade de regularizagdo de defeito formal que ndo se repute grave,
desconsiderando-se o vicio ou determinando-se que este seja sanado'’.

A novidade estd em consonédncia com as mudangas implementadas no
processo civil na seara recursal, como se pode constatar dos termos do § 4° do art.
515 do Cédigo de Processo Civil, cuja redagéo foi dada pela Lei n® 11.276/06:

“Constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tribunal podera
determinar a realizagdo ou renovacdo do ato processual, intimadas as
partes; cumprida a diligéncia, sempre que possivel prosseguira o julga-
mento da apelagdo.”

A novidade trazida pela Lei n® 13.015/06 representa, pois, um grande

avango na valorizagdo da instrumentalidade das formas e ¢ digna de aplausos
dos operadores do direito.

2.5 — Aperfeicoamento dos embargos de declaragdo

As alteragdes inseridas pela Lei n° 13.015/2014 na seara dos embargos
de declaragdo foram positivas, pois vislumbramos um aperfeicoamento do
instituto no tratamento dado pela legislagdo trabalhista.

10  Conclusio extraida de parecer gentilmente elaborado pelo professor titular do departamento de direito
processual da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo em caso de violagdo a ampla defesa,
por ndo conhecimento de recurso, em razao da expiragdo de prazo de validade do mandato judicial
outorgado ao advogado que assinou a petigdo de interposi¢do da impugnagao recursal.

11 Em nosso entendimento o defeito formal engloba o defeito de representagao.
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O novo § 2° do art. 897-A da CLT, assim como o tratamento dado ante-
riormente pela legislacdo trabalhista, consagra a necessidade do contraditorio
com a ouvida da parte contraria no prazo de cinco dias, nas hipoteses de eventual
concessao de efeito modificativo para correcao de vicio da decisdo embargada.
E patente o avango da lei processual trabalhista em relagio a processual civil no
que tange a essa previsdo de efeitos modificativos aos embargos de declaragdo,
que inexiste no atual texto do art. 535 do CPC™.

Mas a principal mudanga no que tange ao aperfeicoamento do instituto
foi inserida no § 3° do art. 897-A, o qual estabelece que “os embargos de decla-
ragdo interrompem o prazo para interposi¢ao de outros recursos, por qualquer
das partes, salvo quando intempestivos, irregular a representagao da parte ou
ausente a sua assinatura”.

Todos aqueles que militam na area trabalhista, mais precisamente na
seara recursal, certamente ja foram surpreendidos com uma decisdo de ndo
conhecimento dos embargos de declaracao, por suposta inexisténcia de obscu-
ridade, contradi¢do ou omissdo. E, como consequéncia, foi surpreendido com
uma declaracdo de intempestividade do recurso posteriormente interposto,
em fungdo da inexisténcia de interrupgao do prazo. Ora, data maxima venia,
quando o julgador esclarece que nao ha obscuridade, omissao ou contradi¢do,
logicamente ele adentra no mérito do recurso e ndo ha como sustentar a ine-
xisténcia de interrupgao.

Essa situacdo esdriixula deixa de existir com a vigéncia da nova Lei n°
13.015/2014, uma vez que, conforme o dispositivo supracitado, os embargos
de declaragdo somente ndo interrompem o prazo para os demais recursos nas
hipdteses de intempestividade, irregular representacdo da parte ou auséncia
de assinatura.

2.6 — Dispensa de preparo no agravo de instrumento

Conforme estabelece o inciso I do § 5° do art. 897 da Consolidacao
das Leis do Trabalho, “sob pena de ndo conhecimento, as partes promoverao
a formagdo do instrumento do agravo de modo a possibilitar, caso provido, o
imediato julgamento do recurso denegado, instruindo a peti¢ao de interposigao:
I — obrigatoriamente, com copias da decis@o agravada, da certidao da respec-
tiva intimacao, das procurac¢des outorgadas aos advogados do agravante e do
agravado, da peti¢do inicial, da contestagdo, da decisdo originaria, do deposito

12 Essa constatagdo também ¢ realizada por Rodrigo Reis Mazzei no trabalho intitulado “Os embargos de
declaragdo na CLT: diferengas e convergéncias com o CPC”, Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 70, n. 2, jul./dez. 2004, p. 146-176.
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recursal referente ao recurso que se pretende destrancar, da comprovagéo do
recolhimento das custas e do deposito recursal a que se refere o § 7° do art.
899 desta Consolidagao”.

Pois bem, a Lei n® 12.257/2010 inseriu o referido § 7° instituindo a ne-
cessidade de deposito recursal também no recurso de agravo de instrumento
(antes da referida Lei, a parte recorrente apenas realizava deposito recursal
para o recurso ordinario e recurso de revista). Nos termos do § 7° do art. 899
da CLT, a parte deve providenciar o depdsito também no agravo de instrumento
nos seguintes parametros: “No ato de interposicao do agravo de instrumento,
o depdsito recursal correspondera a 50% (cinquenta por cento) do valor do
deposito do recurso ao qual se pretende destrancar”.

Com a nova sistematica recursal trabalhista vigente apds a promulgacao
da Lei n° 13.015/2014, dispensar-se-a o deposito recursal quando o agravo de
instrumento interposto para destrancar recurso de revista tiver como objeto de-
cisdo que contrarie jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho,
conforme suas sumulas ou orientagao jurisprudencial.

Aredacao do § 8° do art. 899 da CLT, na qual foi inserida essa novidade,
¢ a seguinte: “Quando o agravo de instrumento tem a finalidade de destrancar
recurso de revista que se insurge contra decisdo que contraria a jurisprudéncia
uniforme do Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada nas suas sumulas
ou em orientagdo jurisprudencial, ndo havera obrigatoriedade de se efetuar o
deposito referido no § 7° deste artigo”.

A novidade ¢ salutar e coerente com as demais opdes legislativas de
valorizagao de precedentes realizadas com o fim de se obter seguranca juridica,
celeridade e racionalidade na sistematica recursal.

E mister ressaltar, entretanto, que o Tribunal Superior do Trabalho, com
o fim de regulamentar o beneficio trazido pela Lein® 13.015/2014 e evitar qual-
quer abuso na utiliza¢ao deste, assim dispds no art. 23 do Ato TST.SEGJUD.
GP n° 491, de 2014:

“A dispensa de deposito recursal a que se refere o § 8° do art. 899
da CLT nao sera aplicavel aos casos em que o agravo de instrumento se
refira a uma parcela de condenagdo, pelo menos, que ndo seja objeto de
argui¢do de contrariedade a simula ou a orientagdo jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho.

Paragrafo tnico. Quando a arguicdo a que se refere o caput deste
artigo revelar-se manifestamente infundada, temeraria ou artificiosa, o
agravo de instrumento sera considerado deserto.”
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2.7 — Recursos de revista e extraordinadrio repetitivos

A aplicacdo subsidiaria do direito processual comum ao processo do
trabalho pode ocorrer de duas formas: 1°) supletividade aberta, por meio da
qual a Lei trabalhista dispde genericamente que as normas do processo comum
sdo subsidiarias ao processo do trabalho'®; e 2°) supletividade expressa, por
meio da qual a Lei trabalhista indica pontualmente os dispositivos do processo
comum que serdo aplicados no processo do trabalho'®.

Nosso ordenamento juridico adota um sistema misto ou eclético, uma
vez que a CLT traz tanto previsdo genérica de subsidiariedade do Codigo de
Processo Civil no seu art. 769 (“Nos casos omissos, o direito processual comum
serd fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo””) como indica em outras passagens
pontualmente dispositivos que terdo aplicagéo no processo do trabalho, como no
caso da acdo rescisoria (art. 836 da CLT), ordem de gradagao legal de penhora
(art. 882 da CLT) e agora os recursos repetitivos, como se pode observar da
leitura do art. 896-B, inserido pela Lei n® 13.015/2014: “Aplicam-se ao recurso
de revista, no que couber, as normas da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Codigo de Processo Civil), relativas ao julgamento dos recursos extraordinario
e especial repetitivos”.

Com o fim de alcangar a tdo desejada garantia constitucional de duragéo
razoavel do processo e obstar o acumulo de demandas nos Tribunais Superiores,
o legislador realizou a op¢ao no processo comum do tratamento em bloco dos
recursos extraordinarios e especiais multiplos e repetitivos que as estatisticas
identificavam como os grandes vilGes da sobrecarga de trabalho nessas Cortes.

Conforme informa Humberto Dalla Bernardina de Pinho, “no ano de
2005 foram apreciados e julgados pelo STJ mais de 210 mil processos; em
2006, ultrapassaram o nimero de 251 mil feitos e, em ambos os casos, grande
parte deles fundados em matérias idénticas com entendimento ja pacificado
por aquela Corte”. Assim, quanto ao tratamento de processos repetitivos,
ressalta o processualista carioca que “a criagdo do projeto inspirou-se na Lei
n°® 11.418/06, que, como dito anteriormente, inseriu os arts. 543-A e 543-B

13 Em Portugal, o Decreto-Lei n 480/99, que consiste no Codigo de Processo do Trabalho, estabelece
no seu artigo 1., 2, que, “nos casos omissos, recorre-se sucessivamente: a) A legislagio processual
comum (...)".

14 NaArgentina, o articulo 155 daLein 18.345/69, consistente na Organizaciony Procedimiento Laboral
também adota critério misto ou eclético com indicagdo pontual de dispositivos do Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion que sdo aplicaveis ao processo e supletividade aberta: “Las demas
disposiciones del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion seran supletorias en la medida que
resulten compatibles con el procedimiento reglado en esta ley”.
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no CPC, estabelecendo um mecanismo que visa simplificar o julgamento dos
recursos multiplos, nos quais se discutam idéntica matéria a ser submetida a
apreciacdo e julgamento pelo STF. Com base nessa mesma linha, foi aprovada,
em maio do ano de 2008, a Lei n° 11.672, que altera o CPC, de modo a inserir
o art. 543-C e disciplinar os recursos repetitivos junto ao STJ”!5.

E digno de registro que essa técnica processual nio é exclusiva do direito
patrio brasileiro. Conforme informa Antonio do Passo Cabral, “uma das solugdes
possiveis adotadas no exterior € a das chamadas causas piloto ou processos-teste
(casi pilota, Pilotverfahren ou test claims), uma ou algumas causas que, pela
similitude na sua tipicidade, s@o escolhidas para serem julgadas inicialmente,
e cuja solugdo permite que se resolvam rapidamente todas as demais. Assim
ocorre na Inglaterra, por forca das Parts 19.13 (b) € 19.15 das Civil Procedure
Rules, e também encontra paralelo no ordenamento austriaco. Ao lado dos
processos-teste, outros instrumentos ganharam previsdo normativa em dois
dos mais importantes ordenamentos europeus, o procedimento-modelo (Mus-
terverfahren) alemao, normatizado em 2005 e objeto deste estudo, e a Group
Litigation inglesa, prevista nas Rules of Civil Procedure de 1999”¢.

Nesse contexto internacional ganhou espago a técnica de julgamento
dos recursos extraordindrios e especiais repetitivos por amostragem no direito
patrio, tarefa possivel de realizar nos recursos de estrito direito, despojados de
matérias faticas, permitindo-se racionalizar o trabalho desenvolvido pelo STF
e STJ na aferi¢do das questdes constitucionais e de direito federal comum,
com o fim de privilegiar a isonomia e seguranca juridica dos jurisdicionados.

E, agora, por meio da Lei n° 13.015/2014, tal técnica processual ¢ es-
tendida aos recursos de revista e extraordinarios trabalhistas, grande novidade
na sistematica recursal desse ramo do direito processual.

Apesar de a implementacdo dessa técnica de julgamento de processos
repetitivos ter o condao de conduzir o Poder Judiciario trabalhista a uma unifor-
mizagdo na interpretacdo do direito material e processual do trabalho, para que
os jurisdicionados possam ter um minimo de seguranca juridica, ndo se pode
olvidar que o incidente também teve como escopo funcionar como um filtro,
impedindo que inimeros recursos de revista cheguem ao Tribunal Superior do
Trabalho quando o acérdao do Tribunal Regional recorrido coincidir com a
tese adotada por aquele, de forma a desafoga-lo.

15 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contempordneo. Sao Paulo: Saraiva,
2013. v. L. p. 629.

16 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa
as agdes coletivas. Revista de Processo, n. 147, Sao Paulo: RT, maio/2007, p. 129-130.
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Outra constatag@o preliminar que realizamos nesse breve estudo consiste
numa perspectiva de que a instauragéo dessa técnica processual na sistematica
recursal trabalhista apresentara uma dificuldade muito maior do que no processo
comum, tendo em vista a multiplicidade de pedidos que caracterizam o processo
do trabalho. Vejamos, de toda sorte, o seu rito ¢ aplica¢do na seara trabalhista.

O art. 896-C estabelece que, “quando houver multiplicidade de recursos
de revista fundados em idéntica questio de direito, a questdo podera ser afetada
a Secao Especializada em Dissidios Individuais ou ao Trabalho Pleno, por de-
cis@o da maioria simples de seus membros, mediante requerimento de um dos
Ministros que compdem a Se¢ao Especializada, considerando a relevancia da
matéria ou a existéncia de entendimentos divergentes entre os Ministros dessa
Secdo ou das Turmas do Tribunal”.

Os requisitos, pois, para a implementacéo do rito dos recursos repetitivos
sd0: a) multiplicidade de recursos de revista; b) identidade da questdo de direito
como objeto das impugnagdes recursais; c) a existéncia de questdo relevante
ou controvérsia interpretativa sobre ela. Vejamos cada um deles.

A multiplicidade de recursos consiste no primeiro requisito para instau-
racdo do procedimento. Nao é possivel a aplicagdo dessa técnica processual
quando houver apenas um caso isolado ou um pequeno grupo de processos
que se mostre quantitativamente insignificante. Apesar de inexistir um critério
objetivo ou substantivo, multiplicidade significa grande nimero, e assim deve
ser interpretado o novo art. 896-C da Consolidagao das Leis do Trabalho.

O segundo pressuposto legal ¢ que essa multiplicidade de recursos te-
nha como objeto idéntica questdo de direito, seja material ou processual, de
estatura ordinaria ou constitucional, para que a escolha de um representante da
controvérsia possa servir de pardmetro para os demais. Nao se admite, pois, a
instauracao do procedimento em relacdo a matérias faticas, e a questdo juridica
deve ser objeto de dissidios individuais, pois nao se admite o procedimento
para as questoes pertinentes a dissidios coletivos.

Por fim, ha necessidade de relevancia da matéria ou a existéncia de diver-
géncia interpretativa sobre ela entre os Ministros ou entre as turmas do Tribunal.
Vé-se que a Lei trabalhista inova na relevancia da matéria como hipétese do
incidente, pois utiliza o disjuntivo “ou”. Assim, diferente do processo civil,
no qual a relevancia da matéria tem repercussdo apenas na possibilidade de
manifestagdo de outras pessoas, 6rgaos ou entidades no incidente (art. 543-C,
§ 4°, do CPC), no processo do trabalho o procedimento ¢ instaurado quando ha
“relevancia da matéria ou a existéncia de entendimentos divergentes”.
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Manoel Antonio Teixeira Filho entende que a inser¢@o da “relevancia da
matéria” como hipotese para instaurag@o do incidente, consiste numa situagao
heterodoxa, por permitir que aquele seja instaurado sem a multiplicidade de
processos:

“Salvo melhor juizo, parece-nos que a menc¢ao feita pelo art.
896-A, caput, da CLT a relevancia da matéria consistiu na insercao de
um elemento heterodoxo incompativel com o incidente de recursos re-
petitivos, exceto se inserirmos que, neste caso, ndo haveria necessidade
de atendimento do requisito da multiplicidade, bastando a existéncia de
um so6 recurso contendo matéria relevante para autorizar a instauragao
do incidente — que ndo seria de recursos repetitivos, sendo de recurso
solitario! A despeito disso, entendemos ser esta tltima a interpretagao
menos desaconselhavel.”

E assim conclui o professor paranaense:

“A inovagdo trazida pelo art. 896-C da CLT — consistente em
inserir a relevancia da matéria como causa para a instauracao do inci-
dente — impele-nos a reiterar o que afirmamos em linhas anteriores: 1)
com fundamento na existéncia de controvérsia sobre a quaestio iuris, o
incidente requer a existéncia de multiplicidade de recursos de revista,
podendo-se falar, aqui, em recursos repetitivos; 2) com fulcro em relevan-
cia da matéria, todavia, bastaria um unico caso, dispensando-se o requisito
da multiplicidade, exigido pelo art. 896-C, caput, da CLT, ndo fazendo
sentido, por isso, neste caso, a expressdo legal recursos repetitivos.”!’

Data maxima vénia, ndo concordamos com a interpretagao dada por Ma-
noel Antonio Teixeira Filho ao incidente de julgamento de recursos repetitivos
na seara trabalhista. O proprio nome dado ao incidente revela a necessidade de
multiplicidade de processos. Tal requisito € inerente a essa técnica processual,
que visa obter isonomia nos julgamentos e seguranc¢a juridica para as partes
litigantes em conflitos idénticos.

Ora, se o legislador trabalhista inclui a relevancia da matéria como hip6-
tese para o incidente de julgamento de recursos de revista repetitivos, ndo quer
dizer que dispensou o requisito da multiplicidade de processos. Basta a leitura
atenta e integral do art. 896-C para chegarmos a essa conclusdo. Nao ha como
dispensar esse requisito, suscitando o incidente quando h4 um tnico processo
solitario, pois contraria, como dito, a esséncia do instituto.

17 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Recursos trabalhistas — comentarios a Lein 13.015/2014. Revista
LTr,n. 8, v. 78, ago. 2014, p. 921.
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Em nosso entendimento, esse tratamento isolado de “matérias relevantes”
pelo legislador trabalhista, com a utilizacdo do disjuntivo “ou”, releva uma
preocupacao preventiva com relacdo a possiveis divergéncias interpretativas,
levando-se em consideragdo a importancia da questdo. E essas futuras diver-
géncias sdo bastante propicias num pais que possui 24 Tribunais Regionais
do Trabalho. O que se busca, além do tratamento isondmico e valorizagdo de
precedentes, € a racionalizacdo no julgamento de casos idénticos, sejam rele-
vantes ou com interpretagdes divergentes.

E possivel mitigar o requisito, dispensando-se a exigéncia de um grande
numero de processos, mas dai falar-se em processo solitario ou inico processo
reputamos exagero. Alias, conforme a regulamentacdo da Lei n® 13.015/2014
pelo Ato TST.SEGJUD.GP n° 491, de 2014, o proprio Tribunal Superior mitiga
tal requisito no pardgrafo unico do art. 7°, in verbis: “Para os efeitos do § 13
do art. 896 da CLT, a afetagdo de julgamento ao Tribunal Pleno, em face da
relevancia da matéria, somente podera ocorrer em processos em tramitagao na
Subsec¢ao de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho. Paragrafo
unico. A afetacdo a que se refere o caput deste artigo ndo pressupde, necessa-
riamente, a existéncia de diversos processos em que a questdo relevante seja
debatida”. Nao se exigem diversos processos, mas dai instaurar o incidente na
existéncia de apenas um, repita-se, nao ¢ racionalmente concebivel.

Ora, como o proprio Manoel Antonio Teixeira Filho reconhece, estamos
diante de opg¢do legislativa muito parecida com o chamado incidente de assun-
cdo de competéncia de que fala o art. 555, § 1°, do Codigo de Processo Civil,
quando, no julgamento de apelagdo ou agravo, “ocorrendo relevante questido
de direito, que faga conveniente prevenir ou compor divergéncia entre cama-
ras ou turmas do Tribunal, podera o relator propor seja o recurso julgado pelo
orgdo colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na
assungdo de competéncia, esse Orgao colegiado julgara o recurso”. Esse interesse
publico ndo pode existir quando ha apenas um processo.

Pois bem, superada a questdo que certamente ainda gerara muitas dis-
cussoes doutrinarias, ¢ importante perquirirmos as fases do incidente de julga-
mento de recursos de revista repetitivos apos a constatagdo da multiplicidade
destes e existéncia de divergéncias interpretativas sobre questdes de direito ou
a relevancia da matéria.

Conforme dispde o § 1° do art. 896-C, “o Presidente da Turma ou da
Secdo Especializada, por indicag@o dos relatores, afetara um ou mais recursos
representativos da controvérsia para julgamento pela Se¢do Especializada em
Dissidios Individuais ou pelo Tribunal Pleno, sob o rito dos recursos repetitivos”.
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A competéncia para julgar o recurso selecionado como piloto sera de um
desses orgdos do Tribunal Superior do Trabalho, isto ¢, Secdo Especializada
em Dissidios Individuais ou Tribunal Pleno. E, outrossim, importante que essa
escolha do recurso ou recursos paradigmas seja realizada criteriosamente, de
forma a serem escolhidos aqueles que apresentem maior clareza na exposigao
das razdes recursais e diversidade de argumentos sobre a matéria juridica que
sera objeto do incidente.

A prova de necessidade de escolha criteriosa de recursos pilotos ou pa-
radigmas esta positivada no § 2° do art. 896-C, que dispde que “o Presidente
da Turma ou da Secdo Especializada que afetar processo para julgamento sob o
rito dos recursos repetitivos devera expedir comunicagdo aos demais Presiden-
tes de Turma ou de Segdo Especializada, que poderao afetar outros processos
sobre a questdo para julgamento conjunto, a fim de conferir ao 6rgao julgador
visdo global da questdao”. Ou seja, trata-se de uma imposicao ao Presidente da
Turma ou Sec¢do Especializada na busca de um amplo exame da questdo, sob
diversos prismas, possibilidades e rumos no julgamento final.

Noart. 17 do Ato TST.SEGJUD.GP n° 491, de 2014, o Tribunal Superior
do Trabalho também ressalta a necessidade de o contetido do acérddo paradigma
abranger “a analise de todos os fundamentos suscitados a tese juridica discutida,
favorédveis ou contrarios”.

Quanto a abrangéncia dos argumentos favoraveis e desfavoraveis a tese
que ¢ objeto do incidente, ¢ mister destacar que a Lei n® 13.015/2014 permite
a participagao de terceiros com interesse na controvérsia, conforme redagao do
§ 8°do art. 896-C: “O relator podera admitir manifestacao de pessoa, 6rgdo ou
entidade com interesse na controvérsia, inclusive como assistente simples, na
forma da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil)”.

E digno de registro que o dispositivo trabalhista, diferente do § 4° do
art. 543-C do Codigo de Processo Civil, ndo exige a relevancia da matéria para
que o relator do incidente admita a manifestagdo de pessoa, 6rgao ou entidade,
bastando a demonstragdo de interesse na controvérsia, ou seja, interesse no
resultado do julgamento.

Podemos resumidamente definir que ha duas modalidades de intervengao
de terceiro no incidente: 1°) como assistente simples, demonstrando interesse
juridico na causa, como dispoe o art. 50 do Cddigo de Processo Civil; 2°)
como amicus curiae'®. Essas intervengdes deveriam ter sido regulamentadas

18 Emrelago ao tema amicus curiae, indicamos a obra do ex-colega da Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra, Amicus curiae — instrumento de participagdo demo-
cratica e de aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007.
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pelo Tribunal Superior do Trabalho, mas, infelizmente, o Ato TST.SEGJUD.
GP n° 491, de 2014, nada dispde a respeito. De toda sorte, certamente essas
intervengodes terdo o condao de enriquecer o debate sobre a tese que sera objeto
do incidente, pois novos argumentos favoraveis ou desfavoraveis poderdo ser
aduzidos em juizo.

A despeito de toda essa preocupacao com a abrangéncia dos argumentos
favoraveis e desfavoraveis a tese que sera objeto do incidente, ainda assim ¢é
possivel que o relator deste ndo tenha elementos suficientes para formar uma
convicgdo necessaria ao julgamento e elaboragdo do precedente. Assim, o § 7°
do art. 896-C estabelece que “o relator poderd solicitar, aos Tribunais Regio-
nais do Trabalho, informacdes a respeito da controvérsia, a serem prestadas no
prazo de 15 (quinze) dias”.

Outra imposi¢do, desta vez ao Presidente do Tribunal Superior do Tra-
balho, prevista no § 3° do art. 896-C, inserido na CLT pela nova Lei, consiste
no dever de este oficiar “os Presidentes dos Tribunais Regionais do Trabalho
para que suspendam os recursos interpostos em casos idénticos aos afetados
COMmo recursos repetitivos, até o pronunciamento definitivo do Tribunal Superior
do Trabalho”.

O Presidente do Tribunal de origem também tem a fungdo de escolha de
recursos representativos da controvérsia, como dispde o § 4° do art. 896-C da
CLT: “Cabera ao Presidente do Tribunal de origem admitir um ou mais recur-
sos representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Tribunal
Superior do Trabalho, ficando suspensos os demais recursos de revista até pro-
nunciamento definitivo do Tribunal Superior do Trabalho”. Nao custa lembrar,
outrossim, que a parte ndo pode postular que o seu recurso seja escolhido como
paradigma, pois ndo tem esse direito subjetivo e, consequentemente, também
ndo pode recorrer do ato do Presidente do Regional nessa escolha.

No que tange a suspensdo dos processos, o sistema trabalhista diverge
do processo civil, uma vez que, numa interpretacdo literal das normas, neste
ha uma faculdade, e ndo obrigacdo, do Presidente do Tribunal que julgara o
recurso repetitivo, tendo em vista que o § 2° do art. 543-C do CPC utiliza o verbo
“podera”, enquanto no processo do trabalho o verbo ¢ impositivo: “oficiara”
os Tribunais de segundo grau para que suspendam a tramitagdo dos recursos.

Nao hé qualquer divida, outrossim, de que, se por qualquer motivo ou
descuido os recursos nao forem suspensos e chegarem ao TST, o Presidente
da Corte trabalhista devera determinar a devolug¢do dos autos aos Tribunais
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Regionais do Trabalho, com o fim de cumprir-se a determinagdo da suspensao
de tramitagdo dos feitos.

A despeito de o § 5° do art. 896-C da CLT falar apenas na suspensdo dos
recursos de revista ou embargos (“O relator no Tribunal Superior do Trabalho
podera determinar a suspensao dos recursos de revista ou de embargos que
tenham como objeto controvérsia idénticas a do recurso afetado como repeti-
tivo”™), tal providéncia também deve estender-se aos agravos de instrumento
que versem sobre a matéria a ser uniformizada.

Como a implementac¢do do incidente para julgamento de recursos de
revista repetitivos enseja a paralisacdo de intimeros processos idénticos, €
imprescindivel que o desenvolvimento do procedimento seja célere, uma vez
que ndo se pode olvidar a garantia de razoavel dura¢do do processo inserida no
inciso LXXVIII do art. 5° da Constituigdo Federal pela Reforma do Judiciario
(Emenda Constitucional n°® 45/04).

Além de os litigios na seara trabalhista tratarem de verbas de natureza
alimentar, a cumulacdo de distintos pedidos € pratica comum na Justica do Tra-
balho, e a suspensdo do tramite processual repercute em muitas matérias que nao
sdo0 objeto do incidente instaurado. Nesse diapasdo, o Ato TST.SEGJUD.GP n°
491, de 2014, elaborado pelo Tribunal Superior do Trabalho para regulamentar
a Lein® 13.015, estabeleceu no seu art. 14 que “os recursos afetados deverao
ser julgados no prazo de um ano e terdo preferéncia sobre os demais feitos”.

E a parte que ndo concordar com a suspensdo de seu recurso podera
recorrer da decisdo de sobrestamento? Afinal, conforme dispde o § 16 do art.
896-C da CLT “a decisdo firmada em recurso repetitivo ndo sera aplicada aos
casos em que se demonstrar que a situacao de fato ou de direito ¢ distinta das
presentes no processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos”.

Independentemente do deslize legislativo que fala em “situagdo de fato”,
incompativel com o incidente, conforme ressaltou nosso conterraneo Fredie Di-
dier Junior, “esse dispositivo consagra expressamente o direito a distingdo, fun-
damental em um sistema de precedentes judiciais. Embora o direito a distingdo
decorra diretamente do principio da igualdade, a existéncia de um dispositivo

com esse conteudo carrega consigo forte contetido simbolico e pedagdgico. E
um marco na evolugdo do regramento legal em tema de precedente”".

A despeito da omissdo da Lei n® 13.015/2014 ¢ diante dos reclamos da
doutrina que ja se manifestou sobre o tema, o Tribunal Superior do Trabalho

19  Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-182/>. Acesso em: 6 ago. 2014.
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trouxe a possibilidade de recurso da decisdo sobre essa questdo no art. 19 do
Ato TST. SEGJUD.GP n° 491, de 2014, in verbis: “A parte podera requerer o
prosseguimento de seu processo se demonstrar distingdo entre a questdo a ser
decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso afetado. § 1° A outra parte
devera ser ouvida sobre o requerimento, no prazo de cinco dias. § 2° Da decisdo
cabera agravo, nos termos do Regimento Interno dos respectivos Tribunais”.

Outra grande inovagao da Lei n° 13.015/2014 consiste na instituicdo do
chamado overruling, antecipando-se o legislador trabalhista ao projeto do novo
Codigo de Processo Civil e, consequentemente, sendo o primeiro dispositivo
vigente em nosso ordenamento juridico a prever a revisao de decisdo firmada em
julgamento de recursos repetitivos. Conforme os termos do § 17 do art. 896-C, o
overruling € possivel quando se alterar a situagdo econdmica, social ou juridica:

“Cabera revisdo da decisdo firmada em julgamento de recursos
repetitivos quando se alterar a situagdo econdmica, social ou juridica,
caso em que sera respeitada a seguranca juridica das relagdes firmadas
sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior do Trabalho
modular os efeitos da decisdo que a tenha alterado.”

Ora, o procedimento de recursos repetitivos que busca uma racionalizagao
do sistema recursal, uniformizacao de teses e seguranca juridica para as partes
ndo pode ensejar um engessamento nem obstar a evolugdo jurisprudencial.
Logicamente, um precedente que tenha sido firmado pelo TST e que se mostre
ultrapassado pode e deve ser revisto. E os parametros para tanto, estabelecidos
pela Lein® 13.015/2014, consistem na alterag@o de situagdo econdmica, social
ou juridica. As relagdes sociais e os valores de determinada sociedade mudam
com o passar do tempo. O direito, pois, deve estar apto a acompanhar essas
mudangas, de modo a ndo se tornar obsoleto.

Retornando ao procedimento, ap6s informacgdes prestadas pelo Tribunal
Regional do Trabalho e dada vista ao Ministério Publico, bem como envio de
copia do relatdrio aos demais Ministros, o processo sera incluido em pauta na
Se¢do Especializada ou no Tribunal Pleno, devendo ser julgado, como ja dito,
com preferéncia sobre os demais feitos.

Conforme dispde o § 11 do art. 896-C: “Publicado o acérdio no Tri-
bunal Superior do Trabalho, os recursos de revista sobrestados na origem:
I — terdo seguimento denegado na hipotese de o acordao recorrido coincidir
com a orientacao a respeito da matéria no Tribunal Superior do Trabalho; ou
II — serdo novamente examinados pelo Tribunal de origem na hipétese de o
acordao recorrido divergir da orientagdo do Tribunal Superior do Trabalho a
respeito da matéria”.
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E, ainda, o § 12, referindo-se a hipotese do inciso II do paragrafo anterior,
estabelece que, “mantida a decisdo divergente pelo Tribunal de origem, far-se-a
o exame de admissibilidade do recurso de revista”.

OAto TST.SEGJUD.GPn°491, de 2014, regula de forma mais detalhada os
tramites processuais apos a publicagdo do acorddo paradigma, nos seguintes ter-
mos: “Art. 21. Publicado o acordao paradigma: I — o Presidente ou Vice-Presidente
do Tribunal de origem negara seguimento aos recursos de revista sobrestados na
origem, se o0 acordao recorrido coincidir com a orientagdo do Tribunal Superior
do Trabalho; II — o 6rgdo que proferiu o acérdao recorrido, na origem, reexami-
nara a causa de competéncia origindria ou o recurso anteriormente julgado, na
hipotese de o acérdao recorrido contrariar a orientagdo do Tribunal Superior; 11
— 0S processos suspensos em primeiro ¢ segundo graus de jurisdigdo retomarao
o0 curso para julgamento e aplicagdo da tese firmada pelo Tribunal Superior”.

Por fim, ndo poderiamos deixar de consignar o alerta do § 13 do art. 896-
C, no sentido de que, “caso a questdo afetada e julgada sob o rito dos recursos
repetitivos também contenha questdo constitucional, a decisdo proferida pelo
Tribunal Pleno ndo obstard o conhecimento de eventuais recursos extraordina-
rios sobre a questdo constitucional”.

E, ainda, a previsao de procedimento similar ao aqui analisado para os
recursos extraordinarios repetitivos conforme dispde o § 14 do art. 896-C: “Aos
recursos extraordindrios interpostos perante o Tribunal Superior do Trabalho
sera aplicado o processo previsto no art. 543-B da Lein® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 (Cddigo de Processo Civil), cabendo ao Presidente do Tribunal Superior
do Trabalho selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia
e encaminhé-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte, na forma do § 1° do art. 543-B da Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil)”.

A similitude dos procedimentos pode ser constatada com a leitura dos §§
15%°, 162! ¢ 17% do art. 896-C da Consolida¢ado das Leis do Trabalho e, assim,
reportamos o leitor aos comentarios anteriormente realizados.

20  “O Presidente do Tribunal Superior do Trabalho podera oficiar os Tribunais Regionais do Trabalho
e os Presidentes das Turmas e da Segdo Especializada do Tribunal para que suspendam os processos
idénticos aos selecionados como recursos representativos da controvérsia e encaminhados ao Supremo
Tribunal Federal, até o seu pronunciamento definitivo.”

21 “Adecisdo firmada em recurso repetitivo ndo sera aplicada aos casos em que se demonstrar que a situagao
de fato ou de direito ¢ distinta das presentes no processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos.”

22 “Cabera revisdo da decisdo firmada em julgado de recursos repetitivos quando se alterar a situagao
econdmica, social ou juridica, caso em que sera respeitada a seguranga juridica das relagdes firmadas
sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular os efeitos da decisdo
que a tenha alterado.”
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CONCLUSAO

A Lei n° 13.015/2014 trouxe uma série de mudangas na sistematica
recursal trabalhista. Apesar de muitas delas ja serem objeto de simulas, ndo
se pode olvidar o seu desiderato na busca da celeridade, isonomia, seguranga
juridica e racionalizag@o no sistema recursal trabalhista.

A grande valorizagdo de precedentes e o sistema de julgamento de re-
cursos repetitivos segue tendéncia moderna do processo civil, tanto em ambito
nacional como no contexto do direito comparado, como se pode diagnosticar
em ordenamentos juridicos como inglés, alemao e austriaco.

Passado o curto prazo de vacacio legis previsto paraa Lein® 13.015/2014,
cabe aos juizes, advogados e demais operadores do direito se adaptarem aos
novos procedimentos. O Tribunal Superior do Trabalho j& emitiu o Ato TST.
SEGJUD.GPn°491, de 2014, regulamentando o procedimento. Aguarda-se que
a doutrina especializada bem como a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais
do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho também fagcam a sua parte.
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OS TRABALHADORES “MALDITOS” E A
JURISPRUDENCIA DO TST: A (DES)PROTECAO
JURIDICA DE EMPREGADOS DO MERCADO
DO SEXO*

Fabio Tilio Correia Ribeiro™

1 —-INTRODUCAO

sualmente se diz que o Direito agambarca todas as esferas da vida social,

de modo que nenhuma relagdo constituida no &mbito da comunidade

pode, em rigor, estar fora de seu alcance e regulacao. Nao pretendo aqui,
dados os limites deste trabalho, ressuscitar toda a discussdo sobre as lacunas
do Direito ou sua incompletude, assuntos por demais complexos e vastos para
serem debatidos nesta oportunidade. Cuido apenas de mencionar aquilo que
julgo ser um vacuo eloquente de nosso ordenamento juridico, cujos reflexos
alcancam a doutrina e a jurisprudéncia nacionais. Ou melhor dizendo, se nao
se configura exatamente como um vacuo, trata-se mais propriamente de um
tratamento nao satisfatdrio da questao que trago a consideracao, porque defasado
relativamente aos costumes ¢ as praticas sociais contemporaneas.

Refiro-me, sem mais ambages, ao imenso contingente de trabalhadores
do mercado do sexo, os quais, pelas mais diversas razoes, de indole varia —
seja moral, seja religiosa, seja cultural —, encontram-se, entre nds, afastados ou
excluidos da protecdo juridica do Direito do Trabalho.

Nao pretendo descortinar os motivos ultimos que justificam essa situagao
de anomia em nossa legislacdo e suas consequéncias na jurisprudéncia e na
doutrina, mas desde logo invoco a velha e sabia formulagdo de Gadmer, para
quem nds, os seres humanos, somos contextuais e essencialmente mutaveis,
caracteristicas que estdo inscritas em nossa natureza, seja la o que se entenda
por natureza profunda do homem. Por isso, por sermos seres que coexistem,

*  Trabalho apresentado a EJUD20 para a certificagdo final do VII Curso Intensivo de Formagao Conti-
nuada de Magistrados, em setembro de 2014.

**  Desembargador Federal do Trabalho, presidente do TRT da 20° Regido (SE).
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habitamos um mundo de significados ¢ valores, de modo que ndo nos podemos
considerar na conta de observadores assépticos, neutros, que miram o mundo
a partir de uma perspectiva isenta. Somos, diria eu, autorreferentes, ¢ tudo o
que tocamos carrega a marca de nossa propria identidade.

Exatamente pela circunstancia acima citada é que me parece acertada a
afirmacao de Alejandro Nieto, para quem ¢ refutavel o argumento da auséncia
de contaminagao pessoal do jurista pelo universo que o cerca, inclusive pelos
seus interesses € pelas suas expectativas, haja vista que ele, o jurista, por forca
mesmo dos atributos de sua fung¢do, ndo se limita a entender o texto legal — como
retoricamente se diz nos mais variados palcos onde se atua, com boa ou ma-fé
—, sendo que tende a manipular o texto de acordo com a sua personalidade e
situacdo’.

Desde logo, pontuo que ndo poderia ser diferente, uma vez que a elimi-
nacao da subjetividade do julgador no momento de proferir a sua decisdo ¢ um
mito, simplesmente porque nao € possivel esperar de alguém — em nenhuma
circunstancia — que se desvista de sua condicdo de sujeito moral, de sujeito
racional na hora de proferir julgamento, seja qual for o carater de tal avaliagdo,
se juridica, se ética, ou se ético-juridica: o0 homem nio existe no vazio.

Insisto na argumentagdo, ndo obstante a sua marcante obviedade, tao
somente para firmar posi¢ao e recusar posturas que insistem em pipocar, quando
em vez, aqui e ali, por alguns dogmaticos que continuam a acreditar numa espé-
cie de infalibilidade do sistema, que teria sempre uma resposta incontrastavel e
objetiva para os varios problemas humanos, resposta essa, alias, que geralmente
ou quase sempre coincide com sua propria visdo de mundo?.

A justica parece que foi expulsa do Direito, e por ser um termo ou valor
cujo contetdo ninguém propriamente soube esclarecer, apesar do esfor¢o inau-
dito de brilhantes mentes ao longo dos séculos, contentamo-nos em justificar
as decisoes judiciais ndo primordialmente por sua intrinseca justeza ou acerto,
sendo mais tecnicamente por sua subsuncdo a alguma norma do sistema ou

1 NIETO, Alejandro. Las limitaciones del conociemiento juridico. Madrid: Trotta, 2003. p. 38.

2 Chamo o profissional que assim se expressa de jurista dogmatico. Ele acredita na infalibilidade do
sistema, na sua incondicional propensdo a resolver os assuntos humanos a partir de uma perspectiva
legalista. Para ele, jurista dogmatico, o Direito confunde-se, quase sempre, com a lei, ou seja, com a
norma juridica stricto sensu. Portanto, ele ndo casa para constituir familia e viver em ambiente de amor
fraterno com sua mulher e filhos; antes, casa-se para cumprir o disposto no Capitulo I, do Subtitulo I, do
Titulo I, do Livro IV do Cédigo Civil. De igual modo, ele ndo faz sexo com sua parceira (ou parceiro)
para realizar um desejo voraz de posse, dando e recebendo prazer, consumando, assim, uma das mais
viscerais fungdes humanas; ao revés, pratica sexo para cumprir o débito conjugal, previsto no inciso
II do art. 1.566 do Cédigo Civil.
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a algum precedente. O resultado disso é que ao juiz justo seguiu-se o justo
técnico, de modo que é comum ver pessoas debaterem suas preferéncias entre
um e outro (eu prefiro o juiz A, porque ele é muito justo — diz alguém. Logo,
outro pondera: Ah, ja eu prefiro o juiz B, porque ele é muito técnico). Ocorre,
todavia, que justica sem técnica pode gerar arbitrariedade, o que ninguém
deseja, ao passo que técnica sem justiga certamente conduz a decisdo, que
nada mais € do que estelionato formal®. Logo, compatibilizar justi¢a e técnica,
garantindo ndo apenas seguranga juridica as partes de uma relagdo processual,
mas igualmente a legitimidade da decisdo proferida, ¢ um desafio para todos
0s que se aventuram no foro.

Neste pequeno estudo pretendo debater a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho — TST sobre a protecdo trabalhista dos operarios do sexo,
isto €, busco referir, ainda que em rapidas pinceladas e sem a pretensdo do es-
gotamento — mormente porque venho refletindo sobre o tema ha algum tempo e
tenho a intencdo de elaborar um trabalho de maior envergadura doutrinaria em
ocasido futura, dando continuidade ao objeto de minha pesquisa académica no
ambito do estudo da protecao da intimidade e da privacidade do trabalhador —,
o tipo de garantia, se ¢ que existe alguma, que a jurisprudéncia patria confere
aquele profissional, homem ou mulher, que usa o seu corpo para dar prazer
sensual e que cobra por isso.

Que fique claro que ndo trato de todos aqueles profissionais do sexo que
exploram o corpo como atividade sua, sem vinculag@o a qualquer outra pessoa.
Esclarecendo, ndo discuto a questao do operario do sexo que vive autonomamente
de seu trabalho. Abordo o caso daquele que, seja em que atividade for, permite que
outrem lucre com o seu obrar, o que é bastante comum, haja vista, verbi gratia,
os filmes pornogréficos, as casas de massagens, as boates que oferecem garotas
de programa, os clubes de sexo, as casas que disponibilizam acompanhantes, etc.

2 — 0 COMERCIO DO SEXO COMO ATIVIDADE SOCIALMENTE
CONSENTIDA

E para mim um dado evidente que o comércio do sexo constitui ativi-
dade socialmente aceita desde sempre. Apesar dos pruridos morais de uma ou

3 O professor Alejandro Nieto chama a atengao para a impossibilidade de se levar a sério a invocagao de
neutralidade formulada por quantos juristas, apontando que se trata apenas de um reflexo subconsciente
para elisdo de responsabilidade. E registra o fato de que, em 1927, a Associagdo de Professores Alemaes
de Direito Publico — qui¢a a mais respeitada instituicdo académica do mundo, naquela época — teve de
suportar, em siléncio, o vitupério de Eric Kaufmann, para quem “la ciencia juridica meramente técnica es
una prostituta a disposicion de todos y para todos”. In: NIETO, Alejandro. Critica de la razon juridica.
Madrid: Trotta, 2007. p. 60.
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outra parcela da populagdo, parece-me que a realidade cotidiana demonstra,
a mancheias, que um nimero cada vez mais expressivo de pessoas vale-se do
pagamento para conseguir sexo, o que faz multiplicar os agentes econdmicos
desejosos de lucrar com isso, confirmando a velha e conhecida maxima dos
economistas, segundo a qual sempre havera oferta onde existe demanda.

Tal circunstancia é poderosa na analise que fago do problema apresenta-
do, na medida em que o Direito € feito para a vida, e ndo esta para aquele. De
logo, refugo o argumento ad terrorem, de acordo com o qual ha uma série de
fenémenos ou fatos que igualmente vicejam na sociedade e que nem por isso
podem ser tidos na conta de normais, como, por exemplo, o consumo de drogas
ou o trafico de entorpecentes ou o assassinato. Primeiro, ndo ¢ exato dizer que
esses fatos ou fen6menos tém aceitagdo social como o tem — e na medida em
que o tem — o comércio do sexo, conforme mostrarei adiante. O argumento
peca porque confunde frequéncia ou ocorréncia com aceitagdo. A frequéncia
diz com um fato da ordem do ser, ja a aceitacdo indica uma consideragdo de
ordem normativa.

Cada época e cada cultura tém sua propria visdo do que € justo e legitimo,
dai a evolugdo do Direito, que passa a admitir como legal o que antes ndo o
era e/ou a considerar ilegal o que antes era licito, o que constitui um rematado
truismo, o qual, contudo, muitas vezes se faz necessario repetir. Em outras
palavras, vivemos numa época, mas a época também vive em nos.

Entrementes, meu ponto € outro, singelamente: o que fazer naquelas
situacdes em que alguém tem o seu trabalho — no caso, trabalho sexual — ex-
plorado por outrem, que lucra com isso?

O comércio do sexo € socialmente aceito (se € aceitavel € discussao
que ndo me proponho travar), digo eu, porque ¢ o que os fatos do cotidiano
nos jogam no rosto. Importantes o6rgaos de imprensa veiculam propaganda
em que o sexo pago ¢ oferecido sem tergiversagdo. Na internet, por exemplo,
ha paginas de 6rgdos respeitaveis e destacados que disponibilizam contetido
erdtico ou mesmo pornografico. Como nao pretendo fazer uma lista completa
deles, indico, a titulo meramente exemplificativo, o UOL, que oferece um link
para o Uol Privé*.

4 Ali sao oferecidos os mais diversos produtos erdticos, com a seguinte adverténcia: “UOL Privé é o
melhor do contetido adulto, com total seguranga e privacidade. Aqui vocé néo precisa se preocupar
com virus ou programas indesejados. Seus dados pessoais e bancarios serdo mantidos em total sigilo,
mesmo nas cobrangas no seu cartdo e/ou conta-corrente. Ninguém sabera que vocé assina contetdo
adulto. Sera nosso segredo!”.
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Os livros e as revistas erdticos e pornograficos sdo vendidos a luz do dia
nas diversas bancas e livrarias espalhadas pelo pais e podem ser comprados
por qualquer um. Os classificados dos jornais anunciam servigos de agéncias
de acompanhantes, bastando que o fregués disque o numero indicado para, a
partir de um catalogo previamente apresentado, escolher um parceiro gordo
ou magro, alto ou baixo, branco ou negro, que beije ou que ndo beije, que se
preste ou que ndo se preste a praticas sexuais alternativas, que pernoite ou que
permanega apenas por algumas horas, que seja homem, mulher ou travesti, etc.
Fechado o negocio, a empresa encaminha para o cliente o profissional com o
perfil escolhido. Um contrato de compra de servicos, pois.

Ha mais, porém. Na televisdo, pululam os filmes eréticos e pornograficos,
que podem ser assistidos nas madrugadas, livremente. O Canal Brasil (55)
apresenta, conforme noticia seu sife oficial na rede mundial de computadores,
nas noites de quartas e quintas-feiras, por exemplo, uma programagao adulta,
a partir das 24h15min, intitulada Como Era Gostoso®. Os exemplos abundam.

De acordo com noticia veiculada no site Estaddo, o mercado erotico
(as mais diversas atividades de fabricag@o de bens, entre produtos e filmes, ¢
prestagdo de servigos) fatura no Brasil R$ 26 bilhdes e gera 125 mil empregos
diretos e indiretos®. E evidente que néo estou confundindo o comércio de itens
para o sexo com 0 sexo propriamente dito; ndo quero misturar o servi¢o que
o motel presta com a atividade da pessoa que, no motel, vende prazer, instru-
mentalizando o seu corpo. O que insisto em apontar ¢ que a comercializagao
do sexo, em seus diversos niveis, €, e sempre foi, amplamente aceita.

Se assim é, o trabalhador do mercado do sexo — entendendo-se nessa
conta, por agora, apenas aquele que, sendo adulto e capaz, resolve-se por vender
seu corpo, gerando lucro para outrem e sendo remunerado por isso — merece
protecdo do Direito do Trabalho?

Particularmente, penso que sim, e essa resposta me ¢ razoavelmente
manifesta, embora exista certo siléncio em torno do tema, que ndo conta com

5 No referido canal, em horarios mais adiantados, chega a passar filme ndo propriamente erotico, mas
de sexo explicito mesmo. Ali, por exemplo, ja se transmitiu aquele que ¢ apontado como o primeiro
do género no Brasil, Oh!/ Rebuceteio, do diretor Claudio Cunha, de 1984, em cuja ficha técnica ¢é dito
que se trata de um filme do género nacional, o que é uma 6bvia concessdo ao eufemismo, na medida
em que ndo existe tal género.

6  Disponivel em: <http://pme.estadao.com.br/noticias/noticias,oportunidade-de-negocios-mercado-
erotico-cresce-e-ja-movimenta-r-26-bilhoes-no-pais, 1589,0.htm>. Acesso em: 30 set. 2014. Ha um
interessante depoimento de um diretor de empresa do ramo, que diz: “Nossa principal atividade era o
mercado de DVD adulto, mas, com a pirataria, esse segmento entrou em decadéncia”, conta o diretor
comercial da empresa, André Luiz.
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uma formulagdo tedrica muito consequente, o que acaba por se refletir na ju-
risprudéncia, de algum modo dubia.

E o caso de chamar a atengdo para o projeto de lei de autoria do entéio
deputado Fernando Gabeira, PL n° 98/03, que tramitou no Congresso Nacional,
o qual, por seu art. 1°, tornaria exigivel o pagamento por servigos sexuais pres-
tados, bem como, por seu art. 2°, revogaria os arts. 228, 229 e 231 do Cddigo
Penal, que tratam, respectivamente, dos crimes de favorecimento da prostitui¢ao,
manutengdo de casa de prostituicdo e trafico de mulheres.

Em 2010, o deputado Jodo Campos apresentou parecer contrario a apro-
vagdo do projeto, o qual, no seu entender, feria pactos internacionais subscritos
pelo Brasil, sobrevindo o arquivamento, por forga do que dispoe o art. 105 do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, no dia 31 de janeiro de 20117.

Curioso notar que o profissional autdbnomo que trabalha com prostitui-
cdo, por sua vez, ¢ contribuinte obrigatorio da Previdéncia Social, nos termos
da Lei n® 8.212/91 (letra 4 do inciso V do art. 12), recolhendo-a sob o codigo
1007 (contribuinte individual). Com isso, pode reivindicar direitos assisten-
ciais como auxilio-doenga, salario-maternidade, aposentadoria por tempo de
contribuicdo, entre outros, desde que efetivamente recolha a parcela de 20%
sobre o salario minimo mensal.

Da-se, porém, um paradoxo: fica-se na situagao em que o profissional que
trabalha por conta propria tem a garantia previdenciaria, sendo um contribuinte
obrigatorio, enquanto aqueloutro, cujo trabalho € explorado por alguém, ndo tem
a referida cobertura e, nas situagdes de vida em que sobrevém impossibilidade
de trabalhar, estara totalmente desprotegido.

3 — ALGUMAS DECISOES DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Em 5 de setembro de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho, por sua
Terceira Turma, entendeu por desprover agravo de instrumento que preten-
dia destrancar recurso de revista interposto pela reclamada. Ali discutia-se a
existéncia de vinculo de emprego afirmada em decisdo de Regional entre uma
jovem e uma empresa. Eis a ementa do acorddo:

“AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. 1. PRELIMINAR DE NULIDADE PROCESSUAL POR

7  Em2012, o deputado Jean Wyllys apresentou novo projeto na tentativa de regulamentar a profissao, PL
n 4.211/2012, que ficou conhecido como Projeto Gabriela Leite. Anteriormente ja houvera o projeto do
deputado Eduardo Valverde, que acabou por retira-lo da pauta. Essas idas e vindas, no entanto, mostram
que o assunto ¢ polémico e carece de uma regulamentagdo mais clara e, a meu juizo, mais liberal.
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NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. 2. CERCEAMENTO
DO DIREITO DE DEFESA. 3. VINCULO DE EMPREGO. CONFI-
GURACAO. DECISAO RECORRIDA EM CONSONANCIA COM AS
SUMULAS NS. 126 E 296 DO TST. DECISAO DENEGATORIA DE
SEGUIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANUTENCAO.
Inviavel o provimento do agravo, porquanto o Relator decidiu em conso-
nancia com o entendimento desta Corte Superior, firmado por intermédio
das Stimulas ns. 126 e 296 do TST. Ilesos os dispositivos tidos como
violados, bem como superada a divergéncia jurisprudencial colacionada.
Assim, a decis@o agravada foi proferida em estrita observancia aos arts.
896, § 5° da CLT e 557, caput, do CPC, razdo pela qual € insuscetivel
de reforma ou reconsideragdo. Mantém-se, pois, a decisdo agravada.
Agravo desprovido.” (TST-Ag-AIRR-248100-78.2008.5.02.0086, Rel.
Min. Mauricio Godinho Delgado, Data de publicacao: DEJT 14.09.2012)

Como se tratava de agravo, o TST ndo adentrou na matéria de fundo
para afirmar ou para negar a formagao de vinculo de emprego nas circunstan-
cias descritas na causa. Houve um obice processual: a ndo demonstragido de
divergéncia jurisprudencial, pela parte interessada — a empresa, no caso —, que
permitisse o destrancamento do recurso na origem, impedindo, entdo, a analise
meritoria da controvérsia.

O que se pode apontar, neste passo, ¢ que um dos argumentos da re-
corrente era precisamente a circunstancia de que explorava atividade ilicita,
defendendo-se, consequentemente, com a invocagdo de sua torpeza. Para ela,
o vinculo ndo poderia ser reconhecido, mormente tendo em mira a fungéo que
fora declarada na inicial pela reclamante. Deu-se que o Regional, ao negar segui-
mento ao recurso proposto pela ré, pontuou que, nada obstante a exploracao de
prostituigdo seja crime, a prostitui¢do, em si, ndo é. Por conseguinte, reconhecida
a relacdo de emprego como foi, que se apurasse o crime correspondente — em
tese, lenocinio, previsto no art. 229 do Codigo Penal — na esfera competente.

Esta claro que a Corte Superior, neste julgado, ndo referendou nem re-
futou a tese de que € possivel declarar o vinculo entre a profissional do sexo e
a casa de prostitui¢do. Restou assentado:

“Acrescente-se as razdes expendidas que o Tribunal Regional,
levando em consideracdo a revelia da reclamada consubstanciada na
primeira instancia de julgamento e todo o arcabougo probatorio constante
dos autos, consignou que houve a formacdo do vinculo empregaticio,
sendo devidas as verbas pleiteadas na peticdo inicial. Assim, ndo ha
como se analisar a alegagdo de ocorréncia de atividade ilicita (OJ n® 199/
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SBDI-I/TST e art. 267, VI, do CPC) sem que, para isso, haja necessario
revolvimento do conjunto fatico-probatorio dos autos, o que é vedado
nesta instancia extraordinaria de jurisdi¢do, conforme o teor da Sumula
n° 126/TST.”

Ja em 8 de fevereiro de 2012, o TST, ainda por sua Terceira Turma, en-
tendeu por prover o recurso de revista interposto pela reclamada e reverter o
julgamento da Corte Regional. Na hipotese, cuidava-se de uma casa de jogos
de azar e o colegiado a quo negara o vinculo de emprego por ser ilicita a ati-
vidade, mas deferira uma indenizagdo compensatoria pelos servigos prestados
pelos autores da agdo. A decisdo da Corte Superior Trabalhista entendeu que
existiu julgamento extra petita. Eis sua ementa:

“RECURSO DE REVISTA. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
CONTRATO DE TRABALHO. CASA DE JOGOS DE AZAR. OB-
JETO ILICITO. INDENIZACAO PELOS SERVICOS PRESTADOS.
PARCELA NAO COMPREENDIDA NAS DECORRENTES DO RE-
CONHECIMENTO DO VINCULO EMPREGATICIO. In casu, restou
incontroverso que o autor, em sua exordial, pleiteou apenas o reconhe-
cimento do vinculo empregaticio, bem como as verbas decorrentes da
relagdo de emprego, vinculo que nao pode ser juridicamente reconhecido,
tendo em vista a ilicitude do empreendimento. Nao formulou qualquer
pedido sucessivo acerca de indenizagdo a ser paga a titulo de ‘restituigdo
do equivalente’ pelos servigos prestados aos reclamados. Nesse contexto,
incorreu o Tribunal Regional em julgamento extra petita e, consequente-
mente, em violacdo dos arts. 2°, 128 ¢ 460 do CPC. Recurso conhecido
e provido, no particular.” (TST-RR-257000-17.2007.5.15.0153, Relator
Ministro Horacio Raymundo de Senna Pires, Data de publica¢do: DEJT
24.02.2012)

Neste caso, ndo se discutia a formagado ou nao de vinculo, tendo em vista
a atividade do comércio sexual, todavia, o leitmotiv da decisdo regional foi
precisamente o argumento de que, se a atividade ¢ ilicita, a relagdo de emprego
ndo pode ser reconhecida. O eminente Desembargador-Relator do processo no
Regional valeu-se do ensejo para reiterar uma antiga e usual distingdo que vem
sendo feita na doutrina e na jurisprudéncia e que concerne ao tema ora versado.
Pontuou ele didaticamente:

“0O saudoso Valentin Carrion, acerca de atividade ilegal, pontua
que os contratos exigem para a sua validade, além da capacidade do
agente e forma especial, se prevista, que seu objeto ndo seja ilicito
nem impossivel. A doutrina e a jurisprudéncia assim também o enten-
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dem, e deixam de reconhecer quaisquer direitos ao empregado; alguns
reconhecem a remuneragdo, sem entrar no enriquecimento ilicito do
empregador, grande delinquente. Assim, protege-se este em detrimento
do empregado, pequeno delinquente, uma infeliz vitima do desemprego
ou do subemprego frequentemente; é o caso da cozinheira de casa de
lenocinio, beneficiando o proprietario; o arrecadador do ‘jogo de bicho’
com referéncia a quem banca, etc. H4 quem distinga a atividade ilicita,
por si mesma, daquelas outras que nao o seriam se se fizesse abstragdo
da finalidade do empreendimento a que se destinam. A prostituta que
exerce seu comércio carnal subordinada a proprietaria da casa de tole-
rancia sdo exemplo da primeira atividade; a arrumadeira ou o gar¢om da
mesma casa sao exemplo das segundas. Estas tlltimas atividades teriam a
protecdo laboral; a primeira ndo (Comentarios a Consolidagdo das Leis
do Trabalho. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 284).

Dessas ligdes, podemos dizer que os efeitos da nulidade do con-
trato de trabalho decorrente de labor em atividade ilicita, dependem do
grau da ilicitude, pois ha determinadas atividades que, mesmo sendo
consideradas juridicamente ilicitas, sdo toleradas pela sociedade e até
mesmo pelo Poder Publico. Tome-se a titulo de exemplo, até recente-
mente, os bingos, ou ainda o jogo do bicho. Assim, poderiamos fazer a
seguinte classificagdo, de acordo com o grau de ilicitude do ‘negodcio’ e
amargem de tolerancia da sociedade, tendo por padréo o conceito médio
do homem comum:

a) atividade ilicita (absolutamente ilicita) — ndo ha que se falar
em contrato de trabalho, ou direito a remuneracdo — seria o trabalho em
atividades criminosas, por exemplo: trafico, contrabando, roubo, etc.
Efeito ex tunc das nulidades. E caso de policia;

b) atividade ilicita (relativamente ilicita) — ndo se reconhece o
contrato de trabalho, pela ilicitude do objeto, mas, sim, o direito a con-
traprestagdo (salario), a se evitar o enriquecimento do infrator maior.
Por exemplo, trabalho em atividade de jogo do bicho. Efeito ex nunc
das nulidades; e

c¢) atividade ilicita (relativamente ilicita) — mas fazendo-se a
abstragdo da finalidade do empreendimento, verifica-se a atividade do
prestador de servigos, se ela, por si so, for licita, teria assegurado todos
os direitos trabalhistas, ou uma indenizac¢io substitutiva, a fim de com-
pensar integralmente o labor prestado. Seria o exemplo do arrecadador
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ou motorista que atua no segmento do jogo do bicho, ou 0 gargom numa
casa de lenocinio. Efeito ex nunc das nulidades.

Os fundamentos para um tratamento diferenciado em relagdo a
atividade ilicita (relativamente) seriam:

Principio da irretroatividade das nulidades, segundo o qual no
contrato de trabalho os efeitos se produzem até o momento em que for
declarada pela autoridade competente — efeito ex nunc; art. 177 do CC/02
(art. 152 do CC/1916).

Principio do enriquecimento sem causa, segundo o qual o con-
traventor estaria locupletando ilicitamente do trabalho humano, caso
pudesse sem 6nus dispor livremente do trabalho de outrem.

Impossibilidade de restituicdo das partes a situag@o anterior stafus
quo ante, pois o trabalho ¢ infungivel, emanado da personalidade e da
forca de alguém; uma vez prestado ndo pode ser devolvido ao agente,
com o que ¢ impossivel restitui-lo ao trabalhador, nao sendo justo deixa-
lo sem a devida reparagdo.

Portanto, mesmo em se tratando de trabalho prestado em ativida-
de relativamente ilicita, assegura-se direito trabalhista ao prestador do
servico: misero contraventor, aplicando-se o principio da protegdo ao
hipossuficiente, sobretudo levando-se em conta a realidade social do pais,
na qual a tonica tem sido o desemprego, o subemprego ou a precarizagao
do trabalho, afinal, os fundamentos da Republica brasileira e da ordem
econOmica sdo a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a valorizagao
do trabalho humano, a existéncia digna e a justica social (arts. 1° ¢ 170
da CF). Cujos principios devem permear as relagdes de trabalho.”

De sua parte, o TST reiterou sua jurisprudéncia, consubstanciada na OJ

n° 199 da SDI-18, e reformou a decisdo em brevissimas pinceladas. Ponderou
o eminente Ministro-Relator, literalmente:

“Reconhego a preocupacao social dos eminentes julgadores da
Corte Regional. O TST, todavia, optou pela nulidade da contratagdo em
casos que tais, como denota a OJ-SBDI1-TST-199, considerando, por
certo, que a contravengdo ndo ¢ praticada apenas pelo explorador do jogo,
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Eis o conteudo do aludido verbete: “JOGO DO BICHO. CONTRATO DE TRABALHO. NULIDADE.
OBJETO ILICITO (titulo alterado e inserido dispositivo) — DEJT divulgado em 16, 17 ¢ 18.11.2010.
E nulo o contrato de trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a pratica do jogo
do bicho, ante a ilicitude de seu objeto, o que subtrai o requisito de validade para a formagéo do ato
juridico”.
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mas por todos os que concorrem para sua efetivagio. E o que evidenciam
as disposi¢des do Decreto-Lei n° 3.688/1941 (arts. 50 e seguintes).”

E de se destacar que a matéria discutida ndo era a prostitui¢do ou a ex-
ploracdo de atividade sexual, pois os autores da acdo laboraram na atividade
do jogo ilegal, e, em suas consideracdes, lamentavelmente, a Corte Regional
ndo chegou a debater em qual das categorias a atividade do profissional do sexo
enquadrar-se-ia, como fez a guisa de exemplificagdo (se absolutamente ilicita
ou se relativamente ilicita — e, nesse ultimo caso, em qual de suas variantes).
Conseguintemente, mais uma vez, a matéria ndo chegou a ser enfrentada.

Em decisdo recente, datado de 19 de marco de 2014, novamente a egrégia
Terceira Turma do TST tangenciou a matéria. Deu-se em julgamento de agravo
de instrumento assim ementado:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
VINCULO EMPREGATICIO. CONFIGURACAO. SUMULA N° 126/
TST. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. Presentes os
cinco elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego e sendo licita
a especifica atividade do trabalhador (servigos de gargom e limpeza),
mantém-se o reconhecimento do vinculo empregaticio entre as partes,
ainda que o empreendimento do empregador (casa de jogos) configure
atividade contravencional (art. 50 do Decreto-Lein® 3.688/1941). Apenas
se a atividade especifica do trabalhador fosse também contravencional ¢
que se negaria validade ao respectivo contrato em vista da nulidade de
seu objeto. Dessa maneira, ndo ha como assegurar o processamento do
recurso de revista quando o agravo de instrumento interposto nao des-
constitui os fundamentos da decisdo denegatoria, que subsiste por seus
proprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido.”

O Regional, ao julgar o recurso ordindrio interposto pela parte sucum-
bente e insatisfeita com o reconhecimento do vinculo, acabou por reiterar a
doutrina, aqui ja destacada, segundo a qual o reconhecimento do vinculo esta
na dependéncia de ser a atividade do trabalhador licita, ainda que a exploragdo
econdmica da empresa ndo o seja. Portanto, nenhuma novidade na questéo, salvo
pela citag@o que se faz de uma decisdo relatada pela entdo Ministra do TST Rosa
Weber, que hoje integra o Pretorio Excelso. No RR-132485-58.2007.5.06.0023
(data de julgamento: 09.06.2010, 3* T., data de publicacdo do acordao: DEJT
28.06.2010), ponderou S. Exceléncia:

“De outra parte, despiciendo questionar acerca dos objetivos
empresariais buscados pelo ‘suposto’ empregador, se licitos ou nio.
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Importa, isto sim, indagar tdo s6 quanto a licitude da prestagdo objeto
da obrigacao afeta ao trabalhador. Para exemplificar, ndo existe nenhum
obice a configuracdo do contrato de trabalho entre o proprictario da
casa de prostitui¢do e a faxineira que, nessa qualidade, preste servigos
no local. Todavia, por ilicita a atividade concernente a mulher que la
se prostitua, inviavel o reconhecimento da relag¢do de emprego entre os
‘supostos’ contratantes.” (destaquei)

Note-se que, ja agora, embora a matéria ndo fosse objeto especifico do
recurso apreciado e ndo se possa dizer que o tribunal enfrentou-a, o fato ¢ que,
em obiter dictum, pontuou que ndo seria possivel o reconhecimento do vinculo
de emprego entre a prostituta e a casa de prostitui¢do. Mas isso, a meu pensa-
mento, ainda nio encerra o debate, dado que a questdo vai mais longe. E que
nao admitida a formagao da relagdo empregaticia, qual das seguintes solugdes
seria a adequada: a) declaragdo de nulidade da relagdo havida entre as partes,
por ilicitude do objeto, com efeitos ex func e consequente inexibilidade de
qualquer direito pelo trabalhador?; b) declaragéo de nulidade da relagdo havida
entre as partes, por ilicitude do objeto, com efeitos ex nunc e reconhecimento
de alguns direitos trabalhistas em favor do trabalhador?; ¢) declaracdo de ili-
citude da relagdo juridica havida entre as partes, por ilicitude do objeto, com
efeitos ex nunc e reconhecimento apenas do direito de o trabalhador receber
uma indenizagdo por servigos prestados, a ser arbitrada pelo julgador, evitando-
se o enriquecimento sem causa do contratante?; d) declara¢do de nulidade da
relacdo havida entre as partes, por ilicitude do objeto, com efeito ex nunc e
reconhecimento de que o trabalhador tem direito ao salario ajustado, apenas?;
e e) outra solucdo que parecesse mais consequente e conforme ao atual estagio
do ordenamento juridico patrio?

Finalmente, registro o julgamento do TST, desta feita por sua Sétima
Turma, datado de 28 de agosto de 2013, no qual se discutia a formacao de
vinculo de emprego entre uma mulher e uma casa de jogo, na qual, inclusive,
prestavam-se servigos de prostituicdo, nos quais, alias, a reclamante também
estava envolvida. O Regional, apreciando a demanda, reconheceu o vinculo,
mas somente o fez porque distinguiu a atividade prestada pela reclamante como
auxiliar de geréncia daquela relativa ao meretricio. A Corte viu ai uma relagao
ambigua, sendo uma parte licita—a de geréncia— e uma ilicita— a de prostituigao.
A primeira legal, a segunda ilegal. Para mim, data venia, a leitura do acordao
regional sugere certa dificuldade, perplexidade mesmo, que o Judiciario tem
de confrontar o assunto, de resto, realmente arduo. Eis o que nele se contém:
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“Acima de tudo, a lide sub examine clama pela aplicagdo da lei,
através de seus multivocos instrumentos, a busca de solugdo justa e
pacificadora das chagas abertas pelo conflito.

Afinal, cabe ao juizo o manejo da lei de forma a ‘(...) atender aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum’ (art. 5°
da Lei de Introducao ao Codigo Civil).

Que nos oferta o caso concreto?

Ja se observou, alhures, o aliciamento da reclamante ao meretricio
através de sua arregimentagdo como ‘empregada’ do estabelecimento.

E fato denunciado pela prova falada (fls. 43-44) que a autora, efe-
tivamente, intervinha nas atividades aceitaveis da casa noturna, servindo
fregueses por detras do balcdo e ainda auxiliando no gerenciamento do
estabelecimento.

Ditas atividades, licitas, embora imbricadas com a pratica da
prostitui¢do, compunham as condi¢des ou clausulas do pacto celebrado
entre as partes.

Houve, pois, um vinculum juris entre a autora e a ré, marcado por
clausulas revestidas de legalidade e uma condicdo ilegal.

Nemo turpitudinem suam audire potest, diz venusto brocardo
juridico quiritario, sendo vedado a ré opor no feito a ilicitude de sua
atividade como fato desconstitutivo de direitos da autora, ndo podendo
ainda se socorrer da ilegalidade por ela mesma imposta como meio de
se forrar a aplicagdo mais equilibrada da lei.

A melhor solugdo para o casus belli nos ¢ ofertada, portanto, pelo
criterioso manuseio do instrumento legal emergente do art. 153 da Lei
Civil (art. 8° da CLT), no qual se estabelece que ‘a nulidade parcial de
um ato ndo o prejudicara na parte valida, se esta for separavel’.

E o estuario tracejado pela mais respeitavel doutrina ndo conduz
a outro caminho.

Pothier, citado por Caio Mario da Silva Pereira (In: Institui¢oes
de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 37), formulou 14 no-
taveis regras de interpretagdo dos contratos, dentre as quais se destaca
a décima terceira:
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‘Interpreta-se a clausula contra aquele contratante, em razdo de
cuja ma-fé, ou culpa, ou obscuridade, ambiguidade ou outro vicio se
origina.’

Se a suplicante foi contratada pela requerida para a prestacdo de
servicos na ‘boate’, dentre os quais a pratica de meretricio, em sendo nula,
por ilegal, a clausula impositiva desta condi¢@o, ndo se pode negar vali-
dade aos aspectos licitos do exercicio da atividade da autora, sob pena de
se favorecer quem vulnerou a lei e se valeu de forma torpe da necessidade
alheia em detrimento de quem, em busca de subsisténcia, submeteu-se
ao constrangimento de figurar como membro de tal submundo.

Transcendendo-se, portanto, a clausula nula, ilegal, relativa ao
exercicio da prostituicdo, ha que se declarar o vinculo de emprego, no
que se refere ao aspecto da atividade da autora conformado a lei: auxiliar
de geréncia.

Fica, portanto, reconhecida a relagdo empregaticia havida entre as
partes, vencida pelo acervo probatorio a peremptoria negativa da peca
de resisténcia.”

De seu turno, analisando o recurso interposto contra essa decisdo, o TST

entendeu que nao restou violada a OJ n° 199, uma vez que o Regional reconheceu
a atividade de auxiliar de gerenciamento, ndo referendando a de prostituicdo,
nada obstante a casa explorasse o jogo do bicho. Tal abordagem nio permitiu
ao Tribunal, entdo, afirmar aquela que parece, enfim, ser a jurisprudéncia mais
ou menos assente, na dire¢do de que o vinculo de emprego nao se forma. Eis
a ementa do julgado:

84

“RECURSO DE REVISTA. JOGO DO BICHO. VINCULO DE
EMPREGO. EXERCICIO DE OUTRAS ATIVIDADES. RECONHE-
CIMENTO DA RECLAMADA DE CONTRATO DE TRABALHO
COM OBJETO LICITO. VENDA DE PRODUTOS LICITOS PELA
RECLAMANTE. SITUACAO INEXISTENTE NA ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N° 199 DA SUBSECAO I ESPECIALIZADA
EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO TST. CONFIGURACAO. EFEI-
TOS. O Tribunal Pleno desta Corte Superior, reunido no dia 07.12.06,
julgou o incidente de uniformizagao jurisprudencial (IUJ) suscitado nos
autos do Processo TST-E-RR-621145/2000, tendo decidido manter o
entendimento consubstanciado na Orientacéo Jurisprudencial n® 199 da
Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais, no sentido de que
nao ha contrato de trabalho em face da prestagdo de servigos em jogo
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do bicho, ante a ilicitude do objeto. Assim, o descostume de observar a
norma que cuida da contraven¢ao penal do jogo do bicho ndo nos autoriza
a reconhecer, dai em diante, os efeitos de uma relagdo juridica que, em
verdade, ainda se mantém ilicita ante o ordenamento juridico vigente.
Todavia, com suporte na teoria trabalhista das nulidades, reconhece-se
o contrato de trabalho de profissional que, ainda que preste servigo em
local destinado a atividade ilicita, ndo atue exclusivamente no elemento
do tipo penal, ou seja, jogos de azar, em decorréncia de ter a reclamada
reconhecido que a reclamante também se ativava na venda de produtos
licitos, enquadrado como servigo publico de telecomunicagdo (Lei n°
9.472/97), venda de créditos para telefonia celular por meio de maquinas
de recargas em favor de operadoras de telefonia celular, atividade que, de
forma alguma, se confunde com aquela que era exercida em momentos
distintos e alternados. Entendimento diverso implicaria favorecimento
ao enriquecimento ilicito do reclamado, além de afronta ao principio
consubstanciado no aforismo utile per inutile vitiari non debet. No pre-
sente caso, os efeitos da globalizacdo e da diversificagdo das atividades
empresariais fizeram com que a reclamada atuasse em ramos licitos de
comércio, nos quais, inclusive, se ativou a reclamante. Dessa forma, nao
se vislumbra a possibilidade de dissonancia da decisdo recorrida com os
termos da Orientagdo Jurisprudencial n° 199 da Subsecao I Especializa-
da em Dissidios Individuais do TST, exato por ndo descortinar aquela
orientacdo as mesmas situagdes especificas dos presentes autos, em
especial o exercicio de funcdes pela reclamante em contrato de trabalho
com objeto licito.” (TST-RR-779-33.2012.5.06.0004, Relator Ministro
Vieira de Melo Filho, Data de publicagdo: DEJT 06.09.2013)

Deixei assentado que a decisdo pareceu-me dubia porque, na realidade,
0 que a reclamante auxiliava a gerenciar, finalmente, era uma casa de jogo
do bicho (atividade ilegal) que explorava, também, a prostitui¢ao (ilegal da
mesma forma). E verdade que havia a venda de produtos licitos (recargas de
cartdes de celular, etc.), no entanto, muitas vezes, ¢ nao digo que fosse o caso,
essas atividades sao feitas simplesmente para encobrir a auténtica natureza do
negocio, emprestando-lhe ares de normalidade.

Fica a impressao, muitas vezes, de que o Judiciario, dada a dificulda-
de que tem para lidar com o tema, acaba, por vias transversas, em exercicio
hermenéutico heterodoxo, reconhecendo o vinculo de emprego, mas evitando
tocar precisamente o ponto nodal dele, que permanece cristalizado, um tabu.
E o que se extrai, respeitosamente, da decisdo do egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 3* Regido, em acorddo de novembro de 2000, assim ementado:
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“DANCARINA DE CASA DE PROSTITUICAO. POSSIBILI-
DADE DE RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO.
Restando provado que a autora laborava no estabelecimento patronal
como dangarina, sendo revelados os elementos fatico-juridicos da relagao
de emprego, em tal funcgdo, ndo se tem possivel afastar os efeitos juridicos
de tal contratagdo empregaticia, conforme pretende o reclamado, em de-
corréncia de ter a reclamante também exercido a prostitui¢cdo, atividade
esta que de forma alguma se confunde com aquela, e, pelo que restou
provado, era exercida em momentos distintos. Entendimento diverso
implicaria favorecimento ao enriquecimento ilicito do reclamado, além
de afronta ao principio consubstanciado no aforismo utile per inutile
vitiari non debet.” (RO 1125/00, Relatora Juiza Rosemary de Oliveira
Pires, data de publica¢do: DIMG 18.11.00)°

Na hipotese, dissociar a atividade de dangarina de casa de prostituigdo
da atividade propriamente de prostituigdo € apenas, penso, um simulacro de
argumento, haja vista que, por dbvio, a danca ¢ somente um estimulo a fre-
guesia, pois que integra o jogo de seducdo que a profissional faz para atrair o
seu cliente, estimulando-o a ceder aos seus encantos. A danca, como em todos
os tempos e entre todos os povos, sempre foi — evidentemente que ndo so isso,
mas também isso — um artificio de fascinio feminino (ou masculino) no jogo
dos encontros, amorosos ou negociais.

4 — CONCLUSAO

A jurisprudéncia parece indicar a impossibilidade da formacao de relagao
empregaticia entre o profissional do sexo e a pessoa que explora tal ramo de
atividade, haja vista a circunstancia de que a exploragdo da prostitui¢do, entre
nds, constitui figura tipificada no Cédigo Penal.

Como quer que seja, considerando que o mercado do sexo e de sua ex-
ploragdo comercial por terceiros que nao apenas a pessoa que se propoe a dar
prazer sensual com o seu corpo sdo amplamente aceitos no contexto social,
penso que deveriamos dar um passo adiante, sendo para garantir aos respectivos
profissionais a integral protecao da legislagdo trabalhista, pelo menos para lhe
oportunizar os principais direitos trabalhistas, inclusive assinatura da CTPS,
0 que se harmoniza com o principio que veda o enriquecimento sem causa do
explorador da atividade econdmica e se consubstancia em minima salvaguarda

9  No mesmo sentido, decisdo do TRT da 4* Regido no RO 0115600-04.1999.5.04.0023, Relator Desem-
bargador Luis Alberto de Vargas, data de publicagdo: DJRS 05.05.02.
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aos direitos da dignidade humana do trabalhador. A ndo ser assim, por encima
da expropriagdo, o oprobrio.

E certo que nio se esta a propor uma equiparagio em tudo e por tudo do
profissional do sexo com um trabalhador de atividade, assim dita, plenamente
licita. Por exemplo, se se tratar de uma profissional varoa que engravida, teria
ela direito a estabilidade no emprego? Penso que ndo, porque nio se reconhe-
ceriam efeitos futuros, com preservagdo do vinculo. E se ela adquirisse uma
doenga grave, sexualmente transmissivel, isso seria equiparavel a acidente do
trabalho? Penso que sim, pelo menos para efeitos previdenciarios e para o fim
de receber as indenizagdes por dano moral e material, conforme o caso, se o
explorador da atividade agiu com dolo ou culpa, o que apenas o exame do caso
particular permitira aferir.

A solucao que proporia, a principio, € aquela que, declarando a nulidade
da relag@o havida entre as partes, por ilicitude do objeto, com efeitos ex nunc,
admite o servigo prestado e condena o “empregador” a pagar ao profissional os
direitos de uma relacdo trabalhista convencional, ressalvando-se a continuidade
do vinculo e as parcelas estritamente rescisorias.

Fica langado o debate.
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A CONTRIBUICAO SINDICAL E SUA
NATUREZA JURIDICA

Ives Gandra da Silva Martins”

o presente estudo busco demonstrar que a contribuigdo sindical (pre-

vistano art. 8°, inciso IV, da CF/88) possui natureza juridica tributaria,

realcando os reflexos juridicos de tal classificagdo, ndo obstante o fato
de a EC n® 45/05 ter atribuido a Justi¢a do Trabalho a competéncia decisoria
sobre a matéria. Assim, algumas consideragdes fazem-se necessarias.

A primeira delas ¢ que a Constituicdo ndo se interpreta a luz da legisla-
¢do ordinaria; a legislagdo ordinaria é que se interpreta a luz da Constitui¢ao’.
Embora o texto constitucional brasileiro seja predominantemente ana-
litico, determinados principios nele consagrados irradiam-se, por sua porme-
norizagao, seja na propria Lei Suprema, seja na legislagao infraconstitucional.
Em palestra proferida no Centro de Extensdo Universitaria do Instituto
Internacional de Ciéncias Sociais, aquele que talvez tenha sido o maior magistrado
do Pretdrio Excelso no século XX, ou seja, 0 Ministro Moreira Alves, declarou:

“Quando se diz, por exemplo, ‘para atender as suas finalidades
essenciais’, ndo € a lei que vai dizer quais sdo as finalidades essenciais.

* Professor emérito das universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O Estado de Sdo
Paulo, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército — ECEME, Superior de Guerra — ESG e
da Magistratura do Tribunal Regional Federal da 1° Regido, professor honordrio das universidades
Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); doutor honoris causa das
universidades de Craiova (Roménia) e da PUCPR, catedratico da Universidade do Minho (Portugal);
presidente do Conselho Superior de Direito da FecomercioSP; fundador e presidente honorario do
Centro de Extensdo Universitaria — CEU/Instituto Internacional de Ciéncias Sociais — IICS.

1 Carlos Maximiliano lembra que:

“O grau menos adiantado de elaboragdo cientifica do Direito Publico, a amplitude do seu contetdo,
que menos se presta a ser enfeixado num texto, a grande instabilidade dos elementos de que se cerca
determinam uma técnica especial na feitura das leis que compreende. Por isso, necessita o hermeneuta
de maior habilidade, competéncia e cuidado do que no Direito Privado, de mais antiga génese, uso mais
frequente, modificagdes e retoques mais faceis, aplicabilidade menos variavel de pais a pais, do que resulta
evolugdo mais completa, opuléncia maior de materiais cientificos, de elemento de certeza, caracteres
fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta lembrar como variam no Direito Publico
até mesmo as concepgdes basicas relativas a ideia de Estado, soberania, divisdo de poderes, etc.

A técnica da interpretagdo muda desde que se passa das disposi¢des ordinarias para as constitucionais,
de alcance mais amplo, por sua propria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo

sintético, em termos gerais.” (grifos nossos) (Hermenéutica e aplicagdo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 304)
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Quem vai dizer quais sdo as finalidades essenciais é a interpretagdo da
propria Constitui¢do, porque Constituicdo ndo se interpreta por lei in-
fraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela
Constitui¢do. De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar
como ser lei ordinaria, como ser decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma
infraconstitucional. O Ministro Soares Mufioz nao estava dizendo: ‘Nao.
Nao pode, porque ndo ¢ lei complementar’. Mas dizia: ‘Esse decreto-lei
impde uma restri¢do que néo esta no texto constitucional’.”? (grifos meus)

Discutia-se, entdo, se a lei complementar deveria, ou ndo, reger as
limitagGes constitucionais ao poder de tributar e qual a sua eficacia, quando
explicitando normas gerais sobre imunidades. O eminente mestre ndo poderia
ter sido mais claro ao dizer que a interpretacao do direito positivo comeca a luz
da interpretagdo da norma constitucional para depois verificar-se a adequacao
da legislagdo complementar, ordinaria ou regulamentar a lei maior®.

No caso presente, ndo se pode comegar a estudar a questio da contribui-
¢do sindical pelo direito ordinario, mormente quando produzido com base nos
textos constitucionais anteriores.

O que ¢ uma contribuigdo sindical ¢ o fulcro primeiro do trabalho do
intérprete.

Uma segunda consideracao ¢ fundamental.

Nos trabalhos constituintes de 1987/88, os congressistas — que se auto-
outorgaram a condi¢ao de constituintes originarios, com grande parte da doutrina
a apoiar tal condigdo — ouviram especialistas e representantes da sociedade, nas 24
Subcomissdes em que foram divididas as oito Comissodes, durante trés semanas,
para s6 depois comegarem a trabalhar em textos a serem submetidos as respectivas
Comissdes e, por fim, a Comissao de Sistematizacao e Plenario da Constituinte.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Processo administrativo tributario. Pesquisas tributarias:
nova série — 5. 2. ed. Centro de Extensdo Universitaria. Sao Paulo: RT, 2001. p. 31-32.

3 Explicou o Ministro Moreira Alves:

“Mas o Ministro Soares Mufoz ndo decidiu isso. Ele ndo estava tratando, aqui, de saber se era lei
complementar ou ndo era lei complementar. Tanto que ele disse o seguinte: ‘Esse decreto-lei, anterior
a Constitui¢do Federal em vigor, ndo pode, no particular, ser aplicado, porque ele impée uma restrigao
a imunidade, a qual ndo se confunde com isengdo; uma restri¢do que ndo estd no texto constitucional’.
Isso significava dizer o que? Dizer Nem lei complementar, nem lei nenhuma, pode impor uma restri¢do
a uma imunidade que decorre da Constitui¢do’.

E a meu ver esta absolutamente correto, porque ndo ¢ possivel se admitir que uma lei complementar,
ainda que a Constitui¢do diga que ela pode regular limitacoes a competéncia tributaria, possa aumentar
restri¢des a essa competéncia. Ela pode é regulamentar, se é que ha o que regulamentar, em matéria
de imunidade, no sentido de amplia-la ou reduzi-la, porque isso decorre estritamente da Constitui¢ao.”
(grifos meus) (Processo administrativo tributario. Pesquisas tributarias: nova série — 5, ob. cit., p. 31)
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Na Subcomisséo de Tributos, relatada por Fernando Bezerra e presidida

por Francisco Dornelles, fui um dos primeiros a ser convocado para expor minha
concepgao do sistema tributario brasileiro, tendo falado e sido sabatinado pelos
congressistas, durante quase um dia (10h da manha até quase 16h)*.

Na ocasido, dando minhas sugestdes — algumas delas consagradas no

texto —, propus uma clara divisdo das espécies tributarias, que, desde o 2°
Encontro Regional Latino-Americano de Direito Tributario, em Porto Alegre
(maio 1976), defendia como de quintupla natureza. Minha posi¢ado, entdo iso-
lada — a época, pois Geraldo Ataliba defendia a existéncia de duas apenas e o
CTN consagrara trés em seu art. 5° —, ganhou adeptos como Bernardo Ribeiro
de Moraes e Aires Fernandino Barreto®.

90

Assim se referiram os parlamentares da Subcomissdo a colaboragdo dos juristas que a assessoraram
no primeiro anteprojeto: “Atendendo a sugestdo do constituinte Mussa Demis, vou apenas registrar
notavel esfor¢o que esta Subcomisséo de Tributos, Participagdo e Distribui¢do das Receitas realizou,
ao longo das ultimas trés semanas, no sentido de ouvir e receber subsidios e sugestoes de todos os
segmentos da sociedade brasileira interessada em um novo desenho do capitulo sobre o Sistema
Tributario Nacional.

Cumprindo prazo regimental, apresentamos proposta de anteprojeto ao texto da futura Carta Constitu-
cional, que, ndo tendo a pretensao de ser algo perfeito e acabado, devera sofrer aprimoramentos através
das emendas que os membros desta Subcomissio certamente haverdo de apresentar.

Necessario se faz assinalar a valiosa contribui¢do oferecida a esta Subcomissao pelas autoridades e
entidades aqui recebidas em audiéncia publica: os professores e técnicos Fernando Rezende, Alcides
Jorge Costa, Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana, Hugo Machado, Orlando
Caliman, Ives Gandra da Silva Martins, Edvaldo Brito, Souto Maior Borges, Romero Patury Accioly,
Nelson Madalena, Luis Alberto Brasil de Souza, Osiris de Azevedo Lopes Filho; o Secretario da Receita
Federal, Dr. Guilherme Quintanilha; os Secretarios da Fazenda dos Estados, que antes de aqui compa-
recerem promoveram, sob os estimulos desta Subcomissao, os encontros de Manaus e Porto Alegre; os
Secretarios de Finangas das Capitais, o DIEESE, a Organizacéo das Cooperativas Brasileiras, o Instituto
Brasileiro de Mineragao; a Organizagao Nacional das Entidades de Deficientes Fisicos; as associagdes
dos funcionarios fazendarios, a Unafisco e a Fafite, as entidades representativas do municipalismo
brasileiro — a Frente Municipalista, a Associagdo Brasileira dos Municipios, a Confederagdo Nacional
dos Municipios € 0 IBAM. Tenham todos a certeza de que a discussio aqui ocorrida em torno das pro-
postas e sugestdes apresentadas sera decisiva para o posicionamento dos membros desta Subcomissdo
em relagdo a defini¢do do capitulo tributario, que desperta enorme interesse na sociedade brasileira”
(grifos meus) (Didrio da Assembléia Nacional Constituinte, 19 jun. 1987, p. 139).

Meu trabalho estava intitulado As Espécies Tributarias numa Divisdo Quinquipartida dos Tributos
(Resenha Tributaria, 1976). As conclusdes do encontro foram:

“I — Las contribuciones especiales son tributos con caracteristicas propias que las distinguen de los
impuestos y de las tasas.

II — Es necesario definir las contribuciones especiales en términos juridicos, sin negar el valor de las
ciencias prejuridicas, reconociendo al derecho su autonomia.

III — Es contribucion especial, el tributo vinculado cuya hipétesis de incidencias consiste en una acti-
vidad estatal dirigida al interés general, pero que produce beneficio individual al sujeto pasivo.

IV — Es irrelevante para el reconocimiento juridico de las especies tributarias el destino que se de al
producto de la recaudacion, pero la ley de creacion de la contribucion especial no debe asignarle un
destino ajeno al financiamento de la actividad estatal, que constituye el presupuesto de la obligacion.
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Os constituintes convenceram-se da existéncia de cinco espécies tributa-
rias e, na se¢ao dos principios gerais, colocaram-nas, a saber: impostos (art. 145,
inciso I), taxas (art. 145, inciso II), contribuicdo de melhoria (art. 145, inciso
IIT), empréstimos compulsorios (art. 148) e contribuig¢des especiais (art. 149)°.

A sec¢do dos “Principios Gerais”, de rigor, exteriorizou trés grandes
principios, a saber: 1) espécies tributarias, 2) capacidade contributiva (art. 145,
§ 1°) e 3) lei complementar (art. 146)7; visando, o primeiro, distinguir a nature-

V — Es también irrelevante la designacion que el legislador eventualmente atribuya al tributo que
crea, para identificar una especie tributaria el intérprete debe solamente considerar las caracteristicas
Juridicas propias de las especies.

VI-Laley puede designar sujeto activo a una persona distinta del estado conferiendole la capacidad para
determinar y recaudar contribuciones en beneficio de las finalidades propias de dicha persona, observando
el régimen tributario de cada estado.” (grifos meus) (MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARTINS FILHO,
Ives Gandra da Silva. Manual de contribui¢ées especiais. Sdo Paulo: RT, 1987. p. 28)

6  Os artigos citados estdo assim redigidos:
“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:
I — impostos;
II—taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

IIT — contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.”
“Art. 148. A Unifo, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsorios:

I — para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou
sua iminéncia;

II — no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observado o
disposto no art. 150, 111, 5.”

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de interven¢ao no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento de sua atuagio
nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e I1I, e sem prejuizo do previsto
no art. 195, § 6 , relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo.”

7  Estdo os dispositivos citados assim redigidos:
“Art. 145 (...) § I Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais € nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.”
“Art. 146. Cabe a lei complementar:
1 — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;
1T — regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;
IIT — estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre:
a) defini¢o de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;
b) obrigagao, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;
¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas;
d) defini¢@o de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas ¢ para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art.
155, 11, das contribuigdes previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art.
239. (Incluido pela Emenda Constitucional n 42, de 19.12.03)”
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za das imposigdes; o segundo, garantir o cidaddo contra o excesso de exagao,
completado pela Secao II (Limitagdes Constitucionais ao poder de tributar); e
o terceiro, garantir um sistema geral tributario a ser seguido pelas trés esferas
com competéncia tributaria®.

No art. 149, ultima das espécies sancionadas — tema sobre o qual a dou-
trina e a legislacdo superior e inferior digladiavam-se, ao ponto de o STF ter
considerado que, de 1977 a 1988, as contribui¢des sociais ndo tinham natureza
tributaria —, ficou consagrado, de forma definitiva, que trés so as contribuigdes
tributarias conformadas no sistema, a saber: as sociais, aquelas no interesse das
categorias e as de interveng@o no dominio econémico’.

Hoje, ndo remanesce mais duvida sobre a matéria, tendo eu mesmo
coordenado simposios nacionais pelo CEU-Escola de Direito sobre o tema:
1977 — 2° Simposio: as contribuigoes especiais sobre PIS/PASEP; 1992 — 17°
Simposio: as contribui¢oes sociais, 2013 — 38° Simposio: aspectos polémicos

8  Osarts. 150, 151 e 152 compdem a se¢do das “limitagdes constitucionais ao poder de tributar”.

9  Naépoca, opus-me a referida interpretagao:
“Pretendeu-se, apos o advento da EC n 8/77 que o atual Direito brasileiro ndo hospede mais, como
categoria tributdria, se ndo aquelas contribui¢des expostas no art. 21, § 2 , I, estando o dispositivo assim
redigido:
‘Art. 21. (...)
§ 2 A Unido pode instituir:
I — contribuigdes, observada a faculdade prevista no item 1 deste artigo, tendo em vista intervengao
no dominio econdémico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente a parte da
Uni2o no custeio dos encargos da previdéncia social.’

A mesma Emenda Constitucional criou o inciso X do art. 43, com o que alguns intérpretes entenderam
que todas as contribuigdes sociais ndo teriam natureza tributaria. O constituinte, ao retira-las do capitulo
dedicado ao sistema tributario, demonstrou sua inequivoca intengéo de descaracteriza-las como tributo.

Por outro lado, tais intérpretes, no que estdo corretos, entendem que a lei constitucional, por ser a pri-
meira, deve ser interpretada teleologicamente, visto que a inten¢@o do constituinte ¢ que conforma todo
o ordenamento legal, ao contrario da legislagdo ordinaria, em que a intengdo legislativa nem sempre
¢ o elemento exegético de maior relevancia. No concernente as normas constitucionais, tais aspectos
sdo de inequivoca relevancia.

O que nos parece, todavia, de relevo reside em sua inclusdo, como inciso X do art. 43. As contribuigdes
sociais assim consideradas como categoria autdnoma nao perdem a caracteristica de tributo, na medida
em que o inciso I do mesmo dispositivo cuida dos tributos em geral, mas jungidos apenas a arrecadagdo
e distribui¢@o de rendas entre os poderes tributantes. Ora, o inciso X do mesmo dispositivo, que poderia
estar inserido, como complemento do inciso I, cuida de tributos exclusivamente dedicados ao custeio
de determinados encargos, refugindo a classica distribui¢ao de rendas.

Assim sendo, ndo pretendeu o constituinte com tal declarago afirmar que as contribui¢des sociais ndo
sdo tributos, mas contrariamente declarar, como a doutrina e o direito comparado sempre afirmaram,
que tais imposigdes sdo tributos com vinculagao especifica, diversa dos tributos em geral, representando
um pleonasmo enfatico no concernente a natureza tributaria, mas com caracteristicas distintivas no que
diz respeito a sua destinagdo.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARTINS FILHO, Ives Gandra da
Silva. Manual de contribui¢oes especiais. Manuais de direito tributario 2, 0b. cit., p. 30-31).
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do PIS/Cofins, tendo sido o 17° aberto com conferéncia inaugural do Ministro
José Carlos Moreira Alves'’.

Todas as contribuigdes enquadradas no art. 149, em suas trés modalida-
des, tém natureza tributaria, lembrando-se que as contribui¢des no interesse das
categorias, por ndo se confundirem com as sociais, ofereceram menor polémica,
ndo se pondo o debate, embora fossem tidas, no passado, como contribui¢des
parafiscais ou extrafiscais na inteligéncia de Walter Barbosa Corréa, na sua tese
de livre-docéncia para a USP (1964)!!,

Uma terceira consideracao faz-se também necessaria.

A “contribui¢do especial no interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas”, tem como
nitido, claro e cristalino objetivo garantir a atuag@o de categorias profissionais
e econdmicas em defesa dos interesses proprios destes grupos, ofertando, pois,
a Constituigdo, imposi¢ao tributaria que lhes garanta recursos para que possam
existir e atuar.

Esta ¢ a natureza juridica da contribui¢do, que fundamenta o movimento
corporativo ou sindical no Brasil, na redagao da Lei Suprema de 1988, consti-
tucionalizada que foi sua conformagéo tributaria. Nao ¢ mais uma contribuigao
parafiscal ou fora do sistema, mas uma contribui¢do tributaria, com objetivo
perfil na lei maior.

10 Os dois primeiros tiveram seus livros, com o mesmo titulo, publicados pela Resenha Tributaria e o
ultimo pela Editora Lex Magister.

11 Elongaa lista dos tratadistas que tém as contribui¢des especiais como tributos. Enumero alguns: Milton
Campos (Parecer, RT, 145:69), Aliomar Baleeiro (Introdugdo a ciéncia das finangas. Rio de Janeiro,
1958. v. 2. p. 453; e Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 2. ed. Rio de Janeiro, 1960. p. 264),
Sylvio Santos Faria (Aspectos da parafiscalidade, Salvador, 1965), A. B. Buys de Barros (Ensino sobre a
paradfiscalidade, Sdo Paulo, 1965), Gilberto de Ulhda Canto (A4lguns aspectos juridico-constitucionais da
parafiscalidade no Brasil, Archivio Finanziario, Padova, 5:36, 1956), Alfredo Augusto Becker (Zeoria
geral do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963. p. 349),Walter Barbosa Corréa (Contribui¢ao ao
estudo da extrafiscalidade, Sao Paulo, 1964), Geraldo Ataliba (artigo na RDA, 86:16), Rubens Gomes
de Souza (O imposto territorial urbano, a tributacdo extrafiscal e o artigo da Constituigdo de 1946, RT,
386:36), Antonio Roberto Sampaio Déria (Discriminagdo de rendas tributdrias. Sao Paulo: Bushatsky,
1972. p. 194), Pontes de Miranda (Comentarios a Constituigdo de 1946. 3. ed. Rio de Janeiro, 1960. v.
2.p. 269, n. 3) e Amilcar de Aratjo Falcdo (Direito tributario brasileiro, RT, v. 1, p. 57). A esta relagdo
devo acrescentar o sempre atual Direito tributario, de Ruy Barbosa Nogueira (Saraiva, 1986). Parece,
assim, ndo haver entre nos qualquer estudioso que tenha chegado a conclusao diversa. Outra ndo é a
situagdo na doutrina estrangeira. Vide Inerosso (I premi di assicurazione contro gli infortuni del lavoro
e la loro natura tributaria, 1954), Giannini ( concetti fondamentali del diritto tributario, Torino, 1956,
p. 66), B. Concivera (Natura tributaria di alcuni proventi degli enti minori, Milano, 1961, p. 255),
Micheli (Profili critici in tema di podesta d’imposizione, Rivista di Diritto Finanziario de Scienza delle
Finanze, 1954.v. 23, t. 1, p. 92), A. Berliri (Principi di diritto tributario, Milano, 1952, 1, p. 209-14),
Giuliani Fonrouge (Derecho financiero, Buenos Aires, 1962, v. 2, p. 816).
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Ora, o art. 8° inciso IV, que oferta os contornos do sistema sindical

brasileiro, tem a seguinte dicgdo:

“Art. 8° E livre a associag@o profissional ou sindical, observado
o0 seguinte:

(..

IV —aassembleia geral fixara a contribui¢ao que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema
confederativo da representacao sindical respectiva, independentemente
da contribuic@o prevista em lei.” 1> (grifos meus)

O inciso II fez mencao a categoria profissional e econdmica:

“Il — é vedada a criagdo de mais de uma organizagao sindical,
em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econo-
mica, na mesma base territorial, que serd definida pelos trabalhadores
ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio.” (grifos meus)

Ja o inciso 1V, embora nd3o mencione categoria econémica, pressupoe

que para elas também ¢é destinado. Ao dizer que “a assembleia geral fixara a
contribui¢do que, em se tratando de categoria profissional”, esta declarando
que dos integrantes das duas categorias (profissionais e econdmicas) cobrar-
se-a a contribuicdo, mas, para as categorias profissionais, indica a forma pela
qual sera feita a cobranga da contribui¢do confederativa, independentemente
da contribuicdo prevista em lei.

H4, pois, para esta imposi¢do, uma delegagdo constitucional legislativa

impositiva do Poder Publico para os sindicatos, que se tornaram, pois, inspetores
de uma contribuigdo que lhes permite existir e atuar®.

12

13

94

Contribui¢do confederativa e contribui¢ao sindical: “Constitucional. Sindicato. Contribui¢do instituida
pela assembleia geral. Carater ndo tributario. Nao compulsoriedade. Empregados néo sindicalizados.
Impossibilidade de desconto. CF, art. 8 , IV. Contribuic¢do confederativa, instituida pela assembleia
geral; CF, art. 8°, IV —distingue-se da contribuicdo sindical, instituida por lei, com carater tributdrio;
CFE, art. 149 — assim compulsoria. A primeira é compulsoria apenas para os filiados do sindicato” (STF,
2*T., RE 187.537-2/SP, Rel. p/ Acérddao Min. Carlos Velloso, Diario da Justiga, Se¢éo I, 31.10.97, p.
55.562). No mesmo sentido: “A contribuigdo confederativa, instituida pela assembleia geral, distingue-
se da contribui¢do sindical, instituida por lei, com carater tributario (CF, art. 149), assim compulsoria
apenas para os filiados do sindicato” (STF, 2* T., RE 198.092-1, Rel Min. Carlos Velloso) (grifos meus).

Alexandre de Moraes ensina:

“Pinto Ferreira define a contribuigao sindical, antes denominada de imposto sindical, como uma con-
tribuigdo parafiscal, afirmando que, ‘na verdade, ¢ uma norma de tributo’; e, citando Amauri Mascaro
Nascimento, diz que a contribuigdo sindical ¢ ‘um pagamento compulsorio, devido por todo trabalhador

Rew. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015



DOUTRINA

Defendi, a luz da nova Lei Suprema, a tese de que tal contribui¢do, em
face do caput do art. 8° — que permite a liberdade de associagdo —, s6 deveria
ser obrigatdria para os associados a entidade, e ndo para aqueles que nela ndo
quisessem ingressar. No entanto, essa tese revelou-se superada pela inteligéncia
—que hoje considero correta — da Suprema Corte, segundo a qual a contribuicao
objetiva a defesa permanente das categorias profissional e econdmica. Assim,
mesmo que a instituicdo, o profissional ou o trabalhador ndo queiram filiar-se,
seus interesses serdo sempre defendidos pelo sindicato. Filiados ou ndo, estardo
eles auferindo um beneficio na defesa dos interesses e direitos da categoria,
pela entidade sindical. Neste particular € que se distingue a contribuigdo con-
federativa (facultativa) da contribuicdo sindical (obrigatoria).

A contribuicao, portanto, objetiva garantir a existéncia dos movimentos
sindicais de trabalhadores e patronais, sendo, na dic¢ao do art. 8°, inciso 1V, a
exata razdo de sua exigéncia como perfil de natureza tributaria'.

ou empregado, em beneficio do respectivo sindicato, pelo fato de pertencerem a categoria econdmica
ou profissional ou a uma profissao liberal’.

Assim, nenhuma entidade sindical podera cobrar a contribuigao assistencial daquele que se recusou a
filiar-se ou permanecer filiado, porém, a contribuigdo sindical, que a Constitui¢do Federal assegura,
desde que prevista em lei, é obrigatéria e devida pelos que participam das categorias econémicas ou
profissionais ou da profissdo liberal representada pelas referidas entidades.

Dessa forma, a contribui¢do sindical definida em lei é obrigatoria, mesmo para os profissionais liberais
ndo filiados, enquanto qualquer outra contribui¢do assistencial/confederativa é facultativa, e somente
pode ser cobrada com autorizag¢do por parte do empregado ou trabalhador.

Portanto, inobstante a separagdo dos sindicatos da esfera de intervengdo do Ministério do Trabalho,
a contribuic@o sindical foi preservada pela nova Constituigdo Federal, pelo que remanesce seu disci-
plinamento pela CLT, e os recursos da ‘conta especial emprego e salario’ sdo descontados a titulo de
contribuigdo sindical, para finalidade definida em lei, entre elas a propria subsisténcia e independéncia
sindical, conforme entendimento do STF.” (grifos meus) (Constituicdo do Brasil interpretada e legis-
lagdo constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 504)

14 Celso Ribeiro Bastos vincula o fato gerador de categoria profissional exclusivamente ao respectivo
capital:
“Se a unidade sindical ¢ um dos esteios sobre os quais se alicerca a nossa vetusta estrutura sindical, a
cobranga de quantias obrigatorias, levadas a efeito com a for¢a propria da atuagio estatal, constitui-se
no outro.

Inicialmente cobrava-se apenas o imposto sindical, cuja capitulagdo constitucional vem agora feita no
art. 149 da Lei Maior: ‘Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de intervengao
no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de
sua atuagdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e I1I, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, § 6 , relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo’. A sua natureza é
tributaria, dependendo de lei para sua institui¢o, sujeitando-se, outrossim, ao principio da anterioridade
e a outros que cercam a atividade arrecadadora do Estado.

Essa contribuico, no caso dos trabalhadores, corresponde ao salario de um dia por ano. Quanto aos
empregadores, o seu montante ¢ variavel, segundo o respectivo capital.” (BASTOS, Celso Ribeiro;
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
v.2.p. 553)
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A liberdade de associacdo ndo exclui o direito de uma categoria ser de-
fendida por um sindicato, que, ao agir, hospeda os interesses tanto dos filiados
quanto dos ndo filiados. Por isto, a contribuicdo s6 de filiados néo se confunde
com esta — obrigatdria e de natureza tributaria — imposta a todos de uma de-
terminada categoria social.

Em nenhum momento o art. 8°, inciso IV, excepciona, das categorias
econdmicas e profissionais, a contribuicdo de determinados beneficiarios da
atuacao sindical, ndo permitindo, pois, que a lei ordinaria o faca, sempre que
tal excecdo representar um enfraquecimento da entidade para consecugdo de
seus objetivos.

A Suprema Corte, para interpretar a palavra “empregador” como referente
a sujeito passivo da Cofins, entendeu, em caso de nitida semelhanga, pois refe-
rente a cobranga da Cofins, que empregador € sinénimo de empresario vinculado
a uma determinada categoria economica. Transcrevo a ementa da decisdo:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. TRIBUTARIO. ART. 195, I. COFINS. SUJEICAO PASSIVA.
PESSOA JURIDICA SEM EMPREGADOS. LEGITIMIDADE.

1. Esta Corte ja assentou o entendimento de que o conceito cons-
titucional de empregador deve ser entendido no sentido amplo de pessoa
juridica potencialmente empregadora, sendo devida a contribuicao por
todas as pessoas juridicas e entidades a ela equiparadas, inclusive aquelas
que ndo possuem empregados.

2. Os fundamentos da agravante, insuficientes para modificar a de-
cisdo ora agravada, demonstram apenas inconformismo e resisténcia em
pOr termo ao processo, em detrimento da eficiente prestacao jurisdicional.

3. Agravo regimental ndo provido.”"” (Recurso Extraordinario
547.435, Espirito Santo, de Relatoria do Min. Dias Toffoli. Agte.[s]:
Companhia de Desenvolvimento de Projetos Especiais — Codespe Adv.
[A/S]: Marcelo de Campos ¢ outro[A/S] Agdo.[A/S]: Unido Proc.[Al-
SHES]: Procurador-Geral da Fazenda Nacional)

Uma quarta consideracdo passo a tecer.

A EC n° 45/05 determina a competéncia da Justica do Trabalho com
relacdo as demandas judiciais sobre contribui¢des sociais, por for¢a do inciso
III do art. 114 da CF, que passou a ter a seguinte dic¢ao:

15 07.02.2012, 1* T.
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“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
(...)

IIT — as acdes sobre representacao sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores.”

A matéria regulada pela EC n° 45/05, de atribuicdo de competéncias, &
exclusivamente de organizag¢@o judiciaria, ndo abrangendo qualquer alteracao
no direito material constitucionalizado, que oferta os principios que norteardo
a defini¢do da base de calculo e fato gerador das contribui¢des de interesse de
categorias, quando referente ao direito sindical.

O mesmo perfil consagrado no art. 149 da Carta de 1988 ¢ aquele que
remanesce em 2005, apenas tendo sido alterado o foro de competéncia decisoria
sobre conflitos que, por ventura, surjam na area pela Constitui¢ao delimitada'®.

Em outras palavras, a alteragdo da competéncia decisoria ndo implicou
a alteracdo da materialidade dos fatos geradores, base de calculo e natureza
juridica das contribui¢des previstas na Lei Suprema, no art. 8°, inciso IV.

A EC n°45/05 ¢é, pois, irrelevante para analisar as figuras de sujeito ati-
vo e passivo da obrigacdo tributaria e sua natureza juridica, pois dispde sobre
regras de competéncia judicidria.

Uma quinta consideracdo faz-se necessaria.

A CLT ¢ lei ordinaria, que, embora regendo relagdes de trabalho e de
representagdes de categorias, foi recepcionada pela Constituigdo Federal de
1988 naquilo que com ela ndo conflitasse.

Previa contribuicdo no passado, que ganhou perfil tributario definitivo
pela Constituicdo de 1988 e conformou, de forma clara, que ¢ devida pelos
profissionais ou empresas (categorias econdmicas) para manutencdo do sistema
sindical, pois embora a EC n° 8/77 tenha, a luz da inteligéncia do STF, retirado
das contribui¢des sociais o perfil tributario, repito que a caracterizacdo das
contribuicdes especiais como tributo ficou definitivamente consagrada apenas
com a Constitui¢do de 88'". Vale dizer, como tributo.

16 Hugo de Brito Machado explica:

“As contribuigdes de interesse de categorias profissionais ou econdmicas, que poderiamos denominar,
simplesmente, contribui¢des profissionais, caracterizam-se por serem instituidas em favor de categorias
profissionais ou econdmicas, vale dizer, por sua vinculagdo a entidades representativas desses segmentos
sociais.” (Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 65)

17 Oart. 21, § 2, inciso I, da CF de 1967 tinha a seguinte dicgao:

“Art. 21. (...)
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Pela Constituigdo, o fato de a empresa ter ou ndo ter empregados ¢

irrelevante, ndo compde o fato gerador, nem a base de calculo da referida
imposicdo, que so existe:

a) para manter o sistema sindical da categoria economica a que pertence

0 sujeito passivo; e

b) tem como sujeito passivo da obrigacdo empresa que possa beneficiar-

se da representacao sindical.

Ter ou ndo ter empregados é, portanto, despiciendo para conformar a

natureza juridica da contribui¢do no interesse da categoria econdmica, a luz
do disposto na Lei Suprema!®,

18

98

§2 ()

I — contribuigdes, observada a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intervengao
no dominio econdmico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente a parte da
Unido no custeio dos encargos da previdéncia social.”

O art. 5 do CTN, todavia, com o seguinte discurso: “Art. 5 Os tributos sdo impostos, taxas e contri-
buigdes de melhoria”, ndo as considera tributos, o que levou Hugo de Brito Machado a afirmar:

“O tributo, como conceituado no art. 3 do CTN, ¢ um género do qual o art. 5 do mesmo Codigo indica
como espécies os impostos, as taxas e as contribui¢des de melhoria.”

O art. 217 do CTN, com a redagdo que lhe deu o DL n 27, de 14.11.66, estabeleceu que as disposi¢des
do Coédigo ndo excluem a incidéncia e exigibilidade de outras contribui¢des, que indica. Isso tornou
evidente a existéncia de uma quarta espécie de tributo, integrada pelas contribui¢des especiais. Tal
conclusdo restou reforgada pelo art. 149 da CF de 1988 (Coordenagéo minha. Comentdarios ao Codigo
Tributario Nacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 1. p. 62).

Esta o art. 2 da CLT assim redigido:

“Art. 2 Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

§ 1 Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais
liberais, as instituigdes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituigdes sem fins
lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2 Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.”

Com particular precisdo doutrindria a Juiza Andrea Longobardi Asquini decidiu:

“Afim de se dirimir isso, impde-se que se interprete o art. 580 de forma sistematica, dentro do contexto
do capitulo em que se insere e em conjunto com os demais dispositivos.

E o caput dos arts. 578 e 579 dispdem que:

‘Art. 578. As contribui¢des devidas aos Sindicatos pelos que participem das categorias econdémicas ou
profissionais ou das profissées liberais representadas pelas referidas entidades serao, sob a denominagao
do ‘imposto sindical’, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo.

Art. 579. A contribuigdo sindical é devida por todos aquéles que participarem de uma determinada
categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissao liberal, em favor do sindicato representativo
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Desta forma, a CLT, recepcionada pela Lei Suprema, no que diz respeito
ao fato gerador de uma contribuicdo que passou a ter natureza tributaria — como
tributo, e ndo apenas como uma imposi¢ao parafiscal —, com maior clareza, a
partir de 05.10.88, teve recepcionado também o art. 2°, que coloca o vocébulo
“empresa” como sindnimo de “empregador”, para efeitos da imposigao. O art.
580, quando fala de empregador, estd se referindo a qualquer empresa, com
empregados ou com potencialidade de té-los, mesmo que ndo os tenha, visto
que com ou sem empregados ela é representada por seu sindicato.

E a contribuigdo a que se refere o art. 8°, incisos Il e IV, da CF fazem
mengdo ndo a empregador, mas a categoria econémica.

Como disse no principio deste artigo, a Constituicao Federal ndo se inter-
preta a luz do direito ordinario, mas ¢ este que se interpreta a luz da Constituigao.

E a categoria econdmica que deve ser representada. E esta a destinataria
das contribui¢des sindicais. E esta que defende os interesses e direitos de todas
as empresas vinculadas a um sindicato, tenham ou ndo empregados .

Ora, se a lei ordinaria ndo condiciona a interpretagdo da Constituicao,
mas € esta que condiciona a interpretac@o da lei ordinaria, ¢ de se entender que
arecepcdo da CLT, na conformagdo do vocabulo “empregador”, foi no sentido
de entendé-lo como “empresa”, razao pela qual bem decidiu a Suprema Corte,
em 7 de fevereiro de 2012 (Primeira Turma), em voto do Ministro ja transcrito,
no concernente a caso semelhante.

da mesma categoria ou profissdo, ou, inexistindo éste, na conformidade do disposto no art. 591.
(destacamos)

Por 6bvio, entdo, que o conceito de ‘empregador’ aqui é mais amplo do que aquele utilizado no art. 2 ,
para estabelecer quem sdo os entes componentes da relagdo de trabalho.

Aqui, o termo ‘empregador’ se refere a empresa, ao ente participante de uma categoria econémica.
E ndo ha uma empresa que ndo esteja inserida dentro de uma categoria econdmica.

Ou seja, a questdo nada tem que ver com o fato de a empresa ser ou ndo empregadora, mas, sim, com
relagdo ao fato de exercer uma atividade econdmica que lhe confere potencial de ser empregadora.”
(1* Vara do Trabalho de Diadema, TRT da 2* Regido, Processo 0001591-23.2014.5.02.261, copia em
maos do parecerista)

19  Sobre a interpretacao literal do direito lembra Carlos Maximiliano que:

“Entretanto, o maior perigo, fonte perene de erros, acha-se no extremo oposto, no apego as palavras.
Atenda-se a letra do dispositivo; porém com a maior cautela e justo receio de ‘sacrificar as realidades
morais, econdmicas, sociais, que constituem o fundo material e como o contetido efetivo da vida
juridica, a sinais puramente l6gicos, que da mesma ndo revelam sendo um aspecto, de todo formal’.
Cumpre tirar da formula tudo o que na mesma se contém, implicita e explicitamente, o que, em regra,
86 ¢ possivel alcangar com experimentar os varios recursos da hermenéutica.

Verbum ex legibus, sic accipiendum est tam ex legum sententia, quam ex verbis — ‘O sentido das leis
se deduz tanto do espirito como da letra respectiva’.” (Hermenéutica e aplicagdo do direito. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1979. p. 111)
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“Empregador”, na percepcao do constituinte de 1988 — para efeitos da
imposicao tributéria, que s6 nesta Constitui¢ao foi definitivamente consolidada
como tributo, e ndo como uma contribuicdo parafiscal & margem do sistema
—, significa “empresa”, pertencendo a uma categoria econémica, tenha ou nao
empregados. E sindnimo de empresa, numa exegese sistematica, e ndo em uma
precaria exegese literal que reduziria a Constitui¢@o a singela lei subordinada
ao direito ordinario. Ndo sem razdo, a Terceira Turma do TST corretamente
decidiu em agravo de instrumento:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
CONTRIBUICAO SINDICAL. EMPRESA SEM EMPREGADOS.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.

Ante a demonstracao de divergéncia jurisprudencial especifica
sobre o tema, oriundas de outros Tribunais Regionais, da-se provimento
ao agravo de instrumento para determinar o processamento do recurso
de revista. Agravo de instrumento provido.

RECURSO DE REVISTA. CONTRIBUICAO SINDICAL PA-
TRONAL. EMPRESA SEM EMPREGADOS. E indiferente a existén-
cia, ou ndo, de empregados para o pagamento da contribuicdo sindical,
pois os arts. 578 e 579 da CLT ndo fazem qualquer distin¢do quanto a
tal aspecto, sendo relevante somente o enquadramento em determinada
categoria econdmica ou profissional. Precedentes da Turma. Recurso de
revista conhecido e provido.”?

Ainda uma sexta consideracgio.

Emboraoart. 111 do CTN diga que a interpretagao das desoneragdes le-
gislativas deve ser literal — so para estas hipoteses e nao abrange as desoneragoes
constitucionais, como imunidades — e embora o principio da estrita legalidade
seja a pedra angular do direito tributdrio, com a consequente reserva absoluta
de lei formal e tipicidade fechada?!, ndo ha, no direito tributario, interpreta¢ao
literal, nem apego exclusivamente a forma escrita, sem que se pesquise, paralela-

20 Relatoria da Desembargadora convocada Vania Maria da Rocha Abensur (Processo TST
RR1422-64.2012.5.02.0048).

21  Sobre o principio da estrita legalidade escrevi:
“Com efeito, em direito tributario, s6 é possivel estudar o principio da legalidade através da compre-
ensdo de que a reserva da lei formal ¢ insuficiente para a sua caracterizagdo. O principio da reserva da
lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossivel de admitir-se, seja no direito penal, seja
no direito tributario.

Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963. v. 3. p. 166), a reserva da lei
no direito tributario ndo pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter ndo s o
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mente, toda a gama de elementos fundamentais de que o exegeta deva-se servir.
Desta forma, os elementos histdrico, teleologico, integrativo, constitucional e
sistémico sdo de utilizagdo permanente, até mesmo nas hipdteses desonerativas.

Nem ha que se falar em desoneragdes tributarias, para que a interpretagao
ndo literal, mas apenas ndo extensiva, seja aplicavel, nem ha que se falar em
que outros elementos da técnica hermenéutica devam ficar de lado.

O apego ao vocabulo “empregador”, usado na década de 1940 para
designar “empresa”, quando meu saudoso confrade da Academia Brasileira
de Letras Juridicas, Arnaldo Siissekind, colaborou na conformagao da CLT,
nao pode levar o intérprete a desconsideracao da natureza constitucional da
contribuicdo sindical, nitidamente criada com o unico escopo de fortalecer o
sistema sindical, permitindo recursos para que as categorias profissionais e
econdmicas tenham representacdo e meios adequados a defesa e protecao de
interesses e direitos desses segmentos?.

fundamento, as bases do comportamento, a administragdo, mas — e principalmente — o proprio critério
da decisdo no caso concreto.

A exigéncia da lex scripta, peculiar a reserva formal da lei, acresce-se da lex stricta, propria da reserva
absoluta. E Alberto Xavier quem esclarece a proibigio da discricionariedade e da analogia, ao dizer
(ob. cit., p. 39): ‘E dai que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisdo material
(Sachentscheidungs normen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrario do que sucede
nas normas de agdo (handlungsnormen), nio se limitam a autorizar o 6rgdo de aplicagdo do direito a
exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impdem o critério da decisdo concreta, prede-
terminando o conteudo de seu comportamento’.

Yonne Dolécio de Oliveira, em obra por nos coordenada (Legislagdo tributdria, tipo legal tributério.
In: Comentarios ao CTN. Bushatsky, 1974. v. 2. p. 138), alude ao principio da estrita legalidade para
albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Di-
reito tributario. Bushatsky, 1973. v. 2) e Gerd W. Rothmann (O principio da legalidade tributaria. In:
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito tributdrio. 5* Coletanea. Bushatsky, 1973. p. 154). O certo ¢ que
o principio da legalidade, através da reserva absoluta de lei em direito tributario permite a seguranga
juridica necessaria, sempre que seu corolario consequente seja o principio da tipicidade, que determina
a fixacdo da medida da obrigacdo tributdria e os fatores dessa medida, a saber: a quantificacdo exata
da aliquota, da base de célculo ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que a decorréncia logica da aplicagio do principio da tipicidade ¢ que, pelo
principio da sele¢do, a norma tributaria elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo principio do nu-
merus clausus veda a utilizagdo da analogia; pelo principio do exclusivismo torna aquela situagdo fatica
distinta de qualquer outra, por mais proxima que seja; e, finalmente, pelo principio da determinagio
conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponivel, com proibi¢do absoluta as normas elasticas
(Resenha Tributaria 154:779-82, Sec¢do 2.1, 1980).” (Coordenagido minha. Curso de direito tributdrio.
Séao Paulo: Coedigdo CEEU/FIEOQ; Saraiva, 1982. p. 57-58)

22 Leia-se em parecer do saudoso confrade — e de Arnaldo Siissekind na ABLJ — Amaury Mascaro Nas-
cimento o seguinte:

“4. Em assim sendo, o que ¢ decisivo para fins de recolhimento da contribuigao sindical (patronal ou
profissional) ¢ pertencer a determinada categoria (econdmica ou profissional). Ou seja, é 0 enquadra-
mento sindical, que é automatico, a uma determinada categoria que gera a obrigagao dos recolhimentos.
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Tanto é verdade que os proprios vocabulos “empregado” e “empregador”
do art. 2° foram sendo gradativamente substituidos por “empresa” — hoje, as
categorias econdmicas, no seu perfil abrangente, conformam o denominado
“direito empresarial”, e ndo o “direito dos empregadores” — e por “trabalhador”;
o proprio art. 7° da Lei Suprema principiando com a seguinte dic¢ao:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social: (...)”

Embora, por uma questdo, a meu ver, de inércia legislativa, continuem
as leis infraconstitucionais a falar em “empregados e empregadores” — como
na redacdo da Lei n° 11.648/08, que reiterou o termo “para os empregados” na
nova redagdo do art. 589, inciso I —, € de se entender que o sentido, para efei-
tos de contribuicdo sindical, seja o de “empresa”, como realgado na Suprema
Corte pelo Relator Ministro Toffoli, ao descartar uma interpretacgdo literal do
vocabulo “empregador’™?.

Para efeitos de direito tributario, o fato gerador de uma determinada
imposig¢do tem que corresponder ao conceito contido em sua natureza juridica
delineada na Lei Suprema. Quando o constituinte declara que cabe a Unido co-
brar imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, a lei complementar,
que delimita os conceitos, estabelece que renda € a aquisi¢ao de disponibilidade
econdmica ou juridica do produto do capital e do trabalho, assim como proven-
tos, aquela aquisicao econdmica de acréscimos patrimoniais ndo decorrentes
nem do capital, nem do trabalho. Nao poderiam o legislador complementar
ou ordinario criar hipotese nao contida no enunciado para fins de transformar
uma ndo aquisicdo em renda*. Ora, o legislador ordinario ndo tem o condao

5. Como ensinam os tributaristas, a preferéncia pela interpretacao literal da legislagao tributaria (CTN,
art. 111) ocorre quando se tratar de suspensdo ou exclusdo do crédito tributario (inciso I), outorga da
isen¢ao (inciso IT) ou dispensa do cumprimento de obrigagdes acessorias (inciso III). O art. 580, § 6,
da CLT elenca as empresas que estdo excluidas do pagamento da contribuigdo sindical, e nela ndo se
contempla qualquer isengdo de empresas sem empregados.” (copia em meu poder)

23 Por estarazdo, Amaury Mascaro Nascimento condenou —no que teve razdo —a Nota Técnican 50/2005
do Ministério do Trabalho:

“6. A Nota Técnica n 50/2005 do Ministério do Trabalho e Emprego padece do vicio de inconstitu-
cionalidade formal, eis que ndo cabe ao Poder Executivo legislar em temas cujas matérias pertencem
ao campo do legislador e do Judiciério, especialmente no campo sindical, cuja interferéncia ¢ vedada
pelo art. 8 , I, da CF/88. Nao por outra razdo ¢ que o STF ja declarou inconstitucional a Portaria do
Ministério do Trabalho e Empregon 160, de 2004, que dispunha quais as contribui¢des sindicais eram
obrigatorias e quais comportavam direito de oposi¢do (ADIn 3.353, do Tribunal Pleno, Relator MM.
Marco Aurélio, DJ em 26.08.05).”

24 O art. 153, inciso III, da CF tem a seguinte dic¢ao:
“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

()
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de eliminar, no caso das contribui¢des incidentes constitucionalmente sobre
empresas de categorias economicas, a imposi¢cao necessaria para a manutencao
de determinado segmento empresarial, sob a alegagao de que tal empresa “nao
tem empregados”, embora participe de uma categoria econdmica! Muito menos
a partir da diccdo de artigo de legislagdo infraconstitucional, ndo dedicado
expressamente a exigéncia tributaria.

Em outras palavras, se a Constitui¢do ndo abre excegao para as contri-
bui¢des necessarias para as categorias econdmicas, ndo poderia o legislador
retirar segmentos desta categoria, usando de critérios (ndo ter empregados)
que a Constitui¢do ndo usou. A MATERIA TEM QUE SER EXAMINADA
A LUZ DA CONSTITUICAO, E NAO DA LEGISLACAO ORDINARIA
TRABALHISTA, NESTE ASPECTO.

A explicitagdo do fato gerador, da base de calculo, dos sujeitos passivos
e ativos de uma obrigacdo tributaria ndo pode diferir do que contido esta no
enunciado constitucional que a criou ou da lei complementar, cuja eficacia o
CTN ganhou, que a explicita, no art. 113, assim disposto:

“Art. 113. A obrigagdo tributaria ¢ principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gera-
dor, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagao acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por
objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadag¢do ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobser-
vancia, converte-se em obriga¢ao principal relativamente a penalidade
pecuniaria.”?

Uma sétima consideragao.

III — renda e proventos de qualquer natureza.”
O art. 43 do CTN tem a seguinte redagdo:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisi¢@o da disponibilidade econdmica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos;

11— de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos
no inciso anterior.”

25 Sobre a natureza da lei complementar explicitadora escrevi:

“Em direito tributario, como, de resto, na grande maioria das hipoteses em que a lei complementar ¢
exigida pela Constitui¢do, tal veiculo legislativo é explicitador da Carta Magna. Nao inova, porque
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O fato de inameras decisOes da Justica do Trabalho, ao analisarem o
direito infraconstitucional, € ndo o principio constitucional que levou a instituir
areferida contribuigdo, terem-se apegado a “literalidade” do vocabulo “empre-
gador”, esvaziando o principio constitucional e fragilizando a representagio
das categorias econdmicas, no movimento sindical, ndo me impressiona, pois,
de rigor, a matéria € eminentemente constitucional.

Ha, todavia, inimeras decisOes em sentido contrario €, a meu ver, com
maior procedéncia, pois estdo mais vinculadas a interpretacdo tributéria fulcrada
na Constitui¢ao do que a extraida do direito ordinario®.

Ora, na medida em que a necessidade de formacao de grupos econdmicos,
no mundo inteiro, tem ensejado a multiplicagdo de empresas controladoras,
holdings que se utilizam das estruturas de suas controladas para existir, ndo
tendo empregados, mas que gozam da defesa de sua categoria, nao é razoavel
que deixem de contribuir para o sindicato, sob a alegagdo de que ndo possuem
empregados. De rigor, ndo ¢ assim, pois se utilizam de estruturas de controladas
e coligadas. Se essa tese prevalecesse, certamente restaria fragilizado conside-
ravelmente o movimento sindical. Criar-se-ia, portanto, uma auténtica burla a
manuten¢ao da representacao de categoria economica, em face de empresas que
se beneficiariam de sua defesa, a custo zero, prejudicando, pelo nao recolhi-
mento, inclusive os trabalhadores da categoria, pois, pelo art. 589, inciso I letra,
d, 20% destas contribui¢des destinam-se a “conta especial emprego salario”?’.

sendo seria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a inten¢ao do constituinte,
assim como o produto de seu trabalho, que ¢ o principio plasmado no texto supremo.

E, portanto, a lei complementar norma de integragdo entre os principios gerais da Constituigdo e os
comandos de aplica¢do da legislagdo ordinaria, razio pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima
destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo proprio de atuagéo —
no que tém razdo —, tal esfera propria de atuagdo nao pode, a evidéncia, nivelar-se aquela outra pertinente
a legislacdo ordinaria. A lei complementar ¢ superior a lei ordinaria, servindo de teto naquilo que ¢ de
sua particular area mandamental.” (BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios
a Constitui¢do do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. v. 6. t. 1. p. 79)

26  Quando meu filho, hoje vice-presidente do Tribunal Superior do Trabalho, assumiu em 1999 a fungio
de magistrado do TST, prometi-lhe que nunca mais advogaria na Justiga do Trabalho. O presente es-
tudo, todavia, por ser de matéria constitucional, e ndo trabalhista, apesar da competéncia da Justiga do
Trabalho, s podera ser julgada definitivamente pelo STF, Tribunal que desde 1962 frequento e onde
continuo a atuar.

27 O art. 589, inciso I, letra d, da CLT tem a seguinte dic¢ao:

“Art. 589. Da importancia da arrecadagdo da contribuico sindical serdo feitos os seguintes créditos pela
Caixa Econdmica Federal, na forma das instru¢des que forem expedidas pelo Ministro do Trabalho:
(Redagdo dada pela Lein 6.386, de 09.12.76) (Vide Lein 11.648, de 2008):

1 — para os empregadores: (Redagdo dada pela Lein 11.648, de 2008)

(9]

d) 20% (vinte por cento) para a ‘Conta Especial Emprego e Salario’; (Incluida pela Lein 11.648, de
2008)”
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A matéria, portanto, como se percebe, nada obstante levada pela EC n°
45/05 a competéncia decisoria da Justica do Trabalho, € eminentemente tribu-
taria e constitucional, ndo podendo deixar de ser examinada pelo prisma de sua
constitucionalidade, natureza juridica tributaria e ndo somente em face de in-
terpretagdo vernacular, o mais precario instrumento exegético de hermenéutica.

Em face do exposto, entendo que:

1) a contribui¢do sindical mencionada pela Constituigdo (art. 8°, inciso
IV) tem natureza tributéria (art. 149) e objetiva sustentar as corporacdes de
categorias profissionais e econdmicas na defesa de seus interesses e direitos;

2) legislagdo ordinaria que reduza sua incidéncia, sem que tal redugdo
esteja no texto constitucional, para as categorias econdmicas, tornando sujeitos
passivos de obrigacdo apenas aquelas empresas que tenham empregados, fere a
Constitui¢do, se for interpretada literalmente; pode ser salva do vicio maior, na
medida em que a ela se atribua interpretagdo conforme a Constitui¢ao, dando-
se ao vocabulo “empregado” o seu verdadeiro conteido normativo, ou seja, o
de sindnimo de empresa *; e

3) por envolver matéria constitucional, a matéria deve ser examinada
pela Suprema Corte, através do controle difuso, via recurso extraordinario, ou
através do controle abstrato ou concentrado.

O ingresso, pelo controle abstrato, & Suprema Corte podera ocorrer
através de agdo declaratoria de constitucionalidade, para se obter uma inter-
pretagdo conforme, pela qual daria o Pretorio Excelso a justa interpretagdo da
Lei Suprema.

O titulo “ac@o declaratoria”, na Lei Suprema, foi sugerido por mim em
1993, tendo Roberto Campos, assessorado por Gilmar Mendes, incluido, com
o0 apoio do Congresso Nacional, na EC n° 3/93%.

28 Reza o paragrafo tnico do art. 28 da Lein 9.868/99:

“Paragrafo tnico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpre-
tagdo conforme a Constitui¢o e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo
Publica federal, estadual e municipal.”

29  Arnoldo Wald lembra o fato, assim dizendo: “Por outro lado, coube ao professor Ives Gandra Martins
desenvolver a ideia de uma agéo declaratoria de constitucionalidade que obedecesse ao devido processo
legal e refletisse a posigdo do Judiciario. Efetivamente, quando o Governo Collor enviou ao Congresso
Nacional projeto de emenda constitucional, coube ao ilustre tributarista encontrar uma férmula ‘para
evitar mal maior’, de acordo com suas palavras. A proposta previa um amplo debate, permitindo que,
no prazo regulamentar para que o Ministério Publico falasse, todas as entidades com legitimidade ativa
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Nao sugiro a ADPF — de cuja conformacao legislativa também participei,

na Comissdo nomeada por Fernando Henrique Cardoso —, pois sé € possivel sua
propositura se ndo houver a possibilidade de outras formas de controle, por meio
de a¢des diretas de inconstitucionalidade ou por omissdo ou agdo declaratoria®.

Para a discussdo judicial, via controle concentrado, entretanto, ter-se-ia,

com base no art. 103 da Lei Suprema, de ter como protagonista confederagao
de alguma categoria. Todas as confederacdes de categorias econdmicas no
Brasil, a meu ver, tém legitimidade e pertinéncia tematica para o ingresso com
a referida a¢ao’!.

30

31

106

para a agdo direta de inconstitucionalidade pudessem ingressar no feito, contestando os fundamentos
da agdo, como assistentes.

15. Na ocasido, combatendo a avocatoria ¢ justificando o novo instrumento processual por ele concebido,
afirmou o professor Ives Gandra Martins que: ‘Manifesto-me, hoje, contra a emenda constitucional
que pretende reintroduzir a avocatoria. Entendo, todavia, que o controle real da constitucionalidade
ndo pode ficar apenas nas agdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, ou contra ato ou lei,
maculados pelo vicio maior no universo juridico.

Ha necessidade de uma agao de contrapartida, isto ¢, uma ago ‘declaratoria de constitucionalidade’,
cuja titularidade para proposicao seria de todas as pessoas elencadas no art. 103 da Constituigdo Federal,
que cuida das agdes diretas de inconstitucionalidade’.

16. Indicando as vantagens da agdo direta de constitucionalidade, prosseguiu o eminente mestre do nosso
direito e batalhador incansavel em favor dos direitos e liberdades individuais, expondo que: ‘Entre as
vantagens de tal proposta sobre a avocatéria, militam: a) a competéncia do Supremo Tribunal Federal
seria originaria e ndo decorrencial; b) os motivos para sua proposi¢do seriam ‘juridicos’ e ndo meramente
‘politicos’; ¢) ndo haveria interferéncia direta nas decisdes de 1* instancia suspendendo sua eficécia,
mas decisdo definitiva sobre a questdo suscitada; d) em questdes polémicas, a uniformizagdo far-se-ia
com rapidez, ofertando-se ao cidaddo e ao Estado uma interpretagdo definitiva’ (4¢do declaratoria
de constitucionalidade. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 20-21).

ALein 9.882/99 foi elaborada por Celso Bastos, Gilmar Mendes, Oscar Corréa, Arnoldo Wald e por
mim.

O art. 103 da CF tem a seguinte dicgao:

“Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de constituciona-
lidade: (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n 45, de 2004)

(9]

IX — confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.”
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JURISDICAO E MEDIACAO: A ATUACAO DA
JUSTICA DO TRABALHO PARA GARANTIR A
PROTECAO DOS DIREITOS LABORAIS E A
POSSIBILIDADE DE MEDIACAO
TRABALHISTA NO BRASIL

James Magno Aratjo Farias®

INTRODUCAO

o Brasil ha muitos debates acerca do suposto “controle excessivo”

exercido pela Justica do Trabalho sobre as relagdes de trabalho, im-

pedindo uma maior flexibilizagdo da CLT, o que levaria a reducao dos
direitos sociais.

Quais seriam os mecanismos de controle legal para garantia de direitos
sociais além da jurisdigdo e da conciliacdo judicial? Seria cabivel a mediagdo nos
conflitos trabalhistas? E sabido que o controle estatal das relagdes de trabalho
no Brasil ¢ feito principalmente pela Unido Federal. Para tanto, em cada uma
de suas esferas e atribuicdes legais, existe a Justica do Trabalho, o Ministério
Publico do Trabalho, o Ministério do Trabalho e mesmo a cooperagao eventual
da Policia Federal.

Inobstante, ha uma certa rejeicao a ideia de utilizar a mediacdo como
solucao de conflitos trabalhistas no Brasil. Isso se deve a recusa a formacao das
Comissoes de Conciliagdo Prévia criada pela Lei n° 9.958/00 e a desconfianga
de solugdes nao estatais, que no imaginario popular pudessem prejudicar os
trabalhadores.

*  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 16 Regido/MA; professor adjunto do Departa-
mento de Direito da Universidade Federal do Maranhdo (desde 1992); ex-diretor da Escola Judicial
do TRT da 16° Regido (2009/2013); ex-promotor de justica (1992/1994); especialista em Economia
do Trabalho pelo Departamento de Economia da UFMA (1997); mestre em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (2002); doutorando em Ciéncias Juridicas na Universidade Autonoma de
Lisboa (2014/2015); ex-presidente do Conematra — Conselho Nacional das Escolas de Magistratura
do Trabalho (2013/2014); autor dos livros “Direitos Sociais no Brasil”, “A toda velocidade possivel
ensaios sobre um mundo em movimento” e “O labirinto silencioso” (no prelo).
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Precisamente em relagdo ao Judiciario, indaga-se qual é o perfil da
Justica do Trabalho nesta realidade atual. Estaria preparada para assumir um
papel menos regulador diante da supressdo cada vez maior de direitos sociais?
Veremos um pouco da histéria da Justiga do Trabalho no Brasil € como se deu
a formacao de sua tutela de direitos.

I-NO PASSADO

No Brasil, os primeiros 6rgaos de natureza trabalhista foram as Comissoes
Permanentes de Conciliagdo ¢ Arbitragem de 1907, mas que ndo chegaram a
ser instaladas, por puro desinteresse governamental, embora previstos pela Lei
n°® 1.637, de 5 de novembro de 1907. Por sua vez, no Estado de Sdo Paulo, em
1922, foram criados os Tribunais Rurais, pela Lei n° 1.869, de 10 de outubro
de 1922, com a fungdo de decidir questdes entre trabalhadores rurais e seus
patrdes, com valor até quinhentos mil réis. O Tribunal Rural era composto por
um juiz de direito da comarca e por outros dois membros, um designado pelo
fazendeiro e outro pelo colono, o que caracteriza como o primeiro tribunal
brasileiro composto pelo sistema de representacao paritaria de classes.

A maior influéncia, porém, para o sistema juridico brasileiro veio mesmo
da magistratura de/ Lavoro, modelo italiano de 1927 ditado pela Carta del La-
voro, de contorno corporativista, com a forte e obrigatoria presenca do Estado
na solu¢do de controvérsias entre patroes e empregados. Entretanto, apesar de
inspirar o sistema juridico brasileiro, em 1928 a magistratura trabalhista italiana
foi abolida, passando suas fungdes para a propria Justica Comum.

Em 25 de novembro de 1932, através do Decreto n®22.132, foram criadas
as Juntas de Conciliacdo e Julgamento, no ambito do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, para resolver os conflitos individuais. Inicialmente,
somente os empregados sindicalizados tinham direito de agdo. As JCJs eram
compostas por um juiz do trabalho presidente e dois vogais, um representante
de empregados ¢ outro de empregadores, no mesmo molde paritario dos Tri-
bunais Rurais.

Para solucionar os conflitos coletivos, foram criadas as Comissdes Mistas
de Conciliagdo, que poucos chegaram a apreciar, pois na época havia poucos
conflitos coletivos. Essas Comissdes caracterizavam-se basicamente como 6rgao
arbitral ndo estatal e permanente, na dependéncia direta da estrutura sindical'.

1 FARIAS, James Magno Aratjo. Direitos sociais no Brasil: o trabalho como valor constitucional. Sdo
Luis: Azulejo, 2010. p. 216.
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As Constituigdes de 1934 ¢ 1937 ja reconheciam a existéncia da Justica
do Trabalho. A Lei n° 1.237, de 1° de maio de 1941, organizou a Justica do
Trabalho, que ganhou relativa autonomia, apesar de somente ter sido incluida
entre os 6rgaos do Poder Judiciario pelo Decreto-Lei n® 9.777, de 09.09.1946,
sendo elevada a categoria constitucional pela Carta Democratica de 1946.

A Lein® 1.237, de 1° de maio de 1941, organizou a Justica do Trabalho
da seguinte forma: as Juntas de Conciliag@o e Julgamento — JCJs ou juizes de
direito, onde ndo existissem Juntas; os Conselhos Regionais do Trabalho; ¢ o
Conselho Nacional do Trabalho, dividido em duas Camaras, uma da Justica
do Trabalho e outra de Previdéncia Social. A partir da Constituigdo Federal
de 1946, a estrutura da Justica do Trabalho, que ja havia sido alterada pelo
Decreto-Lein®9.777/1946, foi mantida entre os 6rgdos do Judiciario por todas
as Constituigdes brasileiras posteriores. Conservou-se a estrutura das JCJs, os
Conselhos Regionais do Trabalho viraram Tribunais Regionais do Trabalho e
o Conselho Nacional do Trabalho foi transformado no Tribunal Superior do
Trabalho.

Entretanto, alguns juristas ndo concordaram com tais transformacdes.
Historicamente, segundo Oliveira Viana, “sua inclusdo no Poder Judiciario foi
um erro, porque sendo uma justica especial exigia uma mentalidade nova dos
juizes de direito comum”, enquanto Waldemar Ferreira dizia: “reclamava-se
mentalidade nova, para entendimento e aplicagdo de direito novo. Nada de
judiciarismos! Nada de exagero da solenidade e a complexidade de estilo fo-
rense! Nada disso!”?. Evidentemente discordo dessa posi¢do: a inclusdo como
o6rgao do Judicidrio deu muita forca a Justica do Trabalho, principalmente na
execucao de seus julgados.

O modelo do Judiciario Trabalhista ndo sofreu nenhuma alterag¢do subs-
tancial com a Constitui¢do de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1, de outubro
de 1969, nem pelos atos institucionais do periodo militar, que chegaram a
atingir pessoalmente alguns magistrados, na limitacdo de seu mister. A Justica
do Trabalho brasileira tem hoje um modelo bem proprio, definido tanto na CLT
como na atual Constitui¢do Federal®.

Por outro lado, a Consolidacdo das Leis do Trabalho foi aprovada
através do Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, passando a regular o

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. p. 31.

3 Constituigdo Federal. Art. 114: Compete a Justiga do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais
e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administragdo direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal dos Estados e da Unido e, na forma
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relacionamento juridico entre empregados e empregadores a partir de 10 de
novembro de 1943, decorrido o prazo da vacatio legis para entrada em vigéncia
da CLT. Note-se que a CLT foi editada durante a ditadura de Getalio Vargas,
ndo como uma concessdo aos anseios dos trabalhadores, mas, sim, como um
instrumento de prevencao do Estado Novo a inevitaveis ondas de insatisfacao
popular, trabalhista ou sindical.

Por outro aspecto, nos arts. 668 da CLT e 112 da Carta Politica atual, ha
a determinacdo (hoje rara e escassa) de que nos Municipios nao jurisdicionados
anenhuma Vara do Trabalho o 6rgéo local para dirimir os conflitos trabalhistas
sera o juiz de direito da comarca.

Embora a Justica do Trabalho seja parte do Poder Judiciario da Unido,
nos Municipios ndo abrangidos por nenhuma Vara do Trabalho, quem julga os
conflitos trabalhistas € o juiz comum, que representa o primeiro grau da Justica
Estadual. Isso de certa forma ndo ¢ eficiente em face das outras atribui¢des que
jatem o juiz estadual, em matéria de natureza eleitoral, penal e civel, deixando,
infelizmente, muitas vezes os processos trabalhistas em segundo plano, sem
atentar para um aspecto fundamental: o carater alimentar e de subsisténcia da
familia por conta das verbas salariais.

II - APOS A CONSTITUICAO DE 1988

Apos a promulgagdo da Carta de 1988, o Judiciario foi langado no
epicentro dos conflitos sociais reprimidos, consagrado como o controlador e
zelador dos direitos e garantias fundamentais, passando ainda a decidir ques-
toes inovadoras como Direito do Consumidor, privatizagdes de estatais ¢ de
movimentacao de capitais internacionais, além de decidir acerca da legalidade
dos planos econdmicos de estabilizagdo da economia e reajustes salariais para
inimeras categorias de trabalhadores.

Ademais, o Judiciario passou a apreciar nimero cada vez maior de agoes,
discutindo a constitucionalidade de leis federais, estaduais e municipais, o que

da lei outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, bem como os litigios que tenham origem
no cumprimento de suas proprias sentengas, inclusive coletivas.

Art. 111: Séo 6rgdos da Justi¢a do Trabalho:
I — o Tribunal Superior do Trabalho;
II — os Tribunais Regionais do Trabalho;

III — os Juizes do Trabalho (anteriormente, os érgdos de primeiro grau eram as chamadas Juntas de
Conciliagdo e Julgamento, até a extingdo dos classistas pela EC n° 24/99, quando passaram a ser
presididas apenas pelo juiz togado de carreira).
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ndo gerou muita simpatia por parte da Administragdo Publica, que passou a
considerar isso uma interferéncia a liberdade de poderes.

O controle difuso de constitucionalidade de lei por parte de qualquer juiz
(endo apenas do Supremo Tribunal Federal) e a crescente criagao de enunciados
de sumulas aproximam nosso modelo do modelo norte-americano dos checks
and balances na chamada “judicializacdo da politica”, mediante o controle
judiciario dos atos legislativos e executivos®.

Segundo dados do Ministério do Trabalho, havia no Brasil, em 2000, seis
milhdes de trabalhadores em atividades rurais (que ndo devem ser confundidos
com simples lavradores, meeiros e todos aqueles que trabalham por conta pro-
pria ou na agricultura de subsisténcia), dos quais quatro milhdes ndo tinham
registro na Carteira de Trabalho. A consequéncia direta desse fato ¢ que, sem
ter a CTPS anotada, os trabalhadores rurais ndo podem receber FGTS e nem
seguro-desemprego, além de encontrarem-se afastados da Previdéncia Social,
sem gozo de férias e provavelmente 13° salario. Outro fato lamentavel € que um
tergo dos obreiros rurais recebia 50% ou menos de um salario minimo mensal.

Como a DRT tem um quadro muito reduzido de fiscais do trabalho, ¢
impossivel aplicar multas as empresas infratoras ou, pior, extirpar o trabalho
em condi¢des analogas a de escravidao, crime tipificado no Cédigo Penal, mas
infeliz pratica ainda encontrada em algumas regides do pais.

O Ministério Publico do Trabalho também tem atuado bastante na pre-
vengdo ¢ fiscalizagdo dessas condigdes trabalhistas indignas e subumanas ¢
muito tem feito para eliminar as praticas ilicitas existentes, ajuizando agdes
civis publicas, a¢des trabalhistas e abrindo inquéritos civis para apuragdo de
responsabilidades em razdo dessas violagdes aos direitos dos trabalhadores,
muitas vezes resultando em termos de ajustamento de conduta que possuem
grande efeito na solugdo de variados problemas. Desejavel que haja uma relagdo
mais intensa entre o Ministério Publico do Trabalho e a Justica do Trabalho na
tentativa de solucionar tais problemas.

Uma outra sugestao seria dar um tratamento diferenciado e preferencial
as acdes civis publicas, anulatorias, rescisorias e outras propostas pelo MPT,
que assim ganhariam maior agilidade, pois, na atualidade, qualquer agdo in-
tentada pelo MPT recebe andamento processual igual as agdes privadas, o que
¢ injustificavel.

4 FARIAS, James Magno Aratjo. Direitos sociais no Brasil: o trabalho como valor constitucional. Sao
Luis: Azulejo, 2010. p. 219.
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Marcio Tulio Viana manifesta sua preocupagdo com a Justiga do Trabalho
quando diz:

“A Justica do Trabalho serve apenas aos que ja ndo tém o que
perder. Se ndo pode procurar a Justica do Trabalho enquanto empregado,
o trabalhador tem de procura-la quando ja perdeu o emprego — pois de
outro modo ndo podera reparar seu prejuizo. Assim, a Justica do Trabalho
ndo ¢ apenas seu ultimo — mas o seu Unico — recurso.”

Mudar esse quadro hostil é a missdo atual. Tornar a Justiga do Trabalho
um espaco ndo do desemprego, mas, sim, de dialogo e prevencdo € um caminho
a seguir. A campanha “Trabalho Seguro” do TST ¢ um bom indicativo nesse
sentido.

111 - JURISDICAO E MEDIACAO NO DIREITO COMPARADO

A lentiddo judiciaria brasileira ¢ também um dos fatores que devem ser
remediados para que a Justi¢a do Trabalho ganhe maior credibilidade perante a
populagdo, mas essa lentiddo ndo sera resolvida facilmente, porque, dentre outro
fatores, o Congresso Nacional ndo vem atendendo as propostas de aumento do
numero de magistrados e servidores. Ndo havendo a criagdo de novos cargos, ha
necessidade de criar alternativas para melhorar a prestagdo jurisdicional no pais.

As Comissdes de Conciliagao Prévia instituidas pela Lei n® 9958/00 nao
serviram para cativar a confianga dos trabalhadores e empresas como meio
eficiente, seguro e confiavel para solucionar os conflitos trabalhistas e estéo
virando letra morta pelo desuso. A atribui¢do das Comissoes de Conciliagdo
Prévia, segundo os arts. 625-A e seguintes da CLT, é tentar conciliar os conflitos
individuais de trabalho, evitando que algumas causas cheguem ao Judiciario,
pois permite sua solu¢ao mediante discussao na propria comissao de empresa ou
sindical. As Comissdes de Conciliagao Prévia podem ser constituidas por inicia-
tiva intersindical ou de grupos de empresas, segundo a norma legal trabalhista.

Comparativamente, segue um breve resumo sobre os modelos adotados
em alguns paises para solucionar os conflitos trabalhistas®.

5 VIANA, Marcio Tulio. Protegdo ao emprego e estabilidade sindical: onde termina o discurso e termina
arealidade. Sao Paulo: LTr, 2001. v. 65-09. p. 1.044.

6  FARIAS, James Magno Aratjo. O futuro da justica do trabalho diante das perspectivas do Brasil
contemporaneo. In: ARRUDA, Katia Magalhaes (Coord.). Justica do trabalho: evolugio historica e
perspectivas. Livro comemorativo dos 10 anos do Tribunal Regional do Trabalho da 16 Regido. Sdo
Luis, 1999. p. 75.
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Franca

Em 1426, em Paris, foram designados 24 cidaddos chamados
Prud’hommes para auxiliar o magistrado municipal a resolver questdes entre
comerciantes e fabricantes, regra que perdurou até 1776, quando foram extin-
tos os 6rgdos compostos pelos Prud hommes, passando a ser os conflitos entre
industriais e operarios solucionados pelos Tribunais comuns, pelo prefeito de
policia e pelos comissarios’.

Inobstante, foram organizados também na Franca, em 1806, os Conseils
des Prud’hommes, responsaveis pela composicdo de dissidios individuais entre
patrdes e empregados, segundo determinava a Lei de Napoledo I, fornecendo
as bases do atual sistema francés de composicao trabalhista.

Os Conseils des Prud’hommes, integrados por juizes leigos, compostos
paritariamente entre patroes e empregados, possuem atua¢do permanente na
solugdo dos conflitos individuais de trabalho, sendo que de suas decisdes cabe
recurso para o 6rgdo superior de revisdo, que € a Cour de Cassation®.

Esses Conselhos sdo compostos paritariamente, tendo natureza jurisdi-
cional plena, solucionando questdes de industria, comércio e agricultura.

Alemanha

O modelo alemao ¢ bastante parecido com o brasileiro, sendo os conflitos
trabalhistas resolvidos através dos Tribunais do Trabalho. Esses 6rgdos tiveram
sua origem no Vale do Riihr, em 1890, e hoje sdo divididos em Tribunais do
Trabalho (ArbG-distritais), Tribunais Regionais do Trabalho (LAG) e Tribunal
Federal do Trabalho (BAG). Os 6rgaos judicantes sdo integrados por juizes de
carreira, auxiliados por juizes temporarios indicados por empregados e emprega-
dores, no molde classista de representagdo. O Superior Tribunal Constitucional
representa a ultima instancia para se recorrer na Alemanha.

Wolfgang Daubler, titular da cadeira de Direito do Trabalho da Universi-
dade de Bremen, diz que um processo trabalhista na Alemanha, apds percorrer
as trés instancias judiciais, gasta cerca de trés anos, o que ainda o torna mais
célere do que os das demais jurisdigdes’.

7  NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 13.

8  TUPINAMBA NETO, Hermes Afonso. 4 solucdo jurisdicional dos conflitos coletivos no direito
comparado. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 58.

9  DAUBLER, Wolfgang. Direito do trabalho e sociedade na Alemanha. Sio Paulo: Fundagdo Friedrich
Ebert/LTr, 1997.
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O grande mérito do modelo alemdo, entretanto, € a existéncia dos efi-
cientes Conselhos de Empresa ou Comissdes de Fabrica, compostos apenas
por representantes escolhidos no ambito da prépria empresa, para solucionar
internamente os conflitos classistas existentes, levando para a Justi¢a apenas
as pendéncias ndo resolvidas a contento pelo “acordo de empresa” (Betriebs-
vereinbarung).

Antonio Alvares da Silva lembra que no direito alemao o implemento da
Gesetz iiber die Errichtung und das Verfahren der Schiedstellen fiir Arbeitsrecht
(Lei de criagdo dos orgdos de arbitragem e seu respectivo processo), em 29 de
novembro de 1990, instituiu os Tribunais de Arbitragem, compostos por um
representante dos empregados e outro da empresa, além de eleger um presidente,
que pode até ser alheio a empresa, sempre com o objetivo de descongestionar
ainda mais os 6rgdos judiciarios trabalhistas!®.

Espanha

Em 1912 foi criada a Justica do Trabalho espanhola. O Codigo do Tra-
balho, regulamentador dos direitos materiais, data de 1926.

Na época de sua criagdo, a composicao do orgdo era de um juiz de carreira
e seis jurados, sendo trés representantes de empregados e trés de empregadores.

Atualmente, ha Juntas de Conciliagdo Sindical, de natureza administrati-
va, pelas quais passam as disputas, antes de chegar a magistratura de primeira
instancia''.

O Tribunal Central do Trabalho ¢ o 6rgdo judicial de segunda instancia.
Ao contrario do modelo brasileiro, na Espanha, a Justi¢a do Trabalho também
aprecia questdes de Previdéncia Social e todas as espécies de acidentes do
trabalho.

O ponto forte do modelo espanhol, sem duvida, € a atuagdo de seus
sindicatos, o que torna muito usual a forma de composi¢ao dos conflitos via
arbitragem ou mediacdo, fazendo com que a discussdo seja levada a Justica
somente apos o esgotamento das tentativas de conciliagdo.

EUA

Nao ha uma Justiga Trabalhista especializada nos Estados Unidos. Deste
modo, os litigios de natureza laboral s3o normalmente resolvidos por meio da

10 SILVA, Antdnio Alvares da. A justica do trabalho e a solugdo do conflito trabalhista no século XXI —
perspectivas de direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 431.

11 MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 1993. p. 33.
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arbitragem ou pela Justica Comum, que aprecia as causas nao solucionadas por
acordo entre as partes envolvidas e, frequentemente, também os processos de
natureza indenizatoria.

O modelo norte-americano de composicéo de conflitos trabalhistas tem
uma facilidade extra: segundo Antonio Alvares, dos 115 milhdes de trabalha-
dores, 30 milhdes tém seus contratos regidos por 150 mil convengdes cole-
tivas, das quais 95% contém clausulas regulando o processo de solugdo dos
dissidios individuais, em caso de controvérsias sobre seu conteudo. Isto acaba
por reduzir os custos do Estado, que elimina os gastos com a manutencao de
um o6rgdo judicial'2,

Por sinal, quem defende a extingdo da Justica do Trabalho no Brasil
geralmente cita o éxito do modelo americano, esquecendo-se, porém, de um
detalhe: ao mesmo tempo em que a Justica Comum ¢ modelo de eficiéncia
(ao contrario da nossa, infelizmente), é notodria a fraqueza de seus sindicatos,
se comparados aos europeus ou latino-americanos, o que impede as causas
pequenas ou de pouca expressao econdmica de serem levadas a Justica, pois
normalmente sdo solucionadas no ambito das préprias empresas, que, € certo,
exercem bastante influéncia sobre a pessoa do empregado.

Italia
A Italia, inspiradora da cria¢do da Justica do Trabalho brasileira, hoje,

ironicamente, j4 ndo tem mais uma Justi¢a Trabalhista especializada. Desde
1928 as causas laborais sdo apreciadas e julgadas pela Justica Comum.

Até entdo, segundo preceituava a célebre Carta del Lavoro, a Justica do
Trabalho italiana estava dividida em Comissdes de Concilia¢ao e Tribunal do
Trabalho. As Comissdes que eram compostas por um presidente e dois clas-
sistas exerciam o primeiro grau. Ja o Tribunal do Trabalho atuava como Corte
de Apelagao.

Com arevogagao da Carta del Lavoro, atualmente os conflitos individuais
trabalhistas sdo regidos por um capitulo especial do Codigo de Processo Civil
e julgados por juizes togados®.

Argentina

O jurista argentino Mario E. Ackerman lembra, em seu artigo intitulado
Organizacion y Procedimiento de la Justicia del Trabajo en la Republica Ar-

12 Op. cit., p. 432, nota 7.
13 Op. cit., p. 14.

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015 115



DOUTRINA

gentina", que até 1988 a Justica Trabalhista argentina esteve organizada em
nivel das provincias, mas esta experiéncia fracassou, pois cada provincia ado-
tou modelos proprios e diversos dos demais. As excegdes que obtiveram €xito
foram os modelos formais da Capital Federal e das Provincias de Neuquén,
Catamarca, Corrientes, Chaco, Entre Rios, La Pampa, Santa Fé ¢ Santa Cruz.

ALein®23.640, em 1988, criou 45 novos Juizados de Primera Instéancia,
compostos por trés juizes, junto aos quais funcionam membros do Ministério
Publico e secretarios com formagdo de advogados. Em caso de insatisfagao
com o julgamento, as partes podem recorrer diretamente para o proprio Jui-
zado de Primeiro Grau. Além disso, ha ainda a possibilidade de ser interposto
recurso extraordindrio para a Corte Suprema de Justica da Argentina, em razao
de inconstitucionalidade de lei, decreto e regulamento ou nulidade formal do
processo.

Gra-Bretanha

A Justica do Trabalho britanica tem sua origem remota nas chamadas
trade unions mediante o Conciliation Act, que atribuiu poderes ao Ministro do
Trabalho para resolver os conflitos de interesses entre patrdes e empregados ou,
se fosse o caso, determinar a indicacdo de um mediador individual ou comité
de conciliagdo, apds o que era redigido um memorando de forga executiva'®,

Em 1951, foi instituido um sistema de arbitragem nacional, além de um
Tribunal de Conflitos Industriais, mediante o Industrial Disputes Order. Em
1964, foram criados os Industrial Tribunals, em nivel de primeiro grau, com
a finalidade de decidir questdes relativas aos impostos sobre aprendizagem
industrial, até passar a abranger, em 1968, os dissidios resultantes da relagdo
de emprego. A segunda instancia britdnica, com a funcdo de apreciar e julgar
os recursos, € representada pelos Employment Appeal Tribunals (EAT)'®,

Os orgaos trabalhistas britanicos ainda mantém representantes classistas.
Sua composic¢do ¢ de trés membros, sendo que seu presidente € escolhido dentre
advogados ou procuradores. Os Tribunais ndo possuem membros permanentes,
pois sdo convocados apenas para apreciar 0s casos existentes, em sistema de
rodizio.

14 ACKERMAN, Mario E. Organizacion y procedimiento de la justicia del trabajo en la Republica
Argentina. Processo do trabalho na América Latina. Sdo Paulo: LTr, 1992.

15 Unides de trabalhadores, fruto da concentragdo de massas operarias. O chamado trade unionism € o
mais antigo sindicalismo do mundo, sendo que até Robert Owen teve participagdo em sua expansao.

16  SILVA, José Ajuricaba da Costa e. A justica do trabalho na Gra-Bretanha. Revista do TRT da 8 Regido,
v. 49, Belém, 1992, p. 21.
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A competéncia ¢ para decidir apenas dissidios individuais, e ndo cole-
tivos. Os dissidios coletivos sdo compostos de modo direto entre as partes ou
por mediagdo!’.

Portugal

Em Portugal, o modelo unitario de jurisdi¢do prevé a existéncia do Tri-
bunal do Trabalho como 6rgédo judicante de primeiro grau com competéncia
especializada na area de Direito do Trabalho!'s.

Os recursos em matéria trabalhista sdo apreciados pelo Tribunal de Re-
lagdo e, em tultima instancia, pela Quarta Sec¢do Social do Supremo Tribunal
de Justica de Portugal especializada em Direito Laboral.

IV — QUADRO DE MODELOS JUDICIARIOS

A seguir, vé-se um breve quadro resumido dos modelos de solugdo de
conflitos juridicos trabalhistas adotados em varios paises, sendo que alguns
deles adotam mais de uma forma'.

Sistema adotado Paises

Justiga do Trabalho ou Orgﬁos Especializados | Brasil, Alemanha, Espanha, México, Portugal,

em Direito do Trabalho Chile, Argentina, Gra-Bretanha, Franca e
Israel

Justiga Comum” Italia, EUA, Holanda, Japao, Grécia e Nova
Zelandia

Arbitragem voluntaria Australia, EUA, Franga, Grécia, Poldnia,
Portugal, Brasil e México

Mediagao Alemanha, Argentina, EUA, Chile, Uruguai,
Portugal e Italia

Arbitragem obrigatdria Australia, Filipinas e Sri Lanka (antigo
Ceilao)

* No Brasil, a Justica Comum estadual apenas residual e eventualmente ¢ acionada para dirimir
conflitos trabalhistas, nos casos em que a cidade néo esta jurisdicionada a nenhuma Vara Traba-
lhista, mas isso ¢ algo raro na atualidade.

V — A EXPERIENCIA DO FORUM ASTOLFO SERRA EM SAO LUIS DO
MARANHAO

O Foérum Ministro Astolfo Serra acolhe as sete Varas Trabalhistas de Sao
Luis do Maranhdo. Cada Vara recebe, anualmente, em média, cerca de 2.000

17 Op. cit., p. 15.

18 Em Portugal, o ingresso na magistratura ocorre por concurso publico, iniciando o magistrado na carreira
como auditor de justiga no Centro de Estudos Judiciarios.

19 Fonte: José Pastore, op. cit.
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processos. Destas, cerca de 3% sdo fruto de atermagéo, ou seja, sdo reclamagoes
verbais que sdo reduzidas a termo e viram processos individuais, atendendo a
previsdo do jus postulandi da CLT?.

O numero ¢ quase irrisério, mas exige que uma servidora do Setor de
Protocolo, graduada em Direito, fique encarregada exclusivamente dessa fun-
¢do, elaborando cerca de quatro ou cinco atendimentos por dia de trabalhadores
desassistidos de advogados. Porém, com a instalagdo na 16 Regido trabalhista
do Processo Judicial Eletronico — PJE a partir de 2013, o reclamante ficou em
uma posicao muito fragilizada e dependente do juiz do trabalho. Isto porque
o PJE exige que o advogado, juiz e servidor tenham certificado digital para
peticionar e atuar no processo.

Como a parte raramente usa o token digital, sua atuagdo no processo
fica absurdamente limitada aos atos presenciais em audiéncia ¢ até mesmo
0 acompanhamento do andamento processual fica dependendo de algo que o
PJE esta a eliminar: a necessidade de ir ao balcdo da Vara buscar informagoes
presencialmente.

Uma alternativa proposta em 2014 foi a elaboragdo de convénio do TRT
com trés universidades locais (UFMA, UNDB e CEST), a fim de que os res-
pectivos escritorios-escola pudessem receber, atender e direcionar corretamente
os interessados. Isso permitiu de uma Unica vez que os trabalhadores saissem
da dependéncia dos servidores do Tribunal e tivessem uma correta assisténcia
gratuita oferecida por universidades bem conceituadas; ademais, os estudantes
poderdo ampliar seu leque de formagdo assistidos por seus professores, além
de que fato colateral ndo previsto — ao invés de transformar a questdo auto-
maticamente em uma reclamagao trabalhista a termo, os escritorios-escolas
podem, a partir de entdo, tentar uma mediagdo entre as partes envolvidas, ja
que podem receber as partes em seus proprios nucleos de pratica forense e
intermediar o conflito.

Os escritorios forenses sao supervisionados por advogados devidamente
habilitados na Ordem dos Advogados do Brasil.

Eu ja escrevi antes que as imperfei¢des judiciarias brasileiras t€ém nome:
lentiddo, acimulo processual e ineficiéncia. Mas para elas existem respostas:
desenvolvimento tecnologico, dedicagdo e investimento. Qual o Judiciério que
se quer? E a qual custo? Com orcamento reduzido ¢ impossivel qualificar pes-
soal, melhorar a estrutura fisica dos foruns e acelerar o julgamento de milhGes
de processos em andamento, afora as duas dezenas de milhdes de novas agoes

20 355 reclamagdes a termo em 2012, 357 reclamagdes em 2013 e 201 reclamagdes até outubro de 2014.
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anuais. Isso faz com que alguns s6 enxerguem males na Justiga brasileira. Isso
¢ um equivoco perigoso?.

CONCLUSAO

Vimos que alguns paises ndo se apegam somente a um meio de solucao
dos conflitos trabalhistas, mas adotam também outras formas, como ¢é o caso da
Argentina, México e Alemanha, que possuem Justi¢a do Trabalho, mas também
utilizam a mediagdo e arbitragem. Por outro lado, os Estados Unidos, apesar de
ndo terem uma Justica exclusivamente trabalhista, concedem ampla liberdade
as partes para negociar os dissidios individuais e coletivos, o que pode ser feito
diretamente, através de acordos ou convengoes coletivas, arbitragem voluntaria,
mediacgdo ou, em Ultimo caso, levando a questdo para a Justica Comum decidir.

Alguns dos paises que ndo adotam a Justi¢a do Trabalho, como Italia,
EUA, Holanda, Japao, Grécia e Nova Zelandia, preferem submeter essas ques-
toes a Justica Comum, reduzindo os custos estatais exigidos para a manutengdo
de um orgao judicial especializado. Observe-se, no entanto, que a tradi¢ao de-
mocratica ou histérica de institui¢des desses paises revela também a eficiéncia
de seu Judiciario, o que possibilita a solu¢do dos conflitos em pouco tempo.

Qual seria entdo o perfil desejado para a atuacdo da Justica do Trabalho
diante da realidade brasileira?

A realidade forense prova que muitas empresas preferem arriscar-se a
condenagdes na Justica do Trabalho a pagar seus débitos trabalhistas na vi-
géncia do contrato de trabalho, pois sabem que na Justiga poderdo até mesmo
obter um vantajoso acordo com parcelamento e reducao de encargos, o que ¢
prejudicial aos empregados.

O Judiciario brasileiro vive atualmente uma de suas maiores provagoes
historicas, em busca de sua afirmagdo como poder ou de ser, definitivamente,
relegado ao papel de coadjuvante dos outros dois poderes republicanos cons-
tituidos. Com uma participa¢do maior do Judiciario na vida social quotidiana,
houve uma natural superexposi¢do a critica da sociedade e da midia nacional,
que com as liberdades civis ap6s o fim da ditadura militar puderam atuar com
desenvoltura e investigar assuntos que antes pareciam de interesse apenas in-
terna corporis, como morosidade processual, moralidade administrativa e até
mesmo a propria “Justica” das decisdes tomadas.

21 FARIAS, James Magno A. A justi¢a do trabalho na pos-modernidade. In: Estudos avangados de direito
do trabalho homenagem a Desembargadora Francisca Rita de Albuquerque. Manaus: Edig¢des do
Conamatra, 2014.
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Conclui-se, entretanto, que a Justiga do Trabalho ainda ndo conseguiu
atingir um papel suficientemente garantidor das necessidades sociais, pois ha
caréncias que devem ser supridas com brevidade. Sugere-se, de lege ferenda,
ndo apenas o aumento do nimero de juizes, que geraria uma reducdo de prazos
processuais, mas também a criagdo de cargos de servidores, uma maior interiori-
zagdo das Varas Trabalhistas, a limitagdo do nimero de recursos; a simplificagdo
do processo de execugdo; a criagdo de Camaras Recursais no primeiro grau
para julgamento de recursos de causas do rito sumarissimo para desafogar os
Tribunais, tudo no sentido de diminuir o déficit judiciario. Segundo a Anama-
tra, em 2014 ha somente cerca de 2.000 juizes trabalhistas em todo o Brasil,
ou seja, chega-se ao absurdo niimero de um juiz para cada 85.000 habitantes.

A tentativa de extingdo da Justica do Trabalho no final da década de
1990, na PEC do Senador paulista Aloysio Nunes Ferreira, faz parte do idea-
rio neoliberal e do discurso de desregulamentar para estimular a chegada de
investimentos externos no pais; sendo extinta a Justica do Trabalho, em tese,
estaria o pais afastando a imagem de “atraso juridico” e “dificuldades histo-
ricas” para circulagdo de capitais internacionais. Ora, retrocesso, sim, seria a
exting@o do ramo do Judiciario mais proximo das caréncias socioecondmicas
da populagao; retrocesso seria reduzir o acesso da populagdo ao Judiciario sem
nenhuma garantia de que esses alardeados investimentos externos chegassem
para melhorar as condi¢des de vida dos trabalhadores.

O que se desejava era que nao houvesse Justica do Trabalho ou que nao
existisse o proprio Direito do Trabalho?

Superada essa pagina, agora é hora de buscar alternativas que ajudem o
Direito do Trabalho.

A mediacao oferecida por sindicatos, auditores-fiscais, Ministério Publico
e Faculdades de Direito pode ser uma ajuda valiosa a Justi¢a do Trabalho na
solugdo dos conflitos trabalhistas, que, no Brasil, ultrapassam os nimeros em
milhdes.
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PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO E A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Markeline Fernandes Ribeiro”

1 —-INTRODUCAO

advento da era digital transformou de forma inexoravel as relacdes

humanas, revolucionando a comunica¢ao mundial permanentemente,

ou seja, ndo existe volta. Da mesma forma que a escrita causou pro-
fundas modifica¢des na sociedade, levando a evolugao da civilizagao, pode-se
dizer que a era digital fez o mesmo.

E a nova escrita. E o novo passo na evolugdo das civilizagdes.

Neste sentido, ndo poderia o Poder Judiciario, garantidor e defensor dos
direitos individuais, responsavel por promover a justi¢a, quedar-se em acompa-
nhar a evolu¢ao da sociedade, cujo crescimento populacional descabido, com
0 consequente maior acesso a informacdo, aumentando significativamente o
numero de processos judiciais a serem solucionados, cabendo-lhe adequar-se
ao novo cenario da evolugdao da comunicagao escrita e do acesso a informacao,
protagonistas fundamentais do direito em todo seu desenvolvimento histdrico,
havendo assim se originado o Processo Judicial Eletronico.

Em que pese de inicio haver certa resisténcia, principalmente por parte
dos operadores de direito, em aceitar ou até mesmo adaptar-se as mudangas
que a referida evolugdo traz consigo, tal oposigdo ¢ tipica atitude humana em
relac¢do a instauragdo do novo.

A psicologa Marisa de Abreu (2013) aduz que o ser humano, via de
regra, nao reage bem a mudangas, tendendo a perceber o negativo maior do
que perceber o que ha de positivo, 0 medo de mudar se refere ao medo do
desconhecido e surge da nossa imaginagdo — imaginar o quanto sera dificil a
adaptacdo a um novo universo, seja qual ele for.

*  Bacharel em Direito; pos-graduada em Advocacia Trabalhista pela Universidade Anhanguera.
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Contudo, o medo de mudar também surge da falta de imaginag@o, ou
seja, de nossa limitada capacidade para perceber o quanto o novo pode ser
estimulante e motivador.

Assim € o Processo Judicial Eletronico, fendmeno de abrangéncia mun-
dial, que veio para caminhar com a evoluc¢do da comunicag@o que vivenciamos,
otimizando e desburocratizando o processo, caminhando de forma a concretizar
realmente, dentre outros, os principios constitucionais que permeiam o processo
civil: economia e celeridade processual.

O advento do Processo Judicial Eletrdnico pode verdadeiramente auxiliar
na solucdo, de forma gradual, de um dos maiores problemas que aflige o Poder
Judiciario brasileiro, o qual foi levado a nivel constitucional com a Emenda
Constitucional n° 45, o principio da razoavel duragdo do processo.

2 — PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO E A RAZOAVEL DURACAO
DO PROCESSO

2.1 — A razoavel duragdo do processo

De acordo com Bastos (2006), a razoavel dura¢do do processo ¢ uma
garantia constitucional, implementada pela Emenda Constitucional n® 45. Ela
consiste em um dos principais aspectos do acesso a justica, considerado como
direito fundamental de alcangar a ordem juridica justa, seja por meio do processo
judicial, seja por outros meios, nao se podendo restringir ao cidaddo o direito
de ingressar com demandas junto ao Poder Judiciario.

Infelizmente, a morosidade do sistema judicial brasileiro ¢ evidente,
sendo ela o principal elemento a macular sua credibilidade, uma vez que a
dificuldade de resolver um conflito no Poder Judiciario, em tempo razoavel,
traz gravissimas consequéncias para a sociedade como um todo, incentivando a
busca de formas ilegitimas na solugdo de demandas, prejudicando em demasia
o desenvolvimento econdmico € a paz social.

Desta forma, conclui-se que a morosidade processual tem reflexos ndo
so sobre os operadores do direito e as partes no processo, mas sobre a nagao
como um todo, pois, associada a instabilidade juridica, prejudica o proprio
desenvolvimento do pais.

A demora em demasia no tramite processual é certamente um dos maiores,
sendo o maior, dissabores experimentados por aqueles que recorrem ao Poder
Judiciario. A morosidade na prestagdo da tutela jurisdicional acaba por embutir
as partes varios danos que ndo se resumem as perdas materiais, considerando
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que muitas vezes as partes experimentam também prejuizos psicologicos,
muitas vezes irreparaveis.

A decisdo judicial, para que seja adequada e sirva a pacificacdo social
tao buscada em nosso ordenamento, precisa, além de seguir os preceitos legais,
essencialmente ser entregue ao jurisdicionado em tempo razoavel, sob pena de
perecimento do direito.

Ante tdo grave situago, na qual o descrédito no Poder Judiciario se deve
principalmente a sua célebre lentiddo, vem-se buscando formas de aplacar a
morosidade, otimizando e modernizando o sistema processual, sendo esta uma
busca constante, aplicada gradativamente, por meio de diversas agdes conjuntas,
sendo o Processo Judicial Eletronico uma de suas principais medidas.

2.2 — O processo judicial eletrénico

Conforme ja elencado, ao longo dos anos, com o advento da internet
e todas as suas implicagdes nas relagdes humanas, em especial no Brasil, o
acesso a informagdo e o aumento populacional resultaram no crescimento das
lides, fazendo que cada vez mais a maquina do Poder Judiciario seja acionada,
entupindo os o6rgaos judiciais de processos, contribuindo para a morosidade
processual, isso somado a falta de servidores, de infraestrutura, orgcamentos
limitados, dentre outros.

Assim, no intuito de buscar a diminui¢do dos processos em tramite,
buscando aplicar efetivamente os principios que permeiam o processo judicial,
o Poder Judiciario, ao longo dos anos, colocou em pratica diversos projetos,
cite-se, por exemplo, dentro da seara trabalhista, a criagdo de metas e progra-
mas para eficiéncia, além de haverem sido promovidas solugdes de conflitos
pela via da conciliagdo, com a realizacdo de mutirdes regulares denominados
“semana de conciliagdo”.

O mais recente e promissor projeto que visa auxiliar na busca do alcance
da razoavel duragdo do processo ¢ justamente o Processo Judicial Eletronico,
que virtualiza o processo, reduzindo custos e tempo de manuseio do processo,
acarretando justamente em celeridade e economia processuais.

Assim sendo, para que tal virtualizagdo ocorra, € imprescindivel que tanto
as partes do processo como o Poder Judiciario estejam preparados para uma
mudanga de paradigmas, aceitando a referida mudanca, evoluindo em relagdo
a necessidade do papel, pois o objetivo principal € que a extingdo do processo
fisico e todo o armazenamento de informacao, do inicio até o fim do processo,
ocorra por meio digital.
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O processo eletronico, tal qual temos atualmente, foi concebido gradati-
vamente, sendo incorporado aos poucos em nosso dia a dia, por meio de leis que
foram inserindo a forma digital dentro dos processos. Alguns exemplos iniciais
sdo a Lei do Inquilinato (Lei n® 8.245/91), a qual permite a citacao, notificagado
ou intimagdo de pessoas juridicas por meio de aparelhos de fax, bem como a
propria Lei do Fax (Lei n° 9.800/99) que permite as partes utilizarem o fax ou
outro sistema de transmissao para protocolar suas peti¢cdes escritas, devendo,
portanto, ser protocolado o original em até cinco dias depois do envio do fax.

Tais dispositivos legais trouxeram praticidade, economia e efetividade
aos operadores do direito, dando o pontapé inicial ao que seria hoje o Processo
Judicial Eletronico.

Com o passar dos anos, no &mbito da Justica do Trabalho, tragaram planos
e desenvolveram, por meio da Lei n° 11.419/06, aliada a Instrucdo Normativa
n° 30/07 do c. TST, um sistema (e-DOC) que possibilitou a pratica dos atos
processuais de forma totalmente eletronica, eliminando os papéis e dispensando
a apresenta¢do do original posteriormente, diminuindo, consequentemente, o
volume de advogados nos balcdes da unidade judiciaria, além de permitir a
interposi¢ao de recursos sem a necessidade de utilizagdo dos antigos “Protocolos
Integrados” ou de papel.

Insta destacar que o TRT da 17* Regido foi pioneiro ao disponibilizar
o referido sistema de forma efetiva aos jurisdicionados, por meio do Ato da
Presidéncia n® 42/2011, sendo o sistema e-DOC utilizado de forma eficiente e
exemplar, contribuindo para a efetividade nos processos do referido Tribunal.

De acordo com artigo publicado pelo Supremo Tribunal Federal em
2010, um dos principais beneficios adquiridos com a informatiza¢ao do pro-
cesso € “que o advogado pode peticionar de onde estiver, sem a necessidade
de se deslocar até o Tribunal ou até o Distrito Federal, reduzindo os gastos
com transporte e hospedagem. Além disso, ele nao fica limitado ao horario de
funcionamento do protocolo da Corte, podendo enviar a peticao até as 24h do
dia em que vence o prazo”.

Como consequéncia, a reducdo do fluxo de pessoas transitando nos
Tribunais foi significativa, reduzindo as filas de espera para atendimento nos
balcdes, bem como diminuindo o risco de acidentes no deslocamento fisico
dos documentos, tendo em vista a seguranga e a autenticidade oferecidas pela
assinatura digital.

Atodos esses “percal¢os” os operadores do direito se adaptaram, e atual-
mente ¢ impensavel que um advogado tenha que se deslocar até Brasilia ou até
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mesmo buscar algum colega que 14 resida no intuito de tdo somente protocolar
peca direcionada a um dos Tribunais Superiores.

Tal benesse se deve ao inicio do processo eletronico.

Atualmente, o Processo Judicial Eletronico encontra-se em uma nova
fase. Anteriormente estavamos em um “limbo” entre o processo fisico e o ele-
tronico, que se fundiram, sendo que o processo eletronico funcionava (e ainda
funciona) como um auxiliar do processo fisico.

Contudo, com a instauragdo definitiva do PJE, que ¢ a “evolucdo” do
e-DOC, observando o texto da Lei n® 11.419/06, aliada a Resolugdo n° 94 do
CSJT e a Resolug@o Administrativa n° 1.589/2013, exclui-se de uma vez por
todas o papel dos processos distribuidos a partir do fim de 2013 (no caso do
egrégio Tribunal Regional da 17* Regido).

Assim, o processo eletronico passou de auxiliar, coadjuvante do processo
fisico, para protagonista definitivo.

Nao se pode negar que a instauracao do Processo Judicial Eletronico no
ambito da Justi¢a do Trabalho foi feita de forma gradual, sempre com benesses
aos operadores do direito, que, em que pese a dificuldade inicial, reconheceram
a praticidade das aludidas benesses, que acompanharam a modernizagdo do
advento digital, sempre em busca da efetividade processual, culminando no
novissimo sistema denominado PJE.

Da mesma forma que nos idos do fim do século XX foi permitido aos
advogados enviar pegas por meio de fax, o Processo Judicial Eletronico permite
a tramitagdo processual sem a utilizagdo de papel, sendo desnecessario incumbir
aos servidores do Poder Judiciario ficar horas a fio autuando centenas, milhares
de paginas de processos, contribuindo consequentemente para melhor apro-
veitamento de trabalho, dentre tantas outras dadivas que culminam em maior
quantidade de processos despachados, sentenciados, executados e finalizados.

3 — CONCLUSAO

O Processo Judicial Eletronico, assim como a era digital, veio para ficar,
cabendo a todos os operadores do direito, independentemente de seu papel
perante o Poder Judiciario, adaptarem-se a essa nova era digital.

Nao se pode negar que no inicio certamente havera falhas, como ja ha,
contudo, a longo prazo, da mesma forma que outras medidas instituidas pelo
avanco tecnologico que experimentamos, no decorrer do tempo, trouxeram
praticidade e contribuiram para a celeridade processual, certamente a instaura-
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¢do definitiva do Processo Judicial Eletronico contribuira de forma cabal para
a busca pela celeridade processual.

Anotoria morosidade que enfrentamos atualmente ndo serd magicamente
solucionada pela instauragdo do Processo Judicial Eletronico, contudo, ele ¢ um
grandioso passo no caminho em busca da exceléncia processual com a razoavel
duragdo do processo, para que transcorra de forma justa, respeitando o devido
processo legal e trazendo a paz social.

A evolucao de nossa civiliza¢do encontra-se em ebuli¢do, a cada minuto
desenvolvem-se novas tecnologias, teorias, encontram-se solugdes para proble-
mas que antes nao havia solucdo. E essa evolugdo também ocorre no direito,
sendo que seus operadores t€ém o dever de evoluir no mesmo passo, sob pena
de ficarem para tras.
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O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA:
DEVERES INSTRUMENTAIS E A FUNCAO
REEQUILIBRADORA NOS CONTRATOS DE
TRABALHO*

Natalia Butignoli Segala™

1 —INTRODUCAO

ma consequéncia do novo Cddigo Civil foi a de reforcar a proximidade
entre o Direito Civil e o Direito Trabalhista. Ao contrario do Codigo

Civil de 1916, o novo Codigo de 2002 contextualizou o Direito Civil
no atual paradigma de Estado Democrético de Direito, o que implicou a consti-
tucionalizagdo e a repersonalizac¢ao do Direito Privado. Com isso, as diretrizes
do novo Cédigo Civil guardam afinidade com a principiologia trabalhista.

O principio da boa-fé objetiva ¢ importante regra de conduta dos indi-
viduos nas relagdes juridicas obrigacionais e busca a protecdo da confianga
gerada pelas partes. E esse papel hermenéutico-integrativo da boa-fé objetiva
que possibilita a compreensao do conteudo de um contrato a partir de um padrao
geral de comportamento.

No presente artigo, buscar-se-4 analisar a maneira como a referida clausula
geral, a partir da fungdo de criagdo de deveres instrumentais nas relagoes contratuais
—em especifico as relagdes trabalhistas —, promove o equilibrio contratual. Diante
da reflexdo proposta, sera apresentada uma explicacdo tedrica sobre o principio,
junto com uma reflexdo sobre a jurisprudéncia mais recente do Tribunal Superior
do Trabalho (TST). Esta sera explorada para esclarecer como a boa-fé objetiva esta
sendo aplicada nos casos concretos e a sua conexao com os contratos de trabalho.

2 — ABOA-FE COMO CLAUSULA GERAL DO COMPORTAMENTO

INTERSUBJETIVO NA RELACAO CONTRATUAL

O Direito Contratual ¢, no Cédigo Civil de 2002, fundado por expressa
principiologia, na qual se pode encontrar a boa-fé: “Os contratantes sdo obri-

*  Trabalho resultante de pesquisa desenvolvida no Programa Jovens Talentos para a Ciéncia da CAPES,
orientado pela Prof?> Dr* Ana Frasao.

**  Graduanda em Direito na Universidade de Brasilia (UnB).
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gados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os
principios de probidade e boa-fé” (art. 422). Este dispositivo do Codigo Civil,
aparentemente simples, encobre uma formula complexa de dever de atuagéo,
uma complexidade intraobrigacional. Essa complexidade busca traduzir a
ideia de que as relagdes obrigacionais sao complexas e ndo se reduzem a mera
soma dos elementos que a compdem, mas tém, antes, um sentido global que
os transcendem’.

Como comportamento, a prestagao principal pode envolver varias opera-
¢Oes materiais, que constituirdo uma unidade juridica. A boa-fé como clausula
geral, assim, tem capacidade de produzir essas normas heteronimas, detectadas
pelo juiz a vista de situa¢des paradigmaticas®. O comportamento das pessoas
deve respeitar um conjunto de deveres conduzidos, numa o6tica juspositiva
e historico-cultural, a uma regra de atuacdo de boa-fé. Esses deveres sdo os
chamados deveres instrumentais. E possivel detecté-los desde o periodo pré-
negocial, na vigéncia de contratos validos, em situagdes de nulidades contratuais
e até mesmo na fase posterior a extingdo de obrigacdes.

Para o conhecimento do dever de agir segundo a boa-fé, faz-se impor-
tante a aplicacdo do referido conjunto de deveres. Para atenuar as dificuldades
e confusdes materiais acolhidas a boa-fé como regra de conduta, pressupoe-
se uma apreensao juridica do fenomeno sobre o qual ela ira incidir. Sob essa
apreensao, formam-se problemas ligados a possibilidade de tratamento inico
do tema, ao seu regime e a sua extensdo. Aqui ¢ fundamental a consideracao
dos deveres instrumentais.

Numa primeira constatacdo, na fase preliminar do contrato impera a
autonomia privada, entendida, de forma geral, como a permissdo de produzir
efeitos juridicos através de propostas ¢ aceitacdes entre sujeitos. A boa-fé, como
regra de conduta, atuara de forma supletiva (conforme sua natureza supletiva
tendencial) sobre a autonomia privada, limitando-a. Essa delimita¢do negativa
na aplicagdo da boa-fé ¢ explanada na seguinte afirmacdo de Antonio Manuel
da Rocha e Menezes Cordeiro:

1 Sobre essa complexidade intraobrigacional, Siber (1905, p. 526-555) defende o vinculo obrigacional
como um organismo. A obriga¢ao abrangeria uma multiplicidade de pretensdes, presentes ou possiveis
para o futuro. Por isso, o referido autor faz distingdo da relagdo obrigacional em sentido amplo ¢ em
sentido estrito.

2 Essa perspectiva também ¢ abordada por Judith Martins-Costa (Os campos normativos da boa-fé
objetiva: as trés perspectivas do direito privado brasileiro, p. 400), que ressalta a fungdo produtiva da
boa-fé como técnica legislativa dentro dos quadros da “heteronomia néo autoritaria”, modo de escrever
textos normativos.
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“Néo ¢ possivel, em termos abstractos, determinar areas imunes a
boa-fé; ela é susceptivel de colorir toda a zona de permissibilidade, atu-
ando ou ndo consoante as circunstancias. Impoe-se, assim, a reflexdo um
nivel instrumental da boa-fé: ela reduz a margem de discricionariedade
da actuac¢@o privada, em fungdo de objectivos externos.”

Um limite imposto pela boa-fé a livre-atuagao privada € uma consideracéo
teleologica. Isto quer dizer que, no campo da autonomia privada, a boa-fé obriga
a considerar os comportamentos de uma maneira finalista. Este dever implicara
a formacao ou ndo de contratos de acordo com as vontades e interesses dos
envolvidos, sem desencadear atitudes nocivas. Deriva da boa-f¢, pois, o dever
de considerar atos concretos de autonomia, vedando os que tenham objetivos
prejudiciais. Essa importante clausula geral, entfo, exige uma atitude metodo-
logica perante a realidade juridica e a concretizacao material dos seus efeitos.

Apesar de importante, a ponderagao teleologica das proposicdes juridicas
corresponde a um papel fraco da boa-fé. Uma interpretagdo adequada das normas
em tela levaria ao mesmo, sendo a boa-fé apenas uma referéncia para reforgar
essa realidade. No entanto, a boa-fé é fonte de outros deveres instrumentais de
grande relevancia. Em destaque para este trabalho, apresentar-se-a no proximo
capitulo a boa-fé objetiva como fonte de deveres no contrato de trabalho.

3 — ABOA-FE COMO FONTE DE DEVERES INSTRUMENTAIS DO
CONTRATO DE TRABALHO

Os deveres instrumentais tém sua concretizagao a partir da existéncia de
determinados pressupostos verificaveis apenas no caso concreto. Portanto, a
delimitagdo desses deveres ndo pode ser feita aprioristicamente, mas somente
no curso da propria relagdo obrigacional.

No entanto, pode-se afirmar que todos os deveres instrumentais tém
como base o respeito pela confianga criada. Deste modo, a relagao obrigacional
deve ser um processo orientado pela colaboragdo e cooperagao entre as partes.
Porém, a concretizagdo da confianga e das regras que a protejam, fundadas
na boa-fé objetiva, € uma tarefa complexa. Assim, buscar-se-a analisar dois
grupos de deveres que apresentam relevancia para a relagdo da boa-fé objetiva
na sua fun¢ao reequilibradora do contrato de trabalho: os deveres de lealdade
e coeréncia ¢ os deveres de informagao ¢ aviso.

3 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2013. p. 649.
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Os deveres de lealdade e coeréncia

Os deveres de lealdade e coeréncia sdo importantes deveres instrumentais
decorridos do principio da boa-fé objetiva, pois exigem que as partes tenham
o devido respeito pelas legitimas expectativas criadas. Nesta medida, impdem
a integridade e a regularidade das condutas contratuais*. Esses deveres acesso-
rios tém papel relevante no dominio do contrato de trabalho®, pois obrigam as
partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de comportamentos que possam
falsear o objetivo do negocio juridico ou desequilibrar as prestagdes por elas
consignadas.

Diante destes deveres impostos pelo principio da boa-fé objetiva, ha
que se destacar a fungdo hermenéutico-integrativa da referida clausula geral.
Esta fung@o ndo serve apenas para a compreensdo do contetido do contrato,
mas também como padrdo geral de comportamento. Assim sendo, o principio
da boa-fé objetiva pode ser utilizado para integrar o que foi pactuado. A boa-
fé objetiva tem repercussdo direta sobre as declaragdes de vontade, impondo
que elas sejam interpretadas de forma leal e atenta as situacdes de confianga
geradas no destinatario.

Esse destaque ¢ importante na analise dos deveres de lealdade e coe-
réncia, principalmente em relagdo ao art. 113 do Codigo Civil ao prever que
“os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragdo”. Portanto, a fim de se concretizar os deveres de
lealdade e coeréncia, € necessario compreender as declaragdes de vontade das
partes interpretadas de acordo com os usos do lugar e os efeitos causados no
destinatario, a fim de se proteger a confianga deste ultimo. Faz-se, pois, funda-
mental para o dever de coeréncia a interpretacdo hermenéutico-integrativa do
contrato a partir das situagdes de confianca que uma parte desperta na outra.

Tal importancia sempre fez parte da estrutura do Direito do Trabalho,
especialmente traduzido no principio da realidade, o qual determina que os

4 Do ponto de vista funcional, Ana Frazio trata, em artigo denominado 4 Boa-Fé Objetiva e o Contrato
de Trabalho as Fungées de Criagdo de Deveres Instrumentais e de Limitagdo ao Exercicio de Di-
reitos e Faculdades Contratuais, os deveres de lealdade e coeréncia como parametros fundamentais
para a avaliagdo da execugdo do contrato e da regularidade dos comportamentos entre os contratantes,
especialmente em se tratando de contratos por prazo indeterminado, como ¢ a regra dos contratos de
trabalho.

5 Sobretudo no regime nacional-socialista, tais deveres ndo eram apenas acessorios, mas, sim, efeitos
principais, sendo, inclusive, exclusivos da situagao juridica laboral. Conforme Menezes Cordeiro (Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2013. p. 607-608), mesmo a queda desse regime nao im-
pediu que a lealdade conservasse um papel superior ao de um dever acessorio comum. Foi a evolugado
recente registrada na dogmatica laboral que tem recolocado os deveres de lealdade no lugar que lhes
compete: como vinculagdes acessorias ditadas pela boa-fé.
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fatos devam prevalecer sobre as formas na interpretacdo do contrato de traba-
lho. Prioriza-se, entdo, a identificagdo da vontade dos contratantes pelos seus
efetivos comportamentos em detrimento da declaragdo formal.

Diante da inerente assimetria do contrato de trabalho, o principio da reali-
dade ¢ eficaz instrumento de protegdo das legitimas expectativas do empregado,
construidas a partir da integragdo real com o empregador. Assim também sao
os deveres de lealdade e coeréncia. Estes exigem a orientag@o da interpretacao
das vontades das partes de acordo com o entendimento que contratantes leais
e corretos dariam a ele, protegendo as expectativas geradas.

Como o contrato de trabalho € um contrato de trato sucessivo, a dina-
mica contratual mostra-se muito mais ampla e complexa que nos contratos de
execucdo instantdnea. No transcorrer de um contrato de emprego, ocorrem
varias alteragOes, expressas ou tacitas, modificando o conteudo inicialmente
pactuado. Para que se tenha uma perspectiva de justica social efetiva sobre o
contrato, € preciso analisar o dever de lealdade e coeréncia junto ao principio da
boa-fé de maneira que facilite a ética adentrar a relagdo de trabalho e promova
a evolucdo do sistema laboral.

A declaragdo de vontade no contrato de trabalho esta limitada pela respon-
sabilidade e confianga que, tanto o empregador quanto o empregado, devem ter
em vista no momento de celebrar o contrato e no seu desenvolvimento. Sendo
assim, temos a inadmissibilidade de contradi¢ao com a propria conduta, o que
impoe a seguranc¢a da manutencdo da palavra.

Neste sentido, o Tribunal Superior do Trabalho tem jurisprudéncia pro-
tegendo as expectativas geradas ao trabalhador®. O Tribunal adotou essa tese
em caso em que o empregado aderiu ao Plano de Afastamento Incentivado apds
a informag@o do empregador, Banco do Brasil, de que ndo haveria a edicdo
de uma proposta semelhante no futuro e que o prazo para a adesdo nao seria
prorrogado. Entretanto, cinco meses ap6s a adesdo do empregado, foi publi-
cado outro plano, o qual daria beneficios maiores que o plano anterior — Plano
aderido pelo empregado.

Pelo empregador ter adotado uma postura perante seus funcionarios,
criou-se uma expectativa do empregado de que aquele seria o tnico plano ao
qual ele poderia aderir. Contudo, ndo pode, sem nenhuma justificativa, quebrar
seu proprio procedimento, pois se estaria infringindo o principio da boa-fé
objetiva e o dever de coeréncia. Ao publicar o outro plano, que contrariava a
informacao repassada aos empregados e trazia beneficios aos que aderiram a

6  TST, RR: 1100-29.2006.5.04.0103, DEJT 04.02.09, Rel. Min. Emmanoel Pereira.
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este novo plano, o Banco do Brasil ndo repeliu a venire contra factum proprium,
sob pena de indenizagdo do funcionario.

Isto mostra que infringe a boa-fé contratual e ndo cumpre o dever de
coeréncia e lealdade aquele que, com o exercicio do seu direito, pde-se em
desacordo com a sua propria conduta anterior, na qual confia a outra parte.
Demonstrou-se, assim, a importancia da coeréncia de comportamento para
evitar situagcdes abusivas em que o empregado, em situagdo de desigualdade
econdmica ao empregador, deve arcar com um 6nus decorrente da quebra da
expectativa.

H4 outras situacdes em que o TST reafirmou a jurisprudéncia reconhe-
cendo o papel fundamental dos deveres de lealdade e coeréncia para o equilibrio
contratual. Uma delas’ foi com relagdo a aposentadoria do empregado que
ocupava a posicao de gerente na empresa antes da aposentadoria e, ao alcar
tao elevado cargo, adquiriu o direito atribuido a todos os diretores — a eles for-
malmente assegurado — de usufruir na jubilagdo uma pensao vitalicia mensal.

Essa pensdo vitalicia era um complemento da aposentadoria previ-
denciaria e da complementagdo paga pela previdéncia privada, de forma que
garantisse uma renda minima na inatividade, calculada em fun¢do da remune-
racdo que recebiam quando se encontravam na ativa. Depois de quase 10 anos
da aposentadoria do empregado, a empresa reduziu os valores que pagava e
passou a descontar de forma parcelada a suposta divida, sob o pretexto de ter
incidido em erro.

Fica claro, e foi corretamente tratado no acérddo, que a atuacdo da
empregadora feriu o principio da boa-fé objetiva e os deveres de lealdade e
coeréncia. Mesmo que a empresa tivesse razao, apos 10 anos recebendo essa
complementacdo o empregado j& havia expectativas consolidadas, j& tinham
uma certeza quanto ao seu direito. Acresce a isto o fato de ndo haver previsao
contratual para esta possibilidade. Destarte, a suposta divida ndo era liquida,
certa e exigivel. Além disso, a redugdo posterior pela empresa empregadora
contradiz seu proprio comportamento, o que denota um abuso de direito.

O Ministro-Relator utiliza também do principio da realidade para o caso
em tela. O principio da realidade da primazia a verdade real sobre a verdade
formal. Uma vez que a complementacao da aposentadoria foi paga da mesma
forma por quase 10 anos, as regras contratuais devem ser aplicadas nas formas

7  TST, AIRR: 47200-36.2008.5.01.0077, Rel. Alexandre de Souza Agra Belmonte, data de julgamento:
19.06.2013, 3* T., data de publicagdo: DEJT 21.06.2013.
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em que se fizeram valer por esse tempo. O que esteve pactuado ha tantos anos
tem eficacia plena e ¢é exigivel, conforme dispoe o art. 444 da CLT®.

Estes deveres, logo, ndo sdo importantes apenas na vigéncia do contrato,
mas também tém desdobramentos na fase pré-contratual e no periodo pos-
contratual. E exigivel, ainda anteriormente a celebragio do contrato, a diligéncia
das partes. Ha jurisprudéncia do TST neste sentido de que o Estado ndo deve
assegurar somente o cumprimento da livre-manifestacdo da vontade das par-
tes, mas também regrar o comportamento dos negociantes pelo principio da
boa-fé objetiva, impondo aos contratantes o dever de honestidade, informagao,
lealdade e confianga, visando com isso a manutengdo do equilibrio contratual.

O Tribunal reconhece a responsabilidade pré-contratual no caso’ de uma
empregadora quando, na entrevista de emprego para motorista, frustra a con-
tratacdo com o rompimento injustificado das negociagdes ap6s demonstragdo
irrefutdvel de intengdo de celebrar o contrato. A demonstracdo ¢ aferida pelo
fato da entrega de documentos do futuro empregado, exames médicos, testes
de direcdo e treinamentos ao ponto de o empregado a ser contratado pedir
demissdao da empresa de taxi em que trabalhava até entdo.

Dentro do contexto fatico apresentado, observou-se que nao se tratava
de mera possibilidade de preenchimento de vaga, mas de efetiva intengdo de
contratar. Sobre o assunto, Ana Frazao afirma:

“O foco dessa questdo ndo ¢ o de impor o dever de contratar ou
mesmo de afastar a possibilidade de desisténcia do contrato, que ¢ usual
em uma negociagdo. O alcance dos deveres de lealdade e coeréncia, na
fase pré-contratual, projeta-se na exigéncia de um padrao de cautela nas
negociagoes, a fim de ndo criar na parte contraria a confianga legitima
de que o contrato sera necessariamente concluido.”!?

Conforme a ilustragdo da jurisprudéncia, a vedagdo dos comportamentos
contraditorios ¢ decorréncia dos deveres de lealdade e coeréncia. O venire,
inclusive, reforca o principio da realidade ao ndo autorizar a desconsideragao
de comportamentos anteriores.

8  “Art. 444. As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interes-
sadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos
que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.”

9  TST, RR: 141-57.2011.5.23.0005, Rel. Alexandre de Souza Agra Belmonte, data de julgamento:
22.05.2013, 3* T., data de publicagdo: DEJT 24.05.2013.

10 FRAZAO, Ana. A boa-fé objetiva e o contrato de trabalho: as fungdes hermenéutico-integrativa e ree-
quilibradora. In:TEPEDINO, Gustavo et al. (Coord.). Didlogos entre o direito do trabalho e o direito
civil. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 298.
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Os deveres de informagdo e aviso

Estes sdo deveres acessorios de esclarecimento, uma vez que obrigam as
partes a informarem-se mutuamente de todos os aspectos atinentes ao vinculo
sobre ocorréncias que, com ele, tenham certa relagdo. Devem informar, ainda,
sobre todos os efeitos que possam advir da execugdo contratual.

O dever de informagao ¢ de extrema importancia para qualquer tipo de
contrato, em especial para o contrato de trabalho. Consequentemente, cabe ao
empregador informar todos os aspectos relevantes do trabalho a ser realizado.
Por sua vez, o empregado deve informar os aspectos profissionais e pessoais
pertinentes ao contrato e a sua execugao.

Vale ressaltar que o dever de informacao atinge os dados necessarios e
adequados para a realizagéo do contrato. E necessaria, pois, cautela com relagio
a dados de ordem pessoal para que a exigéncia deles ndo fira a privacidade e
os direitos de personalidade, tornando a pratica abusiva.

Sobre o assunto, o TST decidiu ser discriminatoria a exigéncia da empre-
gadora por antecedentes criminais para sele¢do do empregado!!. Tal atitude, no
entender do Tribunal, constitui afronta aos principios assegurados ao trabalhador
¢ a sociedade em geral.

Primeiramente, ha que se destacar o principio constitucional da isonomia,
ou da nao discriminagdo, segundo o qual “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade” (art. 5° da CF). Qualquer fator de diferenciagao
que ndo se mostre razoavel na situagdo concreta ¢ discriminatorio e, portanto,
fere o principio da isonomia.

Em sentido contrario, ndo ¢ discriminatorio um fator de diferenciagcao
que se mostre necessario, como, por exemplo, a exigéncia de idade minima
para a fun¢do que exija o emprego de determinada forca fisica. A empresa, ao
selecionar candidatos a emprego, tem o direito de investigar informagdes liga-
das a forca de trabalho que sera prestada, ndo questdes ligadas a vida privada
do trabalhador.

Acrescenta-se que essa exigéncia de comprovagao de bons antecedentes
desconsidera o principio da presungao de inocéncia, ¢ a empresa ainda nao cum-
pre sua fun¢do social; ao contrario, cria barreiras ilegais ao acesso ao mercado

11 TST-Ag-AIRR 15474220105090069, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, data de
julgamento: 23.04.2014, 3* T.
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de trabalho pelos interessados. Além do mais, a ordem econdmica encontra-se
fundada na valorizagdo do trabalho humano, que tem por objetivo assegurar
a todos uma existéncia digna, de acordo com os ditames da justica social (art.
170 da CF), devendo a lei punir qualquer discriminagdo atentatoria aos direitos
e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, da CF).

Vale destacar, também, a vedagao a qualquer forma de discriminag¢ao no
ambito laboral, aludida pelo art. 1° da Lei n® 9.029/95, segundo o qual “fica
proibida a adog@o de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de
acesso a relacdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem,
raga, cor, estado civil, situagao familiar ou idade (...)”.

Diante da jurisprudéncia apresentada, reforga-se a acepgdo objetiva da
boa-fé e o dever de informagéo, desde que ele se mostre razoavel diante do caso
concreto. Os deveres de informagao e esclarecimento mostram-se importantes ao
contrato de trabalho para que inexista qualquer desequilibrio entre os direitos e
as obrigacdes assumidas pelas partes e para que ndo sejam criadas expectativas,
para ambas as partes, ndo condizentes com a pratica laboral a ser desenvolvida.

4 — AFUNCAO REEQUILIBRADORA DA BOA-FE OBJETIVA NO
CONTRATO DE TRABALHO

O principio da boa-f¢, como principio geral do direito, sofre algumas
adaptagoes no Direito do Trabalho, em face da existéncia de principios proprios
aorientarem o ordenamento juridico laboral. O principio mais significativo para
o Direito do Trabalho, como foi visto, € o principio da proteg@o. O ordenamento
juridico estabelece para o empregado algumas compensagoes juridicas em face
da desigualdade verificada entre as partes no plano econdmico.

Portanto, a boa-fé contratual, especificamente aplicada ao contrato de
emprego, deve levar em consideragdo essa realidade, principalmente no que
diz respeito ao poder de comando do empregador sobre a forga de trabalho do
empregado, oriundo da dependéncia econdomica e da subordinagdo juridica.
Isso ndo quer dizer que, em alguns casos, o empregado ndo esteja em situacao
de igualdade com o empregador.

A nogdo de desequilibrio no exercicio juridico traduz um abrangente
numero de atuagdes inadmissiveis. Essas atuagoes se identificam por, em todas,
haver um despropdsito entre o exercicio do direito e os efeitos dele derivados,
configurando, por isso, o desequilibrio. Uma categoria do exercicio desequilibra-
do de direitos, que sera tratada no presente momento, ¢ a desproporcionalidade
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entre a vantagem auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo exercicio a
outrem'?,

O apontamento dessa forma de desequilibrio levanta problemas na sua
dogmatizacao, pois as suas manifestagdes ja constituiram cerne da doutrina
do abuso de direito. Contudo, o artigo pretende mostrar a conexdo que essas
situagdes de desequilibrio tém com os deveres instrumentais, os quais tém
como fonte a boa-fé objetiva.

Disso decorre a importancia da boa-f¢ objetiva para a questdo do equili-
brio ou justiga contratual. Os abusos e desequilibrios implicam consequéncias
mais sensiveis aqueles que integram contratos assimétricos, como sao 0s con-
tratos de trabalho. Por isso a necessidade de uma precisdo dogmatica através
da boa-fé acerca dos casos, utilizando da principiologia contratual para sanar
injusticas evidentes. Nas palavras de Ana Frazdo":

“E claro que sdo complexas as discussdes e os riscos inerentes a
qualquer intervengao no equilibrio dos pactos, ja que a seguranca juridica
¢ um dos aspectos funcionais mais importantes do contrato. Todavia,
especialmente quando existe assimetria entre as partes — desequilibrio
subjetivo — que pode comprometer a propria higidez da negociagdo sobre
o contetdo do contrato, alguma medida de controle ha de existir, principal-
mente diante de desproporcdes ou desequilibrios contratuais manifestos.”

Da ponderagdo do caso concreto, pela jurisprudéncia aqui analisada,
depreende-se a ideia de que em todos os casos ha uma desproporcao entre as
situagdes sociais tipicas prefiguradas pelas normas juridicas que atribuiam di-
reitos e o resultado pratico desse direito. Portanto, o critério do abuso poderia
ser precisado com o recurso a boa-fé objetiva, que importa a tutela da confianga
e a ponderacao das realidades materiais implicitas.

Quanto a tutela da confianca, verifica-se que o desequilibrio fere a con-
fianga legitima do prejudicado, convicto de que o direito nunca seria exercido
em tais moldes. J& quanto & ponderagdo das realidades materiais implicitas,
consolidar-se-ia, ocultos a permissividade formal, a presenca de novos elemen-
tos materiais restritivos, ocasionados pela atuagdo do titular do direito.

12 Vale lembrar que Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (2013, p. 853-860) identifica trés sub-
hipoteses dessa categoria de comportamentos inadmissiveis: o exercicio inutil danoso; a conjungao do
brocardo dolo agit qui petit quod statim redditurus est ¢ a desproporcionalidade auferida pelo titular;
e o sacrificio imposto pelo exercicio a outrem.

13 FRAZAO, Ana. A boa-fé objetiva e o contrato de trabalho: as fungdes hermenéutico-integrativa e
reequilibradora. In: TEPEDINO, Gustavo et al (Coord.). Didlogos entre o trabalho e o direito civil.
Sao Paulo: RT, 2013. p. 290.
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Reiterando os deveres de lealdade, coeréncia, informagao e aviso, para
evitar as referidas situagdes abusivas, destacam-se os desdobramentos da boa-
fé objetiva na surrectio € no tu quoque.

O venire contra factum proprium traduz o exercicio de uma posicdo
contraria a assumida anteriormente ¢ ¢ considerado pela doutrina como inad-
missivel. O comportamento contraditorio configura-se como um atentado contra
as expectativas de continuidade das coisas como sempre se mostraram e, com
isso, um atentado ao respeito do parceiro na relagdo bilateral. Na interpretacao
do contrato, poderiam ser consideradas abusivas as clausulas que se mostrem
desproporcionais ou excessivas ao trabalhador. Ao vedar a frustracdo das
confiangas legitimamente geradas, o contetido do contrato néo se alargaria ou
restringiria para impor obrigagdes contratuais desproporcionais.

Destarte, a surrectio € o tu quoque sao desdobramentos importantes
da boa-fé objetiva para a vedagao do venire contra factum proprium e para a
protecdo da confianca. Ambos tutelam posi¢des de confianga que surgiram na
dindmica das relagdes privadas.

5 — CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo procurou demonstrar a importancia dos deveres instru-
mentais e da limitacdo das faculdades contratuais para a fungao reequilibradora
do principio da boa-fé objetiva. Os deveres de lealdade, coeréncia, informagao
e aviso contribuem para a prote¢do da confianga gerada nas partes do contrato
e, em especial no contrato de trabalho, que ¢ assimétrico, para evitar surpresas
que possam ser abusivas ou desproporcionais a uma das partes.

Seguindo essa logica, a vontade dos contratantes deve ser valorizada
em toda a sua dimensao na medida em que traduzir uma conduta que se ajuste
ndo so a lei, mas a aspirag@o de uma justica contratual. Caracteriza-se a boa-f¢,
destarte, como uma limitacdo também ao poder do empregador, vedando sua
atuacdo com base meramente no interesse empresarial.

Se a protecdo da confianga pode levar a relativizagdo do que foi for-
malmente contratado, também pode levar ao refor¢o do que foi pactuado com
a imposi¢do da lealdade e da coeréncia. A fun¢do analisada, ainda, pode ser
utilizada no contexto de analise das alteragdes contratuais.

A jurisprudéncia do TST aqui utilizada demonstrou o didlogo entre o
Direito Civil e o Direito do Trabalho. Mostra, também, a importancia da boa-
fé objetiva ao Direito do Trabalho, junto com outros principios da propria
“esfera” juridica.
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A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS
FRENTE A JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
ANALISE CENTRADA NA TUTELA ESPECIAL
DA MULHER NAS RELACOES DE EMPREGO

Paulo Henrique Schneider”

INTRODUCAO

do bem de todos sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. Também assentou como di-
reito fundamental a igualdade em direitos e obriga¢des entre homens e mulheres.

ﬁ CF/88 elencou como objetivos fundamentais da Republica a promogao

Assim, tem-se como objetivo do presente ensaio a analise dos funda-
mentos da tutela especial do trabalhador do sexo feminino, a identificagdo dos
desafios da globalizagdo para a prote¢do da mulher na relagdo de trabalho e
da auséncia de legislacdo sobre a protecdo do trabalho da mulher mediante
incentivos especificos € o risco para a promogdo da isonomia de gé€nero e,
principalmente, a concretizagdo da tutela especial da mulher trabalhadora pela
via da jurisdi¢do constitucional e o nivel de contribuigdo desta na promogao
da igualdade entre homens e mulheres na contemporaneidade.

1 — OS FUNDAMENTOS DA TUTELA ESPECIAL

Antes de se adentrar especificamente nos fundamentos da tutela especial
no Direito, ¢ importante tracar os marcos conceituais da discriminagao.

A palavra discriminag¢do advém do latim discrimino, que significa se-
parar, diferenciar, distinguir, tendo, portanto, em sua origem etimologica uma
neutralidade no sentido. Todavia, quando essa diferenciagdo esta pautada por
critérios injustificados, ha a violagao da dignidade do ser humano, sendo con-
sequentemente inaceitavel (NOVAIS, 2005, p. 30).

*  Mestre em Direito pela UNISC; especialista em Direito Processual Civil pela ULBRA; especialista em
Direito do Trabalho e Seguridade Social pela UPF, professor de Direito da UPF, advogado.
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Dessa forma, o que interessa ser conceituado ¢ a discriminacgao ilicita.
Esta, segundo Delgado (2000, p. 97), é a “conduta pela qual se nega a pessoa
tratamento compativel com o padrao juridico assentado para a situagdo concreta
por ela vivenciada”.

Portanto, discriminar é fornecer um tratamento desfavoravelmente dife-
renciado a determinado individuo em razao de algum motivo ou caracteristica
especifica (CANTELLI, 2007, p. 38).

Na conduta discriminatoria, identificam-se o preconceito (ato de julgar
alguém), a separacdo (censura) e a personificagdo (agregar a identidade da pes-
soa um traco seu extrinseco), que sao os trés elementos difundidos por aqueles
considerados os transmissores e produtores de uma ideologia, que sdo a familia,
a religido, a escola e os meios de comunicacdo (AIEXE, 2000, p. 335).

Narelagdo de trabalho, a discriminagao consiste em “negar ao trabalhador
a igualdade necessaria que ele deve ter em matéria de aquisi¢do e de manu-
tencdo no emprego, pela criagdo de desigualdades entre as pessoas” (BRITO
FILHO, 2002, p. 43).

Reprovavel em qualquer contexto, ela ¢ ainda mais preocupante quando
acontece no ambiente de trabalho, local onde originalmente o empregado en-
contra-se numa situacao de inferioridade com relagdo ao empregador, possuindo
menores condi¢des de defender-se contra afrontas a sua dignidade e por ser o
ambiente em que o individuo desenvolve suas potencialidades, realizando-se
enquanto pessoa ¢ membro da sociedade (GOIS, 2010, p. 165).

Vale dizer que, no Direito do Trabalho, a discriminagdo é verificada
principalmente nas relagdes que envolvem criangas e adolescentes, portadores
de deficiéncia e trabalhadores do sexo feminino, com a aplicagdo de critérios
ndo relevantes para o desempenho de uma determinada ocupagdo que “afastam
o reconhecimento do contributo objetivo de determinado trabalhador para o
bem comum” (BARZOTTO, 2012, p. 42).

Essa discriminac¢do pode se dar de duas formas, direta ou indireta. A
primeira, como ja mencionado, ¢ aquela fundamentada em critérios vedados
pelo ordenamento juridico, como género, religido, origem, etc., verificando-se
quando ha a exclusdo explicita de determinada pessoa em funcdo de caracte-
risticas especificas (CANTELLI, 2007, p. 152).

Por outro lado, a discriminagdo indireta ocorre quando, aparentemente, a
atitude ou pratica no espago de trabalho revela-se neutra, mas, na realidade, tem
um impacto prejudicial na pessoa ou no grupo de pessoas com caracteristicas
especificas (BARZOTTO, 2012, p. 44).
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Além da discriminacdo direta e da indireta, a doutrina classifica também
a discriminacao no trabalho de forma vertical (que impede que a mulher ocupe
postos de hierarquia mais elevada no emprego) ou horizontal (que limita a
mulher a determinadas profissdes consideradas “femininas”).

Doutora em Servigo Social, Cisne (2012, p. 49), ao discorrer sobre a
divisdao sexual do trabalho no Servi¢o Social, expde que a construgdo social
que se faz sobre a mulher, de ter a natural vocagao para a solidariedade e para
o altruismo, ¢ apropriada como uma estratégia de intervengao junto a classe
trabalhadora, com o inequivoco objetivo de atender aos interesses do capital.
Tal processo ¢ fruto de uma sociedade patriarcal que institui hierarquicamente
o que ¢ trabalho de homens e de mulheres.

Essa discriminacéo horizontal ¢ o principal fator gerador da diferenca
de salarios entre homens e mulheres, tendo em vista que isola as mulheres em
ocupacodes consideradas femininas (enfermeira, professora, secretaria, etc.) a
despeito de sua instrugdo escolar (BARROS, 2007, p. 14).

Ainda para Barros (2007, p. 15), “a teoria sociossexual” ¢ a mais util para
explicar o porqué de as mulheres, mesmo conscientes das vantagens pecuniarias
das profissdes exercidas por homens, continuam a exercer profissoes tidas por
“proprias da mulher”, pois essa teoria atenta para

“fatores alheios ao mercado de trabalho, centralizando-se nos
esteredtipos comuns ¢ dominantes na sociedade a respeito das mulheres.
Elas ainda padecem do ordenamento patriarcal da sociedade e na fami-
lia, que lhes confere predominantemente os cuidados com os filhos e os
afazeres do lar, ¢ a0 homem o sustento econdmico. Essa mentalidade
reflete-se no campo do trabalho sob a forma de estereotipos negativos a
respeito das mulheres.”

Ja a discriminagdo vertical, que afasta as mulheres dos trabalhos com
saldrios mais elevados em razao da hierarquia, deve-se a inimeros fatores, como,
por exemplo, a falta de qualificacdo (pois desde a infancia foram orientadas
para outras ocupacgdes) e a descontinuidade da carreira em razado de gravidez,
de parto e dos cuidados com os filhos (BARROS, 2007, p. 16).

Ha, ainda, outra modalidade de discriminagdo denominada de autodis-
criminagdo, que se caracteriza como espécie de autovigilancia em que a mulher
cria mecanismos internos de repressao que, moldando as opgdes profissionais,
tornam certas escolhas impensaveis (NOVALIS, 2005, p. 36).

Nesses casos, por fatores cognitivos que acarretam alienagdo, as mulheres
aceitam e acreditam que merecem um salario inferior, adotando como critério
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de comparagdo ndo a situacdo masculina, mas a de outras mulheres em iguais
condi¢oes (COUTINHO, 2000, p. 32).

Da exposigdo acima, conclui-se que inimeros fatores sdo os que justifi-
cam a necessidade e a importancia da tutela especifica da mulher no mercado
de trabalho, através de uma série de medidas visando ao estreitamento da
desigualdade.

Quando se fala em tutela especial, deve-se ter em mente a existéncia
de um tratamento legislativo diferenciado para uma determinada categoria
de individuos. Denominada pela doutrina como discriminagdo positiva ou
reversa, caracteriza-se pela série de medidas tomadas em favor dos grupos
ou segmentos sociais que se encontram em situagdo de inferioridade, com o
intuito de implementar igualdade de oportunidades dentro da estrutura social
(NOVALIS, 2005, p. 38).

Esse tratamento diferenciado justifica-se para a promogao da igualdade
material, porquanto, consoante se depreende da leitura do art. 5°, I, da CF/88,
a isonomia pregada pelo constituinte € “nos termos da Constitui¢do”, ou seja,
uma igualdade mitigada tendo em vista que homens e mulheres sdo juridica-
mente iguais, porém sdo fisiologica e psicologicamente dessemelhantes, o que

demanda um tratamento diferenciado para a corre¢ao dessa natural desigualdade.

A compreensdo da tutela diferenciada como vetor para o alcance da
igualdade material faz-se necessaria, haja vista que “tratamento desigual” e
“tratamento discriminatorio” nao sao sinonimos. Um tratamento desigual ndo
significa propriamente uma pratica discriminatoria, ja que um amplo niimero
de tratamentos diferenciados deve ser aceito justamente para a garantia da
igualdade (ALVES LIMA, 2011, p. 26).

A igualdade material permite o estabelecimento de uma situagdo de
igualdade real entre os homens, através da atribuicdo de uma superioridade
juridica ao sujeito mais fragil' da relagio MACHADO, 2011, p. 27).

O estar “ombro a ombro” no ambiente de trabalho requer o reconhecimen-
to entre os pares, uma vez que o trabalhador ndo quer ser identificado por suas
particularidades além-trabalho, como o fato de ser homem ou mulher, crente
ou nao, portador de deficiéncia ou ndo (BARZOTTO, 2012, p. 41).

Nesse sentido € a ligao de Alves Lima (2011, p. 36):

1 Essa fragilidade, segundo Pierucci (1995, p. 149), consiste naqueles “tragos distintivos reais ou inven-
tados, herdados ou adquiridos, genéticos ou ambientais, naturais ou construidos, partilhados vitalicia
ou temporariamente por determinados individuos”.
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“A igualdade se traduz também em base axioldgica de um grupo
de direitos fundamentais, os quais visam reduzir as desigualdades de fato,
que sdo os direitos sociais. Entre eles, com amplo destaque, se encontram
os direitos trabalhistas, sendo o direito a ndo ser discriminado no ambito
das relagdes de trabalho um dos mais importantes componentes.”

Assim, as proibi¢des de discriminagao trazidas pelo direito geral e espe-
cial sdo decorréncia logica do principio da igualdade?, apresentando-se como
uma vertente negativa do referido principio, ou seja, a obrigagao de observancia
de tratamento isonémico implica num veto a pratica de todo e qualquer ato
discriminatério (MACHADO, 2011, p. 40-41).

No caso do contrato de trabalho, essa prote¢ao da-se ainda na fase pré-
contratual, quando a legislacdo proibe qualquer pratica discriminatoria que
obste o0 acesso a relagdo de emprego (Lei n°® 9.029/95), como, por exemplo, a
exigéncia de teste de gravidez ou, ainda, o antincio de oferta de emprego com
referéncia ao sexo do candidato (art. 373-A, I, da CLT).

Essa ampla protegdo, como visto no capitulo anterior, se deve ao fato
de que os direitos fundamentais sdo dotados de eficacia radiante por todo o
ordenamento juridico, quer publico, quer privado, exigindo respeito, promogao
e protecdo (MACHADO, 2011, p. 36).

Entretanto, por outro lado, € preciso salientar que existe parcela da doutri-
na e da jurisprudéncia que entende que, no contexto atual, a prote¢@o especifica
ao trabalhador do sexo feminino ndo mais se justifica, tendo em vista que as
raizes da legislag@o protecionista estdo calcadas em nogdes tradicionais acerca
do papel da mulher na sociedade, de forma que essas leis, adjetivadas como
“benignas”, na pratica causam efeito adverso, expondo ainda mais a mulher a
condicdes de subemprego e inferioridade (BARROS, 1993, p. 453).

Para estes, as ac¢Oes afirmativas em prol da mulher acarretariam a deno-
minada discriminagdo inversa, ou seja, a pretericdo do homem, que passa a ser
entdo o trabalhador injusticado e rejeitado.

Segundo Sierra Hernaiz (1999, p. 105), “la accion positiva da lugar a
una discriminacion directa, pero esta vez em contra los hombres, identica em

2 Nesse sentido, Cantelli (2007, p. 39) observa que a discriminag@o “despoja, restringe, nega direito e
gera exclusdo social, violando o principio da igualdade e o direito que todo cidadao tem de viver com
dignidade. Além disso, a discriminagdo, de qualquer espécie, afeta a autoestima da pessoa atingida,
podendo dar ensejo a diversas doengas de ordem psiquica e fisica, violentando a dignidade de sua
vitima”.
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caracteristicas y consequencias a la sufrida por las mujeres hasta um passado
no mui lejano”.

Todavia, esta ndo € a posi¢ao defendida no presente trabalho, porquanto,
no contexto atual, a mulher ainda ¢ o sexo fragil no contrato de trabalho, ne-
cessitando de protegdo especial para que possa galgar seu espaco em situagao
de igualdade com o homem. Obviamente que o protecionismo exacerbado e
injustificado gera o efeito oposto.

Contudo, a solugdo nio passa pelo reconhecimento da igualdade formal,
mas pela ado¢do de medidas coerentes para a promocao da isonomia material
com fincas a evitar a discriminagdo na relagdo laboral®.

2 - ATUTELA ESPECIAL DA MULHER TRABALHADORA

Se o trabalho é condicdo essencial para que o ser humano tenha acesso
a inumeros direitos fundamentais, como, por exemplo, saude, lazer, moradia,
alimentacdo e educacdo, a discriminagdo revela-se como uma agdo obstativa
a fruicdo desses direitos, violando, por consequéncia, a dignidade da pessoa
humana.

Como ponto nodal do presente artigo, cabe, a partir de agora, centralizar
o enfoque para a tutela especial do trabalhador do sexo feminino.

Segundo o legislador constituinte, a tutela especial da mulher, para fins
da promogao da igualdade, da-se mediante incentivos especificos, nos termos da
lei, para a protecdo do mercado de trabalho da trabalhadora do sexo feminino.

A esse conjunto de medidas protetivas especificas, que visam ao favo-
recimento da mulher, da-se o nome de “ac¢des afirmativas” ou “discriminagdes
positivas”.

Tais medidas importam na adogdo de programas no setor publico e priva-
do que possuem por objetivo atribuir, em carater temporario (até que o equilibrio
se estabeleca), um tratamento especial as mulheres, de forma a proporcionar
um equilibrio entre os sexos nas relacdes laborais (BARROS, 2005, p. 1.109).

3 Nesse sentido, Coutinho (2000, p. 22) lembra que a “distingao deve se pautar por critérios objetivos e
razoaveis, necessarios e suficientes para tal e, ainda, ndo onerosos. Diante de eventual desigualdade,
ha de se resolver por diretivas fixadas em regras ou principios constitucionais, sendo que os objetivos
serdo valorados por compatibilidade, mediante o reconhecimento de uma relagdo com as condi¢des
reais de iguais oportunidades. Tudo sempre de sorte a garantir a justiga social e a concentracdo e eficacia
dos direitos sociais, econémicos e culturais”.
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Essas a¢des afirmativas podem ser tipificadas como politicas antidis-
criminatorias preventivas (através de regulamentos que proibem condutas
discriminatdrias autorizando que as vitimas reclamem por compensagoes) e
politicas antidiscriminatorias corretivas (que reconhecem que a discriminagao
tem multiplas manifestacdes) (BARZOTTO, 2012, p. 51).

Segundo Cruz (2003, p. 185), as agdes afirmativas podem ser entendidas
como “medidas publicas e privadas, coercitivas ou voluntarias, implementa-
das na promocao/integracao de individuos e grupo sociais tradicionalmente
discriminados”.

Ferreira Filho (2011, p. 140) salienta que do principio constitucional da
igualdade decorre a proibigao de privilégios que ndo tenham por objetivo o re-
ajustamento proporcional de situagdes desiguais, ou seja, tratamentos juridicos
diferenciados que néo se contrapdem a unidade do direito.

As a¢des afirmativas podem compreender diversos aspectos do trabalho
feminino, como, por exemplo, acdes que facilitem o acesso ao trabalho e a
formagdo profissional, politicas voltadas para mudangas culturais, agdes que
implementem ferramentas de conciliacdo entre o trabalho e vida familiar/so-
cial, acdes que garantam a dignidade humana no trabalho, etc. (CANTELLI,
p- 2007, p. 176).

No caso do Brasil, como ja mencionado alhures, o art. 7° da CF/88 es-
tabeleceu a protecdo ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos,
nos termos de legislacao especifica.

Ademais, o art. 373-A, paragrafo tnico, da CLT, acrescentado pela Lei
n°® 9.799/99, faz alusdo a possibilidade de ado¢ao de medidas temporarias que
tenham por objetivo o estabelecimento de politicas de igualdade entre homens
e mulheres, corrigindo distor¢des que afetem a formagao profissional € 0 acesso
ao emprego das mulheres.

Também o art. 390-E, incluido na CLT por for¢ca da mesma Lei, discorre
sobre a possibilidade de a pessoa juridica associar-se a entidades de formacao
profissional e outras para a execucdo de projetos voltados ao incentivo ao
trabalho da mulher.

Todavia, consoante se verificara no topico 2.2, essas previsdes normativas
tém se mostrado insuficientes para a redugdo da desigualdade de tratamento da
mulher no mercado de trabalho.
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Nao se pode esquecer, ainda, da protegao legislativa conferida a mulher
nas relagdes laborais. A CLT destina um capitulo (III) especifico para a tutela
do trabalho feminino.

Inicialmente, o art. 373-A coibe a discrimina¢do da mulher em razéo de
seu estado gravidico antes e durante a vigéncia do contrato de trabalho, como,
por exemplo, a proibi¢do de recusa de emprego ou de promogdo em razio do
estado de gravidez da trabalhadora.

O art. 384, cuja constitucionalidade é questionada por parte da doutrina
e da jurisprudéncia, prevé, para o caso de prorrogagao da jornada de trabalho,
um descanso especifico ao trabalhador do sexo feminino.

Ja a protegdo a maternidade é regulada nos arts. 391 a 400, assegu-
rando, entre inumeros outros direitos (também aqueles previstos no texto
constitucional), descansos especiais durante a jornada de trabalho destinados
a amamentacao.

Salutar ressaltar que a propria CF/88 possui normas de prote¢do da
mulher. E o caso da licenga-gestante e da estabilidade da empregada gravida,
direitos previstos, respectivamente, nos arts. 7°, inciso XVIII, e 10, II, b, do
Ato das Disposigoes Transitorias da CF/88.

Por 6bvio, essa protecdo legislativa estende-se, principalmente, no
ambito das normas internacionais de Direito do Trabalho, através dos tratados
internacionais e das conven¢des da CLT.

Ao lado e — porque ndo dizer — por consequéncia da Declara¢do Univer-
sal de Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Civis ¢ Politicos
e do PIDESC (a respeito, ver item 3.3.2), o principal instrumento normativo
internacional é a Convengao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Dis-
criminagdo contra a Mulher, aprovada em 1979, por ocasido da realizagdo, no
México, da primeira Conferéncia Mundial sobre a Mulher.

A Convengao tem por objetivo ndo apenas a erradicagdo da discrimina-
c¢do contra a mulher, mas também estipular praticas de promoc¢ao da igualdade,
combinando a proibic¢ao da discriminagdo com a adogao de politicas compen-
satorias, aliando a vertente repressivo-punitiva a vertente positivo-promocional
(PIOVESAN, 2009, p. 198).

Essas vertentes podem ser facilmente identificadas com a leitura do
predmbulo que reprime a discriminacdo como ato violador da dignidade da
pessoa humana, ressaltando a necessidade de adocao de medidas destinadas a
reduzir a desigualdade.
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No ambito regional, ¢ preciso mencionar a Convengdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de
Belém do Para), ratificada pelo Brasil em 1995, que em seu art. 6° reconhece o
direito da mulher de ser livre de todas as formas de discriminacgdo.

No plano da CLT, citam-se as Convengdes ns. 100 (referente a igualdade
de remunerag@o), 111 (que trata da discrimina¢do em matéria de emprego e
profissdo), 156 (que tutela os trabalhadores com encargos de familia) e 183
(que versa sobre a protecdo da maternidade).

A existéncia dessas inimeras Convengoes explicita a preocupagdo que
a OIT tem, desde sua origem, com a questdo da igualdade de oportunidades
entre homens e mulheres (NOVALIS, 2005, p. 65). Tanto é que, como visto no
topico 2.1, a eliminagao da discrimina¢do em matéria de emprego € principio
fundamental.

2.1 — Os desafios da globalizac¢do para a prote¢do da mulher na
relacdo de trabalho

Como visto, ao longo do século XX e, principalmente, a partir de sua
segunda metade, a mulher ampliou seu ritmo de participagdo da forca de tra-
balho em todo mundo, fazendo-se presente em todos os setores da atividade
econdmica, contribuindo para o progresso da humanidade e para a melhora
das condi¢des de vida, ao lado do homem e néo contra ele (LUZ, 1984, p. 75).

Todavia, consoante delineado até o momento, esse aumento do nivel de
participacdo ndo a libertou da desigualdade e da discriminagao nas relagdes de
trabalho, e o advento da globalizacdo trouxe novas demandas e perspectivas
para o trabalhador do sexo feminino.

A globalizagdo, entendida como o estagio atual da mundializacdo, que
se iniciou no século XV com a conquista das Américas, consolidou-se no final
da década de 1980 com o naufragio das economias socialistas, sendo fruto da
conjuncao do auge desenfreado do capitalismo com o auge de uma rede de
telecomunicagdes instantaneas (MORIN, 2011, p. 20).

Como consequéncia da implosdo da Unido Soviética e da derrota do
maoismo, a globalizagdo provocou uma onda de democratizagdo em diversos
paises e a revalorizacdo dos direitos do homem e da mulher (MORIN, 2011,
p. 20-21).

No ambiente do trabalho feminino muito se falou que a emancipagdo
feminina se realizaria com a plena integracéo da mulher no mercado de trabalho,
fendmeno caracteristico da globalizagdo econdmica. Todavia, os impactos da
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globalizagdo sdo ambiguos e contraditorios, pois as desigualdades persistem e
adotam novas formas (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 01).

Em que pese a avassaladora disponibilidade de meios de comunicacao
para aproximagao de pessoas, mantiveram as mulheres distantes e anénimas no
mercado de trabalho, o que acarreta a inexoravel conclusdo de que o progresso
cientifico e tecnologico ndo acarretou uma melhoria das relagdes humanas
(CANTELLL, 2007, p. 108).

A competicdo global e o desenvolvimento voltado para a exportagdo
resultaram na preferéncia por trabalhadoras mulheres, sobretudo em manufa-
turas de uso intensivo de mao de obra, e nos paises ricos as mulheres assumi-
ram empregos privilegiados, o que certamente contribuiu para a reducdo da
desigualdade salarial em algumas na¢cdes (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 08).

Apesar disso, a globalizacdo ndo gerou a tdo sonhada “emancipacao
feminina”, pelo contrario, fomentou o crescimento da desigualdade em termos
econdmicos e sociais, ou seja, a globalizagdo da economia também globalizou
os processos de exclusdao (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 08).

Segundo Pimentel e Pandjiarjian (2001, s/p), em pesquisa realizada no
inicio da década passada, as mulheres elegeram como suas maiores prioridades
ter salarios mais altos, respeito no local de trabalho e creche para as criangas,
o que demonstra que, apesar de protegidas no campo legal, os direitos traba-
lhistas das mulheres estdo longe de serem implementados na pratica, o que
inequivocamente constitui um desafio para a promocgdo da justica social com
igualdade de género no contexto da globalizagao.

Se, por um lado, a globalizagio resultou em maior participagao feminina
no mercado de trabalho, esse fendmeno tem se consolidado em condi¢des de
estigma e discriminagdo (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 09).

As novas tecnologias que inundaram o mundo reforgaram a marginali-
dade das mulheres, pois os postos nao qualificados desapareceram, enquanto
que os postos que implicam tarefas repetitivas, tipicas do modelo taylorista,
s80 0s que estdo disponiveis para a imensa maioria das mulheres mundo afora
(CANTELLI, 2007, p. 113).

De acordo com Souza Lobo (2011, p. 67), a despeito da globalizagao,

“(...) a divisao sexual do trabalho parece estar inserida na divisdo
sexual da sociedade, na constru¢@o do masculino e do feminino no nivel
do conjunto da sociedade, como uma relagao entre dois mundos, dois
espagos, que ¢ apresentada como natural e biologica. Ainda mais a divi-
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sdo sexual do trabalho como relagdo entre dois géneros traz embutida a
hierarquia social entre estes dois géneros.”

O aumento da escolaridade feminina e do ingresso das mulheres em pro-
fissdes consideradas superiores veio acompanhado do crescimento significativo
de trabalhadoras em empregos precarios, mal remunerados e desprovidos de
perspectivas de carreira (NOVAIS, 2005, p. 51).

Roy (1999, p. 71) lembra que a tendéncia a feminilizag¢do de alguns seto-
res do trabalho se “d4 com grande desvantagem para o trabalho feminino, pois
a qualificagdo correspondente ndo se confirma” e, com isso, a precarizagao das
condi¢cdes de trabalho, a baixa remuneragao e a discriminagao se estabelecem.

Um exemplo disso é que os paises que apresentam modicas taxas de
crescimento exportam trabalhadoras prestadores de servigos domésticos como
forma de geragdo/complementagdo da renda familiar. O salario obtido por essas
mulheres fomenta o mercado consumidor e amplia a renda per capita nacional.
Todavia, os beneficios operam efeitos positivos apenas no campo econdomico, e
ndo social, pois acontecem a custa de mulheres que abandonam seus lares e seus
familiares por longos periodos de tempo (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 10).

De acordo Yannoulas (2002, p. 29), as mudangas significativas no mundo
do trabalho e a crescente participagdo feminina ndo resultaram na diminuicao
das desigualdades entre homens e mulheres, pois a ampliag@o da participacao
do trabalhador do sexo feminino esta mais vinculada a expansao de atividades
“femininas™ do que ao acesso a atividades “masculinas”, sendo que as discri-
minagdes vertical e horizontal ainda se reproduzem, a brecha salarial nao foi
reduzida (é maior quanto maior € o nivel de instrugdo), a taxa de desemprego
feminina continua sendo superior a dos homens e aumentou a presenca de
mulheres em ocupacdes mais precarias.

O que se denota ¢ que a inser¢do no mercado de trabalho nao pode ser
considerada um avanco significativo se esta inser¢ao € precaria e desqualificada.
Como bem observam Reis e Souza (2012, p. 136):

“Néo se pode compactuar com a aceitacdo da desregulamentagio
ou de afronta e violag@o dos direitos trabalhistas a populag@o feminina
sob a falsa premissa de que é preferivel que ela, a mulher, esteja inserida
no mercado laboral, seja da forma que for, do que estar desempregada.”

4 Deacordo com Nogueira (2006, p. 137), “uma divisdo sexual do trabalho tida como ‘natural’ é, portanto,
um produto da histoéria da relag@o entre o espaco reprodutivo e o produtivo, que seleciona e organiza
as diferencas bioldgicas e funcionais entre homens e mulheres, legitimando e institucionalizando essas
diferengas como base para a organizagio social”.
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Em 2011, o Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) langou a
Quartaedicdo da Revista Retrato das Desigualdades de Género e Raga, com
uma ampla pesquisa sobre a situacdo do Brasil nos periodos de 1995 a 2009.
Inicialmente, concluiu que a taxa de participag@o feminina na renda familiar
cresceu 10% no periodo analisado, do que se concluiu que a inser¢do da mulher
no mercado de trabalho cresceu significativamente. Todavia, a discriminacao
ainda persiste nas suas mais diversas formas (IPEA, 2011).

Exemplo disso é que, em 1995, a taxa média de desocupag¢io® dos homens
era de 5%, enquanto a das mulheres era de cerca de 7%. Em 2009, a taxa média
de desocupagdo dos homens passou para cerca de 6%, enquanto a das mulheres
passou para 11%, ou seja, a taxa de desocupagdo das mulheres continua sendo
maior em relacdo a dos homens.

Também a renda média dos homens continua sendo maior do que a
das mulheres. Enquanto os trabalhadores brancos auferem renda média de
R$ 1.491,00, os trabalhadores negros de R$ 833,50, as trabalhadoras brancas
ganham, em média, R$ 957,00 e as trabalhadoras negras R$ 544,40.

Um dos fatores que explicam essa desigualdade é o nivel de instrugdo
que continua sendo muito maior nos homens em relagdo as mulheres. De acordo
com o documento do IPEA, os homens brancos possuem, em média, 8,8 anos de
estudo, enquanto que as mulheres brancas possuem cerca de 7,1 anos de estudo.

Da analise de todos os indices apontados na pesquisa, o documento
conclui que (IPEA, 2011, p. 27):

“(...) as mulheres tém consolidado, ao longo das ultimas décadas,
sua participacdo no mercado de trabalho no Brasil, que deixa, aos pou-
cos, de ser percebida como secundaria ou intermitente. A inser¢do das
mulheres nesta realidade ¢, no entanto, marcada por diferencas de género
e raca. Além de estarem menos presentes do que os homens no mercado
de trabalho, ocupam espacos diferenciados, estando sobrerrepresentadas
nos trabalhos precarios. Ademais, a trajetoria feminina rumo ao mercado
de trabalho nao significou a redivisdo dos cuidados entre homens e mu-
lheres, mesmo quando se trata de atividades remuneradas, o que pode
ser percebido pela concentragdo de mulheres, especialmente negras, nos
servicos sociais e domésticos.”

5 Trabalhadores desempregados, mas em busca de emprego.
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Tudo isso deixa claro que a reducdo das desigualdades socioeconomi-
cas® entre homens e mulheres ndo foi e ndo serd excluida pela globalizacdo
econdmica, porquanto demanda profundas transformagdes nas relagdes de
género, pela adogdo de politicas de redistribuicao e reconhecimento (CUNHA;
FUENTES, 2006, p. 11), e, ainda, pela adocdo de legislagao que contemple
incentivos especificos para que as organizagdes adotem politicas de promogdo
da igualdade de género.

2.2 — Os efeitos para a promog¢ado da igualdade de género da auséncia
de legislacdo sobre a protegdo do trabalho da mulher mediante
incentivos especificos

Consoante exposto anteriormente, a CF/88, em seu art. 7°, XX, estabelece
a protecao ao mercado de trabalho da mulher através de incentivos nos termos
de lei especifica.

Com efeito, o art. 373-A da CLT prevé a possibilidade de implantacao
de medidas temporarias que tenham por escopo a implementacao de politicas
de igualdade entre homens e mulheres no ambiente laboral.

Igualmente, o art. 390-E da CLT dispde sobre a possibilidade de acdes
conjuntas entre as pessoas juridicas e as entidades de formagdo profissional,
sociedades civis, sociedades cooperativas, entidades publicas e sindicatos para
o incentivo ao trabalho da mulher.

Denota-se que os comandos legais acima citados, embora facultem a
possibilidade da efetivacdo de programas e busquem atenuar a discriminagdo
em face da mulher no mercado de trabalho, ndo podem ser considerados como
um efetivo aparato legislativo de prote¢do do trabalho da mulher mediante
recursos especificos nos termos preconizados pela CF/88.

Como coroléario logico, a realidade mostra que as agdes afirmativas sdo
modicas e inexpressivas e, portanto, incapazes de operar os efeitos pregados
pelo legislador constituinte.

Os efeitos da auséncia podem ser medidos em nimeros. Em 2010, o
instituto Ethos e o IBOPE, em parceria com a Fundagao Getulio Vargas (FGV-
SP), o IPEA, a OIT e o Fundo de Desenvolvimento das Nagdes Unidas para
a Mulher (UNIFEM), realizaram a pesquisa denominada “Perfil social, racial
e de género das 500 maiores empresas do Brasil e suas agdes afirmativas”. O

6  Sobre o tema, Touraine (2007, p. 231) lembra que as mulheres ndo buscam a inversao das desigualdades,
mas, sim, a superagdo da inferioridade na relagdo homens/mulheres em que elas ainda ocupam uma
posigdo de inferioridade.
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objetivo foi “fomentar a discussdo sobre o tema no meio empresarial e estimular
a adocdo de agdes em favor da inclusdo de grupos usualmente discriminados
no mercado de trabalho” (INSTITUTO ETHOS, 2010, p. 3).

A pesquisa mostrou que, do total de 1.506 profissionais que compunham
0 “quadro executivo” das empresas, 1.299 eram homens e 207 eram mulheres.
No nivel de geréncia, a desigualdade repete-se com um total de 10.815 traba-
lhadores para 3.077 trabalhadoras.

O pior ¢ que, quando os numeros sdo confrontados com as pesquisas
realizadas nos anos anteriores, ndo se percebe nenhuma situacdo de melhora
na situacdo. Pelo contrario, alguns indices apontam retrocesso da participagdo
feminina, o que deixa transparecer a sua situagdo de vulnerabilidade, ou seja,
“as ultimas a serem contratadas e as primeiras a serem demitidas”.

Para se ter uma ideia, em 2005, 31% das mulheres ocupavam cargos de
geréncia. Em 2007, esse percentual caiu para 24,6% e voltou a cair em 2010 para
22,1%, tendéncia de queda que se repete em outros cargos, como, por exemplo,
de supervisdo, que em 2007 tinha um indice de participagdo feminina de 37%
e que foi reduzido para 26,8% em 2010 (INSTITUTO ETHOS, 2010, p. 12)

A pesquisa conclui que uma expressiva maioria das empresas nao possui
medidas para incentivar a participacao de mulheres em seus quadros, e, quando
tém, sdo agdes meramente pontuais € ndo politicas com metas e a¢des planejadas
(INSTITUTO ETHOS, 2010, p. 11).

O levantamento apontou que, para os cargos executivos, apenas 4%
das empresas possuem politicas com metas e agdes planejadas de incentivo
da participacdo feminina em cargos de gestdo, e 37% ndo possuem qualquer
politica direcionada a promocdo da igualdade de oportunidades para homens
e mulheres (INSTITUTO ETHOS, 2010, p. 26).

O mais alarmante ¢ que, quando questionados sobre a proporcao de
mulheres nos cargos hierarquicos mais elevados, os presidentes das empresas
unanimemente responderam que a distribui¢cdo ¢ adequada, sendo que 51% dos
presidentes entrevistados atribuiram a infima participagao feminina a falta de
qualificacdo profissional e a falta de interesse das mulheres por esses cargos.

A pesquisa traduz em numeros a consequéncia da auséncia de legisla-
cdo especifica para a promogdo da igualdade da mulher mediante incentivos
especificos. Isso significa que as mulheres ainda continuam a exercer os cargos
menos expressivos € com menores remuneragdes dentro das empresas.
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A titulo comparativo, a Italia, ainda em 1991, com a Lei n° 125, imple-
mentou uma das mais avancadas diretrizes sobre a igualdade entre homens e
mulheres no trabalho, instituindo medidas de cunho compensatdrio e promo-
cional, como, por exemplo, o financiamento, total ou parcial, de mecanismos
de agdo afirmativa pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. Isso
viabilizou a implantagao de programas pelas empresas privadas (CANTELLI,
2007, p. 179).

Portanto, acdes afirmativas sdo imprescindiveis para o equilibrio de
oportunidades no mercado de trabalho e para a eliminagdo da discriminacao
contra as mulheres e, consequentemente, da desigualdade social dai decorrente
(CANTELLL, 2007, p. 181).

Passa-se, agora, a estudar a reificacdo do trabalho feminino no cendrio
contemporaneo.

3 — A CONCRETIZACAO DA TUTELA ESPECIAL DA MULHER
TRABALHADORA NO BRASIL PELA VIA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Conforme abordado nos topicos anteriores, a despeito da imensa quanti-
dade de leis protetivas ao trabalho feminino no cenario patrio e internacional,
inexiste, no Brasil, a efetiva concretizacao legislativa do disposto no art. 7°, XX,
da CF/88, ou seja, medidas legais que obstaculizem a discriminagdo através de
incentivos especificos.

O que existe, a bem da verdade, sdo medidas pontuais, em alguns seg-
mentos da sociedade, que sdo insuficientes para alterar a realidade vivenciada
pela trabalhadora brasileira.

Assim, resta analisar no presente topico a questdo da contribui¢do da
jurisdig@o constitucional na promogdo da igualdade entre homens e mulheres
na contemporaneidade.

Inicialmente, cumpre lembrar que a discrimina¢do coaduna-se com o
principio da igualdade, desde que ndo atinja de modo atual e absoluto um so
individuo, para ndo contrariar os principios da generalidade ¢ da abstracdo da
norma juridica; que haja realmente nas situagdes, nas coisas ou nas pessoas
caracteristicas e tragos diferenciados; que exista correlacdo logica entre os fatos
diferenciais e a distingao estabelecida; e a distingao estabelecida tenha valor po-
sitivo, a luz do que estabelece o texto constitucional (MELLO, 1984, p. 53-54).
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No caso do Brasil, onde o legislador ainda ndo sistematizou um aparato
legal de protegdo ao trabalho feminino mediante a instituicdo de incentivos
especificos, ndo compete ao Judiciario fazé-lo, limitando o seu campo de
atuagdo em dizer quando e por que, nos casos concretos, esta ocorrendo uma
discriminagdo da mulher trabalhadora.

Nesse sentido, Menezes (2001, p. 133) lembra que o texto constitucional
brasileiro é prodigo em previsdes que privilegiam a adogdo de tratamentos ju-
ridicos diferenciados para determinados grupos sociais, inclusive para corrigir
os efeitos de agdes discriminatdrias. A questao € que o controle de constitucio-
nalidade dos tratamentos impostos aos iguais e aos desiguais como reconhe-
cido pelos Tribunais Patrios ndo se resume apenas na identificacdo do fator de
diferenciacdo eleito pelo texto normativo (v.g., raca, sexo, etc.), envolvendo
a analise de correspondéncia entre este e as disparidades adotadas, que deve
ser considerada por ocasido da analise do quesito pertinéncia/finalidade das
normas, como também no que diz respeito a sua razoabilidade.

Esse exame so ¢ factivel quando definidos varios elementos, que variam
de caso para caso (MENEZES, 2001, p. 134). E o que se identifica dos julgados
escolhidos para analise da concretizacao da tutela especial da mulher trabalha-
dora pela via da jurisdi¢ao constitucional.

O primeiro caso ¢ o do julgamento pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST), no Incidente de Inconstitucionalidade 1.540/2005-046-12-00-5, que dis-
cutia se o intervalo de 15 minutos para mulher, antes da jornada extraordinaria,
previsto no art. 384 da CLT, havia sido recepcionado pela CF/88.

Por ocasido do julgamento, ocorrido na sessdao do Tribunal Pleno de 17
de dezembro de 2008, decidiu-se pela constitucionalidade do dispositivo legal
em comento, uma vez que homens e mulheres ndo sdo iguais em desgaste fisico,
evidenciando-se, portanto, razoavel o tratamento legal diferenciado conferido
a mulher trabalhadora.

Transcreve-se, por oportuno, a ementa do referido acérdao:

“MULHER. INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DE LABOR
EM SOBREJORNADA. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 384
DA CLT EM FACE DO ART. 5° 1, DA CF/88.

1. O art. 384 da CLT impde intervalo de 15 minutos antes de se
comegar a prestacao de horas extras pela trabalhadora mulher. Pretende-
se sua ndo recepcdo pela Constituigdo Federal, dada a plena igualdade
de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres decantada pela Carta
Politica de 1988 (art. 5°, I), como conquista feminina no campo juridico.
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2. Aigualdade juridica e intelectual entre homens e mulheres ndo
afasta a natural diferenciagao fisiologica e psicologica dos sexos, ndo
escapando ao senso comum a patente diferenga de compleicdo fisica
entre homens e mulheres. Analisando o art. 384 da CLT em seu con-
texto, verifica-se que se trata de norma legal inserida no capitulo que
cuida da protegao do trabalho da mulher e que, versando sobre intervalo
intrajornada, possui natureza de norma afeta a medicina e a seguranca
do trabalho, infensa a negociagao coletiva, dada a sua indisponibilidade
(CF/88. Orientagao Jurisprudencial n° 342 da SBDI-1 do TST).

3. O maior desgaste natural da mulher trabalhadora nao foi des-
considerado pelo Constituinte de 1988, que garantiu diferentes condi¢des
para a obtengao da aposentadoria, com menos idade e tempo de contri-
buigdo previdenciaria para as mulheres (CF/88, art. 201, § 7°, [ e I). A
propria diferenciagdo temporal da licenga-maternidade e paternidade
(CF/88, art. 7°, XVIII e XIX; ADCT, art. 10, § 1°) deixa claro que o
desgaste fisico efetivo ¢ da maternidade. A praxe generalizada, ademais,
¢ a de se postergar o gozo da licenga-maternidade para depois do parto,
o que leva a mulher, nos meses finais da gestacdo, a um desgaste fisico
cada vez maior, o que justifica o tratamento diferenciado em termos de
jornada de trabalho e periodo de descanso.

4. Nao ¢ demais lembrar que as mulheres que trabalham fora do
lar estdo sujeitas a dupla jornada de trabalho, pois ainda realizam as ati-
vidades domésticas quando retornam a casa. Por mais que se dividam as
tarefas domésticas entre o casal, o peso maior da administracdo da casa
e da educagao dos filhos acaba recaindo sobre a mulher.

5. Nesse diapasdo, levando-se em consideragdo a maxima alber-
gada pelo principio da isonomia, de tratar desigualmente os desiguais
na medida das suas desigualdades, ao 6nus da dupla missdo, familiar
e profissional, que desempenha a mulher trabalhadora corresponde o
bonus da jubilacdo antecipada e da concessdo de vantagens especificas
em funcdo de suas circunstancias proprias, como € o caso do intervalo
de 15 minutos antes de iniciar uma jornada extraordinaria, sendo de se
rejeitar a pretensa inconstitucionalidade do art. 384 da CLT.

Incidente de inconstitucionalidade em recurso de revista rejeitado.”
(Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, publicado em 13.02.09)

Cabe enaltecer que o Tribunal levou em consideragao a dupla funcao que
a mulher desempenha, ou seja, mae de familia e profissional, mostrando-se,
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portanto, valida a concessdo de vantagens legais especificas, como é o caso do
intervalo de 15 minutos antes da prorrogagdo da jornada normal de trabalho.

Ao julgar pela perfeita adequagao do art. 384 da CLT com os postulados
de igualdade inscritos na Constitui¢ao Federal, o Tribunal acena com necessi-
dade de que a igualdade entre homens e mulheres ndo pode ser apenas formal,
mas, sobretudo, material, ou seja, na prestagdo de trabalho extraordinario a
desigualdade de forca fisica entre homens e mulheres deve ser compensada
de forma a proteger a trabalhadora do sexo feminino, mantendo a paridade de
condi¢des no ambiente de trabalho.

O segundo caso, também oriundo do TST, o Recurso Ordinario em dissi-
dio coletivo 537/2005-000-03-00.6, cuida-se de pedido de exclusdo, formulado
pelo recorrente, de clausula na convengdo que obrigava os empregadores a
cumprir o disposto na Convencao n® 111 da CLT.

Como visto, a Convengdo n° 111 estabelece a adogao de politicas nacio-
nais de eliminacao de discriminagdo em matéria de emprego por motivos de
raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social.

A decisdo, de relatoria do Ministro Walmir Oliveira da Costa, foi no sen-
tido de dar provimento ao recurso, excluindo a aludida clausula, por entender
que a convengdo da OIT ¢ destinada somente ao Poder Publico, que é quem
tem o dever/poder de formular e de aplicar uma politica nacional de promogao
de igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego, nao
podendo a Justi¢a do Trabalho atuar como legislador ordinario.

No seu voto, o Ministro-Relator referiu que

“anorma internacional apenas estabelece comandos direcionados
para a adogao de politicas publicas pelos Estados, sendo inviavel o seu
cumprimento direto pelos empregadores privados. Assim, em que pese
o grande valor social do suscitante em buscar evitar discrimina¢des nos
ambientes de trabalho, a clausula proposta se mostra inadequada.”

A despeito das importantes decisdes da Corte trabalhista na erradicagao
da discriminagdo do trabalho feminino, a decisdo proferida no caso relatado
importa um retrocesso no arduo caminho da efetiva igualdade de tratamento
entre homens e mulheres no ambiente laboral.

As convengdes da OIT possuem natureza juridica de tratados interna-
cionais, como ¢ consabido. Ao versarem sobre direitos humanos dos trabalha-
dores, certamente obrigam os Estados a implementa-los, mas ndo excluem os
particulares de os observarem e respeitarem.
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A institui¢do de clausula normativa que obrigue as empresas a cumprirem
o disposto em convengdo internacional, a priori destinada especificamente ao
Poder Publico, ndo se revela “inadequada”, maxime porque o dever de respeito
aos direitos humanos e fundamentais irradia efeitos que ultrapassam a esfera
vertical, ou seja, Estado e individuo sendo exigiveis nas relagdes entre os entes
privados, entre as quais insere-se a relagdo de emprego.

Com a fixagdo da clausula da dignidade da pessoa humana e com o esta-
belecimento de principios fundamentais introdutorios, procurou o constituinte
estabelecer uma nova ordem publica da qual ndo se podem excluir as relagdes
juridicas particulares (TEPEDINO, 2004, p. 74).

Forgoso lembrar que o contrato de trabalho tem que cumprir a sua fungéo
social de molde a garantir a dignidade da pessoa humana. Se o Estado ainda
¢ omisso ¢ inerte na efetiva prote¢do do mercado de trabalho da mulher, nada
impede que os particulares, com a chancela do Poder Judiciario, fagcam-no
através de instrumentos normativos privados.

Outrossim, exigir que a igualdade e a aboligdo da discriminag&o no traba-
lho dependam exclusivamente de politicas nacionais de promocao da igualdade
de tratamento e de oportunidades é avalizar que as empresas mantenham e
implementem politicas discriminatorias diretas e indiretas na relagdo juslaboral.

Neste caso, a guisa de concluso, depreende-se que o Poder Judiciario
abriga-se na propria inércia do Estado, o que em nada contribui para a promocgao
da igualdade de género no ambiente laboral.

Outro interessante caso ¢ oriundo do Tribunal Regional do Trabalho da
2% Regido (Acordao 20091026550), que versa sobre pedido de indenizagao de
ex-empregada contra o empregador por motivos discriminatoérios. Segundo
informado na peticdo inicial, a empresa tinha por politica oculta dispensar
empregadas gravidas ou quando egressas da licenga-maternidade.

Com fulcro nas normas constitucionais e infraconstitucionais de protecao
a mulher trabalhadora, a Turma julgadora considerou a pratica do empregador
como discriminatoria, condenando-o ao pagamento de indenizagao por danos
morais em favor da obreira.

Chama atengao o fato de que a acdo foi julgada procedente pelo fato de
ter a autora “comprovado” os fatos alegados na inicial, aplicando-se, assim,
a teoria subjetiva da responsabilidade civil, o que demonstra uma postura de
certa forma conservadora dos julgadores.
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Em processos dessa natureza, as possibilidades da vitima de comprovar
a discriminagdo sdo muito limitadas por diversos fatores, como, por exemplo,
a dificuldade de reunir documentos (todos os termos de rescisdo de contrato de
trabalho dos demais empregados despedidos em idénticas condi¢des estdo em
poder do empregador) e testemunhas (as ex-colegas de trabalho j& ndo fazem
mais parte do convivio da empregada, sendo dificil convida-las/convoca-las a
depor). Assim, recomendavel que as regras referentes a distribui¢ao do 6nus
probatorio levem em consideragdo as possibilidades reais e concretas dos liti-
gantes, fazendo com que o 6nus da prova ndo recaia necessariamente sobre a
parte que alega, mas sobre a parte que se encontra em melhores condigdes de
produzir a prova necessaria para o deslinde do caso (MALLET, 2010, p. 203).

Nesse sentido, € precisa a licdo de Viana (2010, p. 257), para quem “dis-
criminam os Tribunais, e aqui de forma macroscopica, quando usam as regras
da prova pretensamente neutra, como se, no terreno do processo, as partes se
tornassem magicamente iguais” (grifos no original).

O que se observa ¢ que a jurisdigdo constitucional brasileira, por vezes,
ainda limita sua atuagdo na concretizagdo da tutela da mulher trabalhadora a
discorrer sobre a (in)constitucionalidade de dispositivos infraconstitucionais
ou sobre a (in)ocorréncia de discriminagao nos casos concretos.

Quando convocada a mostrar uma postura mais atuante, refugia-se na
inércia dos demais poderes, perdendo a oportunidade de concretizar a CF/88.

Todavia, ha de se ressaltar que, apesar dos deslizes que por vezes ocorrem,
o Poder Judiciario, de maneira geral, tem trabalhado na construcao da igualdade
material e na vedagdo da discriminagdo de género no mercado de trabalho.

Caso ilustrativo desse papel exercido pela jurisdicdo constitucional
na efetivacdo da protecdo da mulher trabalhadora ¢ o Reexame Necessario
2004209717, do Tribunal de Justica do Sergipe, no qual se discutia a reserva
de vagas para o sexo feminino no curso de formacao de cabos e soldados da
Policia Militar do Estado de Sergipe.

A agdo ajuizada por candidatas ao certame tinha por objetivo fazer com
que o Estado de Sergipe realizasse concurso com reserva de vagas para o sexo
feminino, na propor¢ao de 10% do total oferecido, conforme previsto na Lei
Estadual n° 3.696/96.

Por ocasido do julgamento, decidiu-se que a sentenga do juizo a quo, que
havia julgado procedente o pleito, teria de ser mantida em face da existéncia
de lei estadual fixando percentual de vagas para militares do sexo feminino.
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O Relator, Desembargador Roberto Eugenio da Fonseca Porto, em seu
voto asseverou que ndo vé

“como deixar de acatar as razdes apresentadas pelas demandantes,
quando o demandado teve o constitucional ¢ augusto gesto de instituir
nos quadros das institui¢cdes militares a indispensavel figura do sexo
feminino, que vem agora violando ndo sé as regras constitucionais e infra-
constitucionais acima referidas, mas principios sustentadores do Estado
Democratico de Direito, como a cidadania, dignidade humana, redugao
da desigualdade social, promogdo do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor e quaisquer outras formas de discriminacao,
impedindo a participacdo das policiais militares, num percentual minimo
dos cursos de formagdo a graduacao de cabos e sargentos.”

Ha de ressaltar que a decisao do Tribunal fundamentada, embora ancorada
na existéncia de lei estadual, ndo deixa de ser interessante na medida em que
acolheu como constitucional o referido instrumento normativo por estar em
consonancia com os principios sustentadores do Estado Democratico de Direito
(promocao do bem de todos sem discriminagdo de qualquer natureza), ao aceitar
uma medida legal discriminatéria no intuito de reduzir a desigualdade de género.

Por fim, particularmente interessante € o Recurso Extraordinario 693.172,
publicado no Diario Oficial no dia 31 de maio de 2012, que versava sobre o
caso de uma policial militar que postulava a realizag@o de testes fisicos em
processo seletivo interno para a promogao de cargo apods o transcurso do pe-
riodo gestacional.

A demanda foi julgada procedente, sendo que o julgado, de lavra do
Ministro Joaquim Barbosa, fez expressa referéncia aos arts. 5°, I, 6° e 7°, XX,
da CF/88.

A decisdo ¢ especialmente interessante na medida em que afirmou a
igualdade da mulher sem causar discriminacao inversa, pois nao dispensou a
candidata da realizacao dos testes fisicos apenas por razdes bioldgicas proprias
da mulher, postergou a prova para quando do término do periodo gestacional.

E esse o papel que se espera do Poder Judiciario na concretizagdo dos
principios fundamentais de um Estado Democratico de Direito, sobretudo do
valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana.

A construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a redugdo
das desigualdades, ndo depende apenas de agdes afirmativas ou leis protetivas.
O Poder Judiciario, na concretizagdo da Constitui¢do, desempenha papel im-
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prescindivel na promog¢do do bem de todos os cidaddos e no combate a todas
as formas de discriminacéo.

Como visto, hd muito a fazer ¢ um longo caminho a ser percorrido,
pois a igualdade entre homens e mulheres néo se efetiva pela simples garantia
constitucional, e a jurisdi¢@o constitucional deve se valer de sua privilegiada
condigdo e de seu relevante papel para a efetiva construgdo de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos como refere o preambulo da CF/88.

CONCLUSAO

A luz do constitucionalismo contemporineo e em contraposigdo a
tendéncia crescente de relativizacdo e de desregulamentagdo dos direitos fun-
damentais sociais trabalhistas, o Poder Judiciario € convocado a assumir uma
nova postura frente a sociedade. Assim, em termos qualitativos, qual tem sido
a contribui¢do da jurisdi¢do constitucional na promogdo da igualdade entre
homens e mulheres no mercado de trabalho?

Essa ¢ a pergunta que norteou o objeto da presente pesquisa, haja vista
que em uma sociedade marcada pelo neoliberalismo, onde o capital desconsi-
dera fronteiras, movendo-se rapidamente, impelido pelo seu objetivo precipuo
que € o lucro, o Poder Publico tende a relativizar direitos trabalhistas como
forma de atrair investimentos ¢ de manter a concorréncia do Estado em nivel
internacional.

Nesse momento, quem, inexoravelmente, arca com as maiores conse-
quéncias sdo as categorias de trabalhadores que historicamente sofrem com a
discriminag@o no mercado de trabalho, como € o caso das pessoas com neces-
sidades especiais, dos menores e das mulheres, ja que s3o os ultimos a serem
contratados e os primeiros a serem demitidos.

Contudo, em contrapartida, vive-se a era do constitucionalismo contem-
poraneo, marcada pela existéncia de cartas constitucionais amplas, nas quais
os direitos fundamentais revelam-se como tdbua de valores minimos presentes
no meio social.

A busca da mulher trabalhadora pela igualdade de tratamento e de
condigdes no mercado de trabalho ndo é nova. Ao longo dos ultimos séculos,
a mulher alcangou importantes conquistas que a algaram a outro patamar na
sociedade, que, apesar de tudo, ainda insiste em se revelar “machista” e “dis-
criminatdria”, como se observou dos resultados das pesquisas que ilustraram
o presente trabalho.
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Essas conquistas ndo se resumem a a¢des afirmativas (que, como se viu,
ainda sdo praticamente inexistentes no cenario brasileiro), mas, acima de tudo,
a um aparato normativo de promoc¢ao da igualdade material e de vedagéo da
discrimina¢ao no mercado de trabalho.

Exemplo claro disso sdo os arts. 373-A da CLT, que proibe a discrimi-
nag@o da mulher em razdo de seu estado gravidico, e 384 do mesmo diploma
legal, que prevé um descanso de 15 minutos para a mulher antes de trabalhar
em jornada extraordinaria.

Porém, de nada adianta todo o arcaboucgo de leis internacionais e nacio-
nais de prote¢do do trabalho feminino se o Poder Judiciario ndo mostrar a sua
faceta concretizadora da lex fundamentalis, promovendo a igualdade de género
na relagdo jus laboral, ja que, nesse constitucionalismo, consubstanciado na
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais, dentre os quais, obvia-
mente, se inclui a isonomia, gozam de status diferenciado dentro do sistema
constitucional.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio deve se livrar do estigma de atuar
apenas como legislador negativo, excluindo normas eivadas de nulidade, para
exercer uma atividade “criativa”, que, cuidando para ndo flertar com a arbitra-
riedade nem o com paternalismo judicial (o que daria razdo aqueles que alegam
infringéncia do principio da separagdo dos poderes), concretize os direitos
fundamentais sociais entalhados na CF/88.

Como visto, as Cortes trabalhistas tém exercido relevante papel quando
convocadas a decidir sobre a constitucionalidade, ou ndo, de medidas legais
protetivas em prol da mulher trabalhadora, como no caso, por exemplo, de de-
clarar a constitucionalidade do art. 384 da CLT e das leis estaduais que reservam
vagas para mulheres em concursos para a Policia Militar.

Todavia, os magistrados ndo sdo unissonos em matéria de concretizacao
da CF/88, pois categoricamente insistem em afirmar que ndo ¢é sua fungéo atu-
ar como legislador positivo, mesmo diante da comprovada inércia do Poder
Legislativo, como ¢ o caso da auséncia de leis que estabelecem incentivos
especificos para a protecdo do mercado de trabalho da mulher.

Isso se observa, por exemplo, do comportamento exarado em alguns
julgados do TST que excluem de contratos coletivos de trabalho (convengdes
e acordos coletivos de trabalho) cldusulas que preveem a obrigatoriedade de
cumprimento por parte dos empregadores do disposto na Convengdon® 111 da
OIT, por entenderem que a mesma nao se destina aos particulares, mas apenas
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aos entes publicos, como se os direitos fundamentais ndo irradiassem efeitos
nas relacdes interprivadas (eficacia horizontal).

Ora, na medida em que a dignidade da pessoa humana e o respeito aos
direitos fundamentais formam o eixo do sistema constitucional contemporaneo,
o Poder Judiciario detém uma atividade transformadora, estabelecendo vincula-
¢Oes minimas de respeito e promocao aos direitos nucleares do individuo, que
obrigatoriamente devem ser estendidas para as relagcdes entre entes privados,
como ¢ o caso do contrato de trabalho.

E isso ndo pode ser diferente quando a matéria em pauta sdo os direitos
humanos e fundamentais de segunda dimensao, pois, a despeito dos tragos
distintivos com os direitos de primeira dimensao, sdo igualmente importantes
e ndo podem ficar adstritos a implementacao pela via do Poder Legislativo.

H4é que se ratificar as ideias de que, imerso na caracteristica da funda-
mentalidade, os direitos sociais geram uma exigibilidade e, por consequéncia,
um dever de prestacdo por parte do Estado. Mais: que, diante das desigualda-
des sociais, a vinculagao aos direitos fundamentais nao fica adstrita a relacao
com o Estado, sendo um comportamento exigido também nas relagoes entre
particulares.

Tendo em vista a sua dimensdo objetiva, os direitos fundamentais nao
estdo mais langados & mercé da vontade do legislador. A particula “se” e o
advérbio “quando” devem deixar de ser “acompanhamento obrigatério” no
momento em que a ordem do dia ¢ a efetivacao dos direitos fundamentais sociais.

Nessa esteira, goza o Poder Judiciario de inteira legitimidade para in-
terferir no terreno até entdo ocupado com exclusividade pelos demais poderes
da Republica brasileira.

A jurisdicao constitucional exerce papel decisivo para dar voz as minorias
politico-sociais em um Estado democrético, colaborando na concretizagdo da
dignidade da pessoa humana em uma sociedade materialmente igual e livre da
discriminagao.

Obviamente que ndo se solidariza com a ideia de um Estado judicial,
onde o Poder Judiciario, indiscriminadamente, veste a “toga” do salvador das
minorias, porquanto essa atitude em nada contribui para o fortalecimento da
democracia, pelo contrario, apenas gera uma tensdo entre os poderes e um
descrédito institucional.

Contudo, ¢ inegavel que o Poder Judiciario nao pode deixar de exercer
sua vertente positiva quando o que se discute sdo os direitos nucleares do ser
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humano, especialmente quando os demais poderes quedam-se inertes em realizar
minimante o que deles se espera.

Inequivocamente, a jurisdicdo constitucional exerce papel central na
promocdo da igualdade entre homens e mulheres no mercado de trabalho, e
deste encargo ndo pode furtar-se sob pena de colocar em risco o proprio texto
constitucional e, por consequéncia, os principios norteadores do Estado De-
mocratico de Direito.

A propalada igualdade material no ambiente de trabalho e o combate
a discriminagdo do trabalho feminino nao prescindem de uma jurisdi¢ao
constitucional atuante em consonancia com o cendrio do constitucionalismo
contemporaneo e, portanto, apta e atenta a conferir forca normativa a CF/88.
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UMA ANALISE CRITICA DA CONCILIACAO
NOS DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO TRABALHO

Pedro Victor Vilas Boas da Silva”

1 —INTRODUCAO

‘ ‘ Conciliagéo” ¢ sinénimo de acordo, concéydia, de harmoniza¢do
do que antes parecia ser incompativel. E, portanto, conseguir
uma solucdo na acepcao quimica da palavra: misturar substancias

e obter como resultado um sistema homogéneo. Matematicamente, pode se

traduzir na resultante de um denominador comum para numeradores distintos.

Uma solugdo quimica, todavia, pode ser neutra, basica ou acida a de-
pender da concentragdo de seus elementos, da mesma forma que o resultado
matematico pode ser positivo ou negativo.

Segue também essa regra a conciliacdo judicial: a depender da forma de
sua utilizagdo, pode ser um 6timo sistema de arrefecimento para o calor que
se origina do atrito entre os atores sociais — evitando um superaquecimento da
sociedade —, ou pode fornecer o combustivel que alimenta a perpetuacdo das
desigualdades por meio da flexibilizacao de regras inderrogaveis, garantido,
até certo ponto, a sobrepujanca do mais forte sobre o mais fraco.

Héa muito a conciliagdo, como uma amalgama, faz-se presente na Justiga
do Trabalho. No periodo pds-guerra, eclodiram na sociedade questdes antes
inimaginaveis para o Estado liberal, como os direitos do consumidor, dos tra-
balhadores, direito a saude, previdéncia, educagdo, da minoria étnica, dentre
outros. As mudangas no direito material exigiram do processo adapta¢do. Com
uma enxurrada de novos direitos garantidos, os ritos tiveram de ser repensados,
no sentido de garantir remédios e mecanismos de efetivagdo da letra da lei.
As pessoas precisavam levar suas questoes ao Judiciario como meio de asse-
gurar efetividade as novas disposi¢des, sem que, para isso, tivessem um custo
excessivo ou que suas demandas fossem eternizadas, esquecidas em alguma
parte dos arquivos da Justiga.

*  Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia; advogado.
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O direito trabalhista minorou a vulnerabilidade técnica, econdmica e
juridica do empregado em face do empregador. Vulnerabilidade essa que era
agravada pela contratacao livre diante de uma igualdade formal entre as partes,
bem como pelo poder diretivo do empregador, pelo mercado que se autorregula-
va (sem nenhuma ou pouquissima participagdo do proletariado nesse processo)
e, na medida em que a maioria das pessoas sO possuia uma mercadoria para
vender, pela reserva de mao de obra'. Também por essas circunstancias se jus-
tificam a irrenunciabilidade e o carater de ordem publica do direito trabalhista.

A Justica e o Processo do Trabalho, portanto, nascem nesse contexto de
concretizagdo dos direitos sociais — tdo caros a sociedade contemporanea. A
conciliagdo, por sua vez, desponta como um relevante meio de resolucdo dos
conflitos individuais trabalhistas.

No particular brasileiro, a introducéo dos direitos socioecondmicos de
terceira geragdo se deu por conta da Constituicdo de 1934, influenciada pela
Carta Politica alema de 1919, logo ap6s o fim da Republica do café-com-leite,
por consequéncia da Revolucdo de 1930. A partir de entdo, o Estado brasileiro
passou a voltar progressivamente a sua atengdo ao bem-estar social, diretriz
que se repetiu nas demais Constitui¢des, especialmente nas Cartas Politicas
de 1946 ¢ 19882 O governo brasileiro passou a regular de forma substancial
as relagdes empregaticias com o advento da CLT, em 1943, com uma intengao
intervencionista muito clara tanto nas relagdes individuais quanto nas relagoes
coletivas de trabalho.

Nesse momento historico houve também uma tendéncia de especializag@o
das institui¢Ges jurisdicionais, com procedimentos processuais igualmente es-
pecificos. A Justi¢a do Trabalho passou a integrar o Poder Judiciario brasileiro,
por assim dizer, com a redagdo da Constituicdo Federal de 1946°, na qual foram
garantidas aos magistrados do trabalho as mesmas prerrogativas dos demais
membros da magistratura nacional. As Juntas de Conciliagdo e Julgamento,
juizo de primeiro grau, eram compostas por um magistrado de carreira (o pre-
sidente) e dois outros classistas (um representante dos empregados e outro dos

1 CASTELO, Jorge Pinheiro. O direito material e processual do trabalho e a pos-modernidade: a CLT,
0 CDC e as repercussdes do novo Codigo Civil. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 241.
CUNHA Jr., Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 495-496.
Até esse momento, afirma Wagner D. Giglio, mesmo com a CLT vigente ha alguns anos, as decisdes
da Justi¢a do Trabalho se assemelhavam mais a laudos arbitrais do que a pronunciamentos de 6rgaos
judicantes. In: GIGLIO, Wagner D. 4 concilia¢do nos dissidios individuais do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 1982. p. 26.
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empregadores). Fato é que a forma de composi¢do desse orgdo jurisdicional* e
até mesmo a sua denominagao indicavam, desde j4, uma de suas vocagoes que
até os dias de hoje persiste: a conciliagdo.

Sendo assim, o presente trabalho se propde a investigar a pratica de con-
cilia¢do nos dissidios individuais do trabalho, ou melhor, busca-se aqui elucidar
como se da a conciliacdo na Justiga do Trabalho, partindo da analise, sobretudo,
das caracteristicas dos dissidios individuais, bem como das perspectivas e dos
comportamentos dos sujeitos processuais (juizes, advogados e partes). Ade-
mais, abordar-se-ao alguns dos reflexos para o processo, para a Justica e para
a sociedade, resultantes da pratica da conciliagdo na Especializada Trabalhista.

2 — INVESTIGACAO DAS PRATICAS DE CONCILIACAO NOS
DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO TRABALHO

Tomam-se por base neste topico, sobretudo, relatdrios estatisticos ela-
borados ao longo dos anos pelo Tribunal Superior do Trabalho®, com o fito de
extrair contornos gerais sobre a lide individual trabalhista.

2.1 — Caracteristicas dos dissidios na Justica do Trabalho

Foram ajuizadas, em 2012, 2.239.671 novas a¢des no ambito da Justica
do Trabalho. Esse niimero representou um aumento de aproximadamente 6%,
comparando-se ao ano de 2011. Essa tendéncia de aumento de processos se
verifica desde as primeiras estatisticas e registros da Especializada, na medida
em que se confirma j& na década de 1940. A curva ascendente teve crescimento
exponencial na década de 1980 até os anos 2000, periodo que coincide com
aumento populacional, com a redemocratiza¢ao do Brasil e com a consolida-
¢do de uma nova ordem constitucional no pais — a qual certamente ampliou o
acesso a Justica.

Deve-se ter em mente ainda que, apesar do grande numero de demandas
ajuizadas, a estatistica poderia ser ainda maior, na medida em que nem todos
aqueles que sofrem violagdes vao a juizo reclamar seus direitos.

Esclarece-se que desse universo de pouco mais de 2.000.000 de acdes
ajuizadas, a maioria esmagadora compreende dissidios individuais, corres-
pondendo as agdes coletivas (agdo civil publica ou representacdo processual

4 Orgdo jurisdicional, pois assim eram consideradas as Juntas de Conciliagdo e Julgamento pelo texto
de lei, como nos remete o art. 644, b, da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
5 TST. Estatisticas. Disponivel em: <www.tst.jus.br/estatistica>. Acesso em: 1 maio 2014.
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extraordinaria sindical) a apenas 0,05%° do total. Sendo assim, pode-se fa-
cilmente chegar a conclus@o de que as demandas na Justi¢a do Trabalho sao
essencialmente individuais.

O ritmo de julgamento € intenso — 2.175.710 processos foram julgados
em 2012, e 43,4% desses julgamentos correspondem a conciliacdes. No rito
sumarissimo, esse numero corresponde a 50,9%, isto é, a mais da metade dos
processos. O numero ¢ bastante expressivo. Seguindo, os processos com pe-
didos totalmente procedentes correspondem a 2,8%; os procedentes em parte
aos significativos 25,4%; os totalmente improcedentes a 7,4; as desisténcias,
arquivamentos e julgamentos sem resolugdo do mérito a 18,4%, ou seja, quase
1/5 das demandas; os 2,6% restantes ficam a cargo de extingdes com resolugdo
do mérito (0,7%) e pela categoria de “outras” decisoes (1,9%).

No primeiro grau, em 2012, a recorribilidade para os TRTs na fase de
conhecimento foi da ordem de 71,05% das sentencas proferidas. Esse ¢ o maior
indice desde o ano de 2004, quando foram interposto recursos em face de 55,9%
das sentencas. Todavia, desde o ano de 2007 as taxas de recorribilidade externa
superam os 63%. Nos Tribunais Regionais, esse numero cai para 46,66% em
2012, superando, desde 2004, a casa dos 36%. Nas execucdes, no que tange as
Varas do Trabalho, a recorribilidade atingiu os inacreditaveis 101,03% no ano
de 2012, alcangando os 106,12% em 2010 (sic).

A dura¢do média, em 2012, da fase de conhecimento no rito sumarissimo
¢ de 124 dias, contados da data do ajuizamento até a prolagdo da sentenga. J4 no
rito ordinario (rito de processamento majoritario), a fase de conhecimento ¢ de
228 dias, ou seja, quase o dobro se comparado ao rito sumarissimo. O grande
problema de eficiéncia e celeridade nos processos trabalhistas fica evidenciado
na duracdo da fase de execugdo’. No rito sumarissimo, a sua dura¢do média é
estipulada em 543 dias (aproximadamente um ano ¢ meio), enquanto que no
rito ordinario esse niumero sobe para 719 dias (correspondendo a quase dois
anos). Além disso, apenas 1/3 das sentencas trabalhistas logram éxito na fase
executoria®.

6  FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagao do emprego entre 1988 e 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Salvador, 2012. p. 272.

7  Segundo o relatério do TST, o prazo médio para o encerramento da execugdo ¢ calculado considerando
o numero de dias decorridos entre a data da expedigdo da primeira citagdo para pagamento e obrigagao
de fazer e a data de encerramento da execugao do processo.

8  RAMOS FILHO, Wilson. A conciliagao como obsessao no capitalismo descomplexado. In: GUNTHER,
Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.). Conciliagdo: um caminho para a paz social.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 69-95.
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Simplificando, pode-se dizer que a duragao total do processo trabalhista
(individual), somadas todas as suas fases, sdo de 667 dias no rito sumarissimo
e de 947 dias no rito ordinario. Esses indices, acreditem, fazem da Justica do
Trabalho o 6rgdo do Judiciario mais eficiente no cenario nacional.

Muito dessa eficiéncia deve ser atribuida a conciliagdo. Ao escoar apro-
ximadamente metade das demandas, a utilizagdo do instituto concede folego a
maquina judiciaria (pelo menos € o que se poderia dizer numa analise primaria).
Mesmo assim se v€ que a maioria das sentencas nao ¢ cumprida, problema que
deve ser atribuido, também, ao procedimento de constrigdo ¢ expropriacdo
disciplinado nas leis.

Vale salientar que, apesar do baixo niumero de execugdes efetivas, o
montante pago as reclamantes advindo de créditos concedidos por sentenga €
imensamente maior do que aqueles que sdo pagos por conta de conciliagdes.
Em 2012, conforme relatorio do TST, foi pago aos reclamantes um total de
RS 18.628.038.501,33, dos quais R$ 13.155.380.164,80 sdo provenientes de
execugoes € R$ 5.466.369.329,31 decorrem de acordos firmados entre as par-
tes. Ou seja, os valores pagos decorrentes de execugdes representam 70,62% e
os de acordo apenas 29,48% do total. Mais: os valores executados sdo 140%’
maiores do que aqueles frutos de conciliagdes. A mesma tendéncia se verifica
entre 2002 e 2011, quando os valores pagos por execucao de sentenca sao mais
do que o dobro do que os provenientes de acordo'C.

Nao se pode atribuir, € bom frisar, essa diferenca aos juros aplicados
em sentenga. A taxa seria maior do que 100% ao longo do tempo da execugdo
no rito ordinario''. A verdade é que existe uma grande despropor¢do entre os
valores pagos aos reclamantes por acordos e execugdes, o que fica evidente caso
se relacione o nimero total de processos conciliados com o montante pago aos
reclamantes provenientes de acordos, tomando em conta as execugoes efetivas.
Em suma: concilia-se aproximadamente a metade das demandas, e os acordos
possuem, em média, menos da metade do valor de uma sentenga.

9  Numero aproximado.

10 FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil regulagido do emprego entre 1988 ¢ 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Salvador, 2012. p. 340.

11 FILGUEIRAS, V. A. Op.cit., p. 341.
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2.1.1 — As partes do processo: caracteristicas, perspectivas e
comportamentos

Investigado o perfil das demandas trabalhistas, passa-se agora a delinear
algumas caracteristicas, comportamentos e perspectivas das partes que figuram
No processo.

2.1.1.1 — O empregador reclamado

Fenomeno corriqueiro no ambito judicial, o litigante habitual ¢ um concei-
to trabalhado pelo professor americano Galanter!? e se constitui em individuos
que possuem uma experiéncia judicial mais extensa e costumeira, muito pelo
fato de serem frequentemente acionados em sede jurisdicional.

Na Justica trabalhista!?, a inddstria, o comércio € os “servicos diversos”
estavam envolvidos, aproximadamente, em 61,4% das demandas ajuizadas em
2012, tendéncia reiterada em anos anteriores. Portanto, parte das empresas que
compdem esses setores, assim como eventualmente as de outros segmentos
econdmicos, pode ser enquadrada como litigante habitual, posto que reitera-
damente se envolve em controvérsias judiciais.

Esse tipo de litigante possui certas vantagens em relacao aos “litigantes
eventuais”, perfil de individuo antagonico, tais como: planejamento estratégico
diante das enumeras demandas; possibilidade de desenvolver relacionamentos
informais com os componentes da maquina judicial, no sentido de ja conhecer
o perfil do julgador'; criagdo de precedentes favoraveis; compensacdo entre
demandas (denotando menor peso de uma derrota judicial); testar estratégias
diferentes, etc.'>.

12 GALANTER. Why the ‘Haves’ come out ahead: speculations on the limits of legal changes. Law and
Society Review, v. 9, 1974, p. 95 apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 25-26.

13 “(...)em 2008, apenas no TST, 30 empresas tinham mais de mil agdes em andamento e 300 mais de cem
processos.” (FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil regulagdo do emprego entre
1988 € 2008. 2012. 481 f. Tese [Doutorado] — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia
e Ciéncias Humanas, Salvador, 2012. p. 348)

14  Mais uma vantagem fica elucidada quando sdo promovidos por alguns litigantes eventos que visam a
aproximagcao dos juizes e o debate de teses juridicas favoraveis. “Um grupo formado por 42 juizes do
trabalho e ministros do TST (Tribunal Superior do Trabalho) teve passagens, hospedagem e refei¢des
pagas pela Febraban (Federagao Brasileira de Bancos) para participar de um congresso promovido
pela entidade em um resort cinco estrelas na Praia do Forte (BA), durante o feriado prolongado de 21
de abril. E 0 16 ano que o evento é realizado no pais, com o objetivo de discutir temas relacionados a
questdes trabalhistas, segundo a Federagao dos Bancos. (...)”. In: Ibid., p. 433.

15 GALANTER, op. cit., p. 95 apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 25-26.
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A existéncia desse litigante habitual se d4, especialmente na Justi¢a do
Trabalho, pelo descumprimento também habitual de normas trabalhistas. O
descumprimento dessas normas € resultado de um comportamento subjetivo
maximizador de beneficios e minimizador de custos a cada tomada de decisao.
O agente racional, conceito das ci€ncias econdmicas aplicado no direito por
Posner'¢, figura dentro da sociedade e reage aos estimulos que lhe sdo dados:
ao aumentar os beneficios possivelmente decorrentes da adog¢ao de uma dada
conduta, haveria tendéncia de adota-la; ao revés, se o incremento ocorre no
montante dos custos, a probabilidade de o agente deixar de seguir determinada
conduta é grande.

O litigante habitual age racionalmente dentro e fora do processo, ou
melhor, os empregadores demandados com frequéncia na Justi¢a do Trabalho
efetuam uma analise global de custo/beneficio. Mais vale cumprir a legisla-
¢do trabalhista ou entabular uma empreitada judicial? Conciliar no inicio da
demanda ou aguardar o tempo da fase de conhecimento mais a executoria?

Na esfera do direito civil, mais especificamente no que tange a responsa-
bilidade aquiliana, invoca-se o conceito de “custo social total”!” ao se realizar
uma analise econdémica do direito. O custo social total é resultado de uma
rela¢do entre o investimento em precaugdo, a probabilidade de ocorréncia dos
danos e o valor real desses danos. Quanto maior o investimento em precaugao,
a priori, menor serd a ocorréncia de acidentes e conseguintemente o custo social
total tenderd a cair. O mesmo raciocinio pode ser utilizado em seara trabalhista
quando o empregador sopesa entre o adimplemento ou inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas e previdenciarias. Qual sera o seu menor custo social? E
valioso investir em precaucao (aqui encarada como a regularidade trabalhista)?

Observando-se os nimeros das demandas individuais do trabalho,
percebe-se que a conciliagdo ¢ uma vistosa alternativa e pode representar, de
certa forma, um estimulo ao ilicito trabalhista — em que pese ndo ser o Gnico.
O empresario, seja litigante habitual ou ndo, percebendo o estimulo dado a
concilia¢do pela propria Justica, bem como a possibilidade de pagar menos,
de eventualmente parcelar a divida e de corriqueiramente obter quitagdo com
efeito liberatorio amplo (o que ndo acontece extrajudicialmente), certamente

16 POSNER, Richard. Economic analysis of Law. 6. ed. New York: Aspen Publishers, 2003 apud
COULON, Fabiano Koff. Critérios de quantificagao dos danos extrapatrimoniais dotados pelos tribunais
brasileiros e analise econdmica do direito. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 175-191.

17 COULON, Fabiano Koff. Critérios de quantificagao dos danos extrapatrimoniais dotados pelos tribunais
brasileiros e analise econdmica do direito. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 175-191.
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ndo hesitara em inadimplir algumas de suas obrigac¢des contratuais no decorrer
darelacdo empregaticia por uma simples razao: € lucrativo. Da mesma forma, o
quadro da res litigiosa (tempo de duracao da demanda, capacidade probatoria,
recorribilidade, etc.), em que pese ndo ser o Unico fator, influencia 0 momento
e a probabilidade do acordo entre as partes. Analisa-se.

O tempo da demanda ¢ algo que favorece o futuro devedor e perturba o
pretenso credor. Quanto maior a duragdo da demanda, maior a probabilidade
do acordo, pois, independentemente da seara, quem ingressa em juizo possui a
expectativa de uma tutela jurisdicional a curto ou médio prazo. Isto €, ninguém
entra na Justica para ter resolvida suas questdes e satisfeitas suas pretensoes
apos cinco, sete ou 10 anos. As pessoas querem uma prestacao jurisdicional
em um tempo razoavel, ainda mais na Justi¢a do Trabalho, que lida, sobretudo,
com créditos alimentares.

A capacidade probatoria se refere a possibilidade real de provar o pedido
(o direito) ou suas causas modificativas, impeditivas e extintivas. Exemplifica-
se: a capacidade de um reclamante enquadrado na situagao descrita na Sumula n®
338 do TST de ver confirmar nos autos o seu pedido de horas extraordinarias é
muito maior do que aquele que ndo esta. Assim, as partes estardo mais tendentes
a conciliar quando sua respectiva capacidade probatdria for baixa e/ou quando
a capacidade probatoria do adversario € alta. A analise dessa capacidade fica
a cargo dos advogados, profissionais tecnicamente capacitados para avaliar a
situacdo processual.

A recorribilidade é um fator que se atrela aos dois anteriores. Por vezes,
quem recorre quer somente protelar; em outros casos, vislumbra-se uma rea-
preciagdo das prova e/ou de teses juridicas adotadas em defesa dos respectivos
direitos. Quanto maior a possibilidade e oportunidade/conveniéncia para re-
correr, menor a probabilidade de um acordo. Novamente essa analise compete
ao patrono.

A conciliag@o na escala industrial e no modo que se apresenta nos dias
atuais representa uma alternativa ao processo € ao cumprimento de normas
trabalhistas. O ndo pagamento de verbas devidas ao trabalhador em momento
oportuno no curso da relagdo empregaticia (salario, adicional noturno, férias
e terco constitucional, aviso prévio, FGTS e previdéncia, etc.) atua como um
pratico, barato e desburocratizado financiamento de caixa, na medida em que
nessas transagdes os “descontos ¢ os prazos” sdo significativos'®, além de

18 SETTI, P.A. A. Merecimento e eficiéncia: a performance de trabalhadores, advogados e juizes na Justi¢a
do Trabalho de Campinas. 1995. 150 f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Estadual de Campinas
Campinas-SP, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, 1995, p. 129-130.
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ndo haver aplicag@o de juros em caso de parcelamento da divida'. A clausula
de quitagdo geral entra nesse contexto para selar qualquer possibilidade de
revisdo (ressalvada a improvavel hipotese de agdo rescisoria) e estabilizar tal
“financiamento” para que transcorra sem percal¢os (um inesperado aumento
de custos decorrente do ajuizamento de uma nova reclamagao). Contrata-se (ou
“compra-se”’) entdo a irresponsabilidade juridica, em outras palavras, o direito
de prejudicar o trabalhador, na medida em que fatalmente direitos indisponiveis
estdo sendo renunciados, na auséncia de ressalvas consignadas no termo?.

Em ultima analise, portanto, a conciliagdo pode sim ser apontada como
um fator de estimulo a litigancia, trazendo a tona um efeito antitético em razao
de ser tao estimulada pelo CNJ. O slogan de eficiéncia, celeridade, escoamento
de demandas e melhor aproveitamento da maquina publica cai por terra, pelo
menos na Justica do Trabalho, pois quanto maior o niimero de ilicitos traba-
lhistas, maior sera o numero de demandas ajuizadas.

A conciliagdo ndo pode ser disseminada indiscriminadamente como viga
mestra da solug@o para o problema do Judiciario. Cada competéncia (civel,
criminal ou trabalhista) possui uma peculiaridade e pode se adequar, ou ndo,
a conciliagdo. Na area civel, a liberdade para negociar € ampla, as partes se
encontram em paridade e equilibrio juridico, ha apenas uma variagao positiva
ou negativa no patrimoénio particular e mesmo assim a conciliagdo (transagao)
possui restricdes. Na seara criminal, a conciliag@o (transagdo penal, art. 72 da
Lei n° 9.099/95 e suspensdo do processo, art. 89 da Lei n® 9.099/95) vem a
cena para favorecer o réu frente a persecucao estatal. Ja na seara trabalhista, a
verba em questdo possui carater alimentar, € uma questao de subsisténcia (na
maioria das vezes) e a maior parte dos direitos sdo indisponiveis.

Vé-se que a conciliagdo pode possuir efeitos indesejados (para os tra-
balhadores), a despeito de o instituto ser de praxis na Especializada desde
seus primeiros passos. A lide simulada ¢, por exemplo, mais um desses efeitos
indesejados que possui como uma das causas o modus operandi conciliatorio.
E impossivel obter dados oficiais nesse caso, mas ha uma estimativa de que
cerca de 20% das demandas ajuizadas na Justi¢a do Trabalho sdo caso de lides
simuladas?’.

19 NASSIF, Elaine Noronha. Conciliagdo judicial e indisponibilidade: paradoxos da justica menor no
processo civil e trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 186.

20 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Direito processual do trabalho: efetividade, acesso a justiga e procedimento
oral. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 267.

21 FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagdo do emprego entre 1988 ¢ 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Salvador, 2012. p. 344.
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A lide simulada é uma pratica odiosa, na qual o litigio é encenado pelas
partes. O empregador, com o fito de fugir da assisténcia sindical (art. 477, § 1°)
e/ou de sonegar direitos trabalhistas, fomenta tal pratica coagindo ou induzindo
o trabalhador a ingressar em juizo e posteriormente entabular um acordo, no
qual, além de consignar apenas parte dos direitos devidos, constara também,
muito provavelmente, a clausula de quitacdo geral. Esse fenomeno, além de
representar um estagio avancado de esvaziamento da credibilidade da Justica
como orgao estatal de efetivagdo dos direitos trabalhistas?, confirma o nexo de
causalidade existente entre o infrator e a conciliagdo, pois o proprio delinquente
procura a Justica para chancelar seus acordos fraudulentos.

2.1.1.2 - O juiz

Parte do problema vivenciado pela Justica com a lide simulada pode
ser atribuida a postura dos magistrados em audiéncia. A busca e o incentivo
a conciliag¢do se ddo intensamente, e, de outro lado, a fiscaliza¢do dos termos
acordados pelas partes é fragil®. Ha juizes que, destinando-se a audiéncia
somente para a conciliacdo, nem ao menos entram na sala, ou existem aqueles
que permanecem inertes enquanto os advogados conversam sobre uma possivel
conciliagdo?. Ainda, a negociacdo gira em volta apenas dos valores a serem
consignados®, deixando de lado a propria realidade dos autos ou a razdo do
pedido do reclamante, isto €, muitas discussoes nao passam sequer pelo direito
ou pela probabilidade dele, ao revés, sao exclusivamente monetarias. Ademais,
aalegada “pacificagdo social mais profunda”, “verdadeira” e com maior justi¢a®
proporcionada pela conciliagdo ndo seria sequer tangenciada, tendo em vista
que o lado psicologico (a reconciliagcdo entre as partes) se faz pouco presente na
sala de audiéncia?’, posto que o foco das partes esta nos haveres transacionados.

O cenario € perigoso para o trabalhador na medida em que o magistrado
€ o unico que pode efetivamente controlar os termos da conciliagdo, levando-

22 Ibid., p. 344.

23 SETTI, P.A. A. Merecimento e eficiéncia: a performance de trabalhadores, advogados e juizes na Justica
do Trabalho de Campinas. 1995. 150 f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Estadual de Campinas
Campinas-SP, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, 1995, p.115.

24  MACHADO, Alberto de Paula. Extingao do processo por acordo: vontade das partes ou necessidade
do judiciario? In: GUNTHER, Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.) Conciliagdo: um
caminho para a paz social. Curitiba: Jurua, 2013. p. 47-54.

25 SETTI, P.A. A. Merecimento e eficiéncia: a performance de trabalhadores, advogados e juizes na Justiga
do Trabalho de Campinas. 1995. 150 f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Estadual de Campinas
Campinas-SP, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, 1995.

26 SENA, Adriana Goulart de. Concilia¢do judicial: solugdo de litigios na area trabalhista. Estado de
Minas, Belo Horizonte: 2007.

27  GIGLIO, Wagner D. 4 conciliagdo nos dissidios individuais do trabalho. Séo Paulo: LTr, 1982. p. 37.
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se em conta a atual conjuntura estabelecida desde a Emenda Constitucional n°
24, em 1999, extinta da figura dos vogais, quando o juiz-presidente (togado)
passou a possuir a atribui¢do monocratica para apreciar, conciliar e julgar as
demandas que lhe sdo submetidas?.

Todavia, o que se v€ em alguns casos ¢ o incentivo desmedido a conci-
liagdo, mesmo que isso seja a custa dos cofres da Previdéncia Social®. Acordos
que consignam apenas verbas indenizatorias representam verdadeiro prémio
para o empregador reclamado, o qual se furta de obriga¢Ses previdenciarias,
além de pagar apenas parte do que era devido ao trabalhador e de se exonerar
de qualquer outra responsabilidade afeita aquele contrato de trabalho com a
muito corriqueira consignacdo nos termos da clausula de quitagdo de efeito
liberatorio amplo.

A postura permissiva dos juizes do trabalho no que tange a conciliagdo
possui também razdes enraizadas na propria institui¢do, que detém certa cultura
conciliacionista*® embasada pela ideologia do corporativismo ¢ do catolicismo
social®!, O corporativismo visa uma sociedade utopicamente sem conflitos,
rogando pela harmonia entre classes sociais que se contrapdem no seio da so-
ciedade. O catolicismo social, por sua vez, inaugura-se com a Enciclica Rerum
Novarum, e também pregava a harmonia, a negacgao da luta entre as classes, a
concoérdia e a resignagao.

Esses dois pilares ideoldgicos introduzidos no Brasil de maneira mais
consistente na década de 1930 viam a luta entre as classes capitalista e proletaria
como improdutiva e visavam a conciliagdo entre elas. A Justica do Trabalho
passa, a partir da década de 1940, a ser a instituicdo governamental que media
as tensdes existentes entre tais classes antagonicas, e incorporou o contexto
ideologico conciliacionista existente a época, o que se segue até os dias atuais
com algumas modificagoes®.

28 PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagdo judicial na Justi¢a do Trabalho ap6s a Emenda Consti-
tucional n 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 65,
n. 2, fev. 2001, p. 151-162.

29 SETTL, op. cit., p. 117.

30 FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagao do emprego entre 1988 e 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Salvador, 2012. p. 438-449.

31 RAMOS FILHO, Wilson. A conciliagdo como obsessao no capitalismo descomplexado. In: GUNTHER,
Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.). Conciliagdo: um caminho para a paz social.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 69-95.

32  RAMOS FILHO, Wilson. A conciliagao como obsessao no capitalismo descomplexado. In: GUNTHER,
Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.). Conciliagdo: um caminho para a paz social.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 69-95.

176 Rew. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015



DOUTRINA

Mais recentemente se percebe uma intensificagdo do incentivo dado a
conciliagdo, tendo por base as politicas do Conselho Nacional de Justica. O que
antigamente foi embasado pelo corporativismo e pelo catolicismo social, hoje
ganhou um forte companheiro: a necessidade de legitimagao da Justiga, partindo
de um modelo baseado na ideologia da eficiéncia®, trouxe a tona o instituto
da conciliagdo, agora também como uma necessidade do proprio Judiciario.

Seria estranho se a maioria dos magistrados ndo seguisse tal diretriz da
politica nacional de justiga, sobretudo quando rememorado que a Resolugdo n°
106 do CNJ, de 2010, a qual dispde sobre os critérios objetivos de aferigdo do
merecimento para fins de promocao na carreira, elegeu o nimero de concilia-
¢oes realizadas pelos juizes (em pé de igualdade com decisdes interlocutdrias
e sentengas), bem como o tempo médio de duragdo do processo na vara, como
parametros para mensurar o fator da produtividade.

Assim, a conciliagdo (e outros meios alternativos de resolugdo de con-
flitos) segue no imaginario daqueles que compde a Justiga como sendo o meio
mais eficaz para se atingir a “pacificagcdo social”, a harmonia e combater a tao
falada “cultura de litigiosidade” inerente a sociedade brasileira. O combate a
odiada cultura de litigiosidade ¢ disseminado pela doutrina e pelos tribunais (e
pelo CNJ) de tal modo que eles ignoram dados concretos* indicativos de que
o nimero de agdes ajuizadas na Justica do Trabalho poderia ser muito maior,
pois o ilicito trabalhista, o desemprego e o crescimento do nimero de agdes
possuem relagdo umbilical®®. O comportamento do trabalhador brasileiro é,
ao contrario do que se prega, de nao reclamar direitos que lhe sdo subtraidos
por razdes das mais diversas: pode perder o emprego/cargo ou ndo conseguir
nova coloca¢ao no mercado por conta de cadastros oficiosos, ou pode sofrer
discriminagdo dentro do seu local de trabalho, etc.

Ademais, em que pesem os altissimos numeros de processos conciliados
na Justica do Trabalho e, portanto, de processos supostamente extintos com “um
maior grau de pacificagdo social”, a litigiosidade ndo para de crescer. Ano apos
ano o numero de agdes ajuizadas é superado. Além disso, ndo se pode deixar
de citar que, apesar de toda a énfase dada a conciliagdo pelo CNJ, no ambito
da Justica do Trabalho, as semanas nacionais de conciliagdo ndo fizeram tanta

33 SOARES, José Luiz; ALEMAO, Ivan. Conciliar é “legal”? Uma analise critica da aplicacio da conci-
liagdo na Justi¢a do Trabalho. Revista Justi¢a do Trabalho, ano 26, n. 306, 2009.

34 Demonstragdo da rotatividade do emprego formal em FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho
no Brasil: regulagdo do emprego entre 1988 e 2008. 2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, Salvador, 2012. p. 350 e 446.

35 Arelagdo entre o desemprego e o ajuizamento de agdes sera aclarada adiante.
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diferenca assim no que tange ao total de conciliagdes no ano, apesar do aumento
em relagdo ao nimero de conciliagdes por semana Util*.

Entre os anos de 2007 e 2011 a média de conciliacdo/semana foi res-
pectivamente de 15.938,12; 16.359,52; 16.999,66; 17.097,62; ¢ 17.7776,1.
Enquanto isso, na semana nacional de conciliagdo desses mesmos anos foram
conciliados na Justica do Trabalho o total de 21.883; 40.187; 35.746; 34.228
e 32.616 processos, representando um aumento respectivo e aproximado de
37%, 145%, 110%, 100% e 83% de feitos conciliados/semana. Esse aumento €
discutivel, levando-se em consideragdo toda a estrutura montada para o evento,
em especial o dos anos de 2007 e 2011. Além disso, comparando-se 0os nimeros
das semanas de conciliacdo em relagfo as conciliagdes realizadas durante o ano,
vé-se que os indices sdo quase que insignificantes, refletindo respectivamente a
2,74%,4,91%, 4,2%, 4% ¢ 3,66% do total, enquanto que uma semana ordinaria
correspondeu a 2% em todo o periodo.

E por isso que ndo se pode esquecer o papel ideologico desempenhado
pelos meios alternativos de resolucdo de conflito. No caso da Justica, ¢ a ma-
nutengdo da paz e harmonia social para sedimentar as condi¢des de apropriacao
da mais-valia e da reprodugdo continua e acelerada do capital’’. A dimensao
disso salta aos olhos quando se observa, em um contexto macro, a evidente
transferéncia de renda do empregado para o empregador que o ocorre na Justica
do Trabalho por meio das conciliagdes.

E claro que o padrio explanado no presente topico (negligéncia na
fiscalizagdo dos acordos, frouxiddo com as verbas previdencidrias ¢ adesdo
institucional a uma cultura conciliacionista) nao pode ser tido como uniforme
entre todos os membros da magistratura, na medida em que parcela deles nao
confere quitacgdo total e/ou ndo admitem transacdo com verbas rescisorias e/ou
ressalvam o dano a saude®®. Entretanto, os numeros e estatisticas apresentados
em topico anterior, em especial os que se referem ao total de conciliagdes e ao
numerario recebido pelos reclamantes, s@o indicios de que hd uma forte incli-
nacao por parte da maioria dos juizes a serem excessivamente permissionarios

36 SOARES, José Luiz; ALEMAO, Ivan. Conciliar é “legal”? Uma analise critica da aplica¢@o da conci-
liagdo na Justi¢a do Trabalho. Revista Justi¢a do Trabalho, ano 26, n. 306, 2009.

37 RAMOS FILHO, Wilson. A conciliagao como obsessao no capitalismo descomplexado. In: GUNTHER,
Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.). Conciliagdo: um caminho para a paz social.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 69-95.

38 (Informagdo verbal) Informagdes colhidas em entrevistas com Murilo Carvalho Sampaio Oliveira,
juiz do trabalho na Bahia com vasta experiéncia empirica, professor adjunto da UFBA em Direito e
Processo do Trabalho e doutor em Direito pela UFPR.
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em relagdo a conciliagdo, contribuindo paradoxalmente para incrementar o
descrédito do Poder Judiciario.

2.1.1.3 - O advogado

O jus postulandi das partes, com a A¢do Direta de Inconstitucionalida-
de 1.127-8, continuou vigorando no ambito da Justi¢a do Trabalho, e a figura
do advogado ndo ¢ obrigatoria para pedir em juizo, ressalvada a hipotese da
Stmula n°® 425 do TST.

O jus postulandi, a priori, entra no sistema juridico brasileiro sobre a
égide da facilitacdo do acesso a Justi¢a, de simplicidade e de barateamento dos
procedimentos. No entanto, sob outro prisma, pode ser encarado também como
a acentuacao da vulnerabilidade do empregado, visto que estara desprovido da
assisténcia técnica necessaria, ainda mais com o aumento da complexidade das
controvérsias trabalhistas, a qual encerra hoje vasta legislacdo espaca, temas
emergentes como dano moral por assédio moral, interpretacdes sumuladas,
orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos abordando os mais di-
versos temas e cristalizando o entendimento dos tribunais. Tal vulnerabilidade
pode determinar que o reclamante faga acordos em termos injustos, ja que
efetivamente ndo tera ampla condicdo de defesa dos seus interesses, tampouco
estara informado do alcance de seus direitos®.

O jus postulandi das partes, ademais, embasa entendimentos jurispru-
denciais que estrangulam as hipdteses de remuneragdo do advogado (Stimula
n°® 219 do TST). Essa ¢ uma das razdes, ndo a unica obviamente, para que
o pagamento dos honorarios seja retirado do crédito conferido em juizo ao
reclamante®. Assim, em casos de conciliagdes, além da parte que é transacio-
nada, o empregado ainda sofrera mais um desconto, dessa vez para remunerar
o profissional que lhe assistiu. A celeridade da conciliagdo, outrossim, pode
representar um estimulo ao advogado para que induza ou influencie seu cliente
a celebrar um acordo, em razao da instantaneidade que o profissional, mesmo
que em baixos valores, serd remunerado. Todavia, prefere-se acreditar que isso
ndo é um critério adotado pela maioria dos patronos, até porque uma sentenga
condenatoéria significaria uma maior remuneragao e, se as partes quiserem obstar
a feitura do acordo, nada podera ser feito em sentido contrario.

Entretanto, estabelecer entendimentos jurisprudenciais que viabilizem
a remuneracdo dos patronos por meio de honorarios sucumbenciais ¢, certa-

39 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Direito processual do trabalho: efetividade, acesso a justi¢a e procedimento
oral. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 130.

40  Ibid., p. 134.
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mente, uma maneira de minorar o prejuizo sofrido pelo reclamante. Mesmo
que os advogados continuem a contratar honorarios baseados em porcentagem
do ganho economico obtido, a0 menos esse custo ndo sera suportado exclusi-
vamente pelo reclamante. Ainda, essa medida tornara o processo judicial mais
caro, o que, por um lado, representara mais um empecilho ao agente racional
na hora de tomar suas decisdes de maximizagdo de beneficios (isto €, antes de
sonegar direitos trabalhistas) e, por outro lado, ajudara a inibir lides temerarias
ou abusos no exercicio do direito de agdo por parte dos trabalhadores (aqueles
que ndo possuirem os requisitos de concessdo do beneficio de justica gratuita)*.

Outro problema vivenciado pela Justica do Trabalho sdo os pedidos infla-
cionados. A comprovagao da existéncia desse fendmeno se da pela probabilidade
e percentagem de julgamentos com provimento parcial. Depois da conciliagdo,
a procedéncia parcial dos pedidos ¢ o que mais possui probabilidade de ocor-
réncia, com mais de 25% dos processos em 2012 sendo julgados nesse sentido.

Esse modo de agir pode ser justificado na medida em que no processo
judicial o advogado contribui na postulagdo de decisao favoravel ao seu cons-
tituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus publico
(art. 2°, § 2°,da Lein® 8.906/94). Nessa esteira, vé-se que a inflagao dos pedidos
parte de uma logica de reagdo e defesa a sistemética conciliatoria posta2. E
também uma tentativa racionalizada de tentar majorar os ganhos do reclamante,
num quadro mercantilista ja instalado na Justi¢a do Trabalho.

O advogado, com o fito de obter o melhor resultado possivel para o
seu cliente (e consequentemente para si, tendo em vista que seus honorarios
sdo calculados em razdo do proveito econdmico do reclamante), inflaciona a
quantidade de (e dos) pedidos na inicial, pois as conciliagdes na Justica do
Trabalho, como dito em topico anterior, resumem-se aos aspectos monetarios

41 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Direito processual do trabalho: efetividade, acesso a justiga e procedimento
oral. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 134-135.

42 Muito bem ilustrada em Setti (Merecimento e eficiéncia: a performance de trabalhadores, advogados
e juizes na Justica do Trabalho de Campinas. 1995. 150 f. Dissertagdo [Mestrado] — Universidade
Estadual de Campinas Campinas-SP, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, 1995. p.
118), ao entrevistar advogado que patrocinava a época causa de empresas reclamadas. “A gente adota
a seguinte conduta quando recebe a notificagdo de uma reclamagao trabalhista: o pedido do reclaman-
te vai direito para a contabilidade do escritorio que faz um calculo das verbas pedidas. Este valor ¢
transformado em dolares. O calculo é passado para a empresa como valor aproximado a ser pago no
caso da reclamatoria ser ganha pelo reclamante. A empresa pode contestar estes calculos e fornecer
novos numeros de previsdo de gasto com a causa. Neste caso, passa a valer o numero fornecido pela
empresa. No caso de a empresa possuir uma politica que permita o acordo, o valor do acordo vai ser
estipulado por estes valores. Quanto maior o desconto obtido, melhor ¢ o acordo; No caso da empresa
nao possuir uma politica que permita o acordo, este calculo serve para uma precisdo de fluxo de caixa”.
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da demanda. Sendo assim, ao inflacionar, intenta partir de uma proposta da
parte contraria com valor maior do que se ndo o fizesse.

Entretanto, em relacdo as sentencas, o efeito da “inflagdo” ndo ¢é tao
sentido assim. Como se viu, aproximadamente 25% das demandas sao julga-
das parcialmente procedentes — considerando conciliagdes, procedéncia total,
improcedéncias e extingdo sem analise do mérito. Considerando-se somente as
sentengas com analise de mérito, esse nimero crescera exponencialmente. Isso
quer dizer que quando os juizes analisam efetivamente o mérito da demanda
(ndo se pode dizer que sempre, mas globalmente) os excessos sdo podados®.

2.1.1.4 — O empregado reclamante

Analisam-se agora algumas perspectivas e comportamentos da tltima
figura a ser estudada: o empregado na condi¢do de reclamante.

Ja de inicio, destaca-se que simbolicamente o proprio processo representa
algo distante da realidade de alguns reclamantes oriundos de determinadas cate-
gorias econOmicas ¢ classes sociais. A toga, a gravata, o paletd bem cortado, o
gesticular, a linguagem, a pompa, a entonagao da voz, a respeitabilidade encor-
pada pelo data venia, pelo entoado “Vossa Exceléncia”, o momento de agir, etc.
Numa Justica que ndo se fala apenas com a lingua, mas com os gestos, olhares,
modos e simbolos, um processo ¢ criado dentro do outro*. Juizes e advogados
estdo habituados a esses rituais que por vezes podem causar desconforto ao
reclamante. Ao revés, toda essa simbologia se faz mais proxima do cotidiano
do reclamado, afeicoado a dindmica e atmosfera dos escritorios executivos®.

Em paralelo, a Justica do Trabalho é notadamente a Justica dos desem-
pregados. O trabalhador, em regra, somente recorre ao Poder Judiciario quando
ndo tem mais nada a perder, ou melhor, quando sua condi¢do de vulnerabilidade
ndo mais lhe causa temor de represalias imediatas. Desde o fim da estabilidade
decenal e da indenizagao por antiguidade*, as demandas no curso do contrato de
trabalho normalmente sdo ajuizadas pelos sindicatos em substituigdo processual

43 FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil regulagdo do emprego entre 1988 ¢ 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Salvador, 2012. p. 340.

44 VIANA, Marcio Tulio. O segundo processo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, Lex,
v. 77 (abr./ jun. 2011), p. 196-206.

45 Id. O dia a dia do juiz e as discriminagdes que o acompanham. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares;
VIANA, M. Tulio (Coord.). Discriminagdo. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 256.

46 VIANA, Marcio Tulio. Os paradoxos da conciliagdo: quando a ilusdo da igualdade formal esconde mais
uma vez a desigualdade real. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, Belo Horizonte,
v. 45, n. 75, jan./jun. 2007, p. 185-198.
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extraordinaria ou em dissidios coletivos e, individualmente, os empregados
somente procuram a Justi¢a do Trabalho apds a extingdo do vinculo.

Viu-se que as demandas coletivas representam apenas 0,05% dos proces-
sos ajuizados e que a litigncia na seara trabalhista é essencialmente individual.
Portanto, o quadro predominante ¢ que o desempregado procure a Justica para
satisfazer os seus direitos, porque ndo mais corre risco de perder o emprego e
de sofrer discriminac¢des dentro do ambiente de trabalho. Esse dado demonstra
também que o acesso a Justica no curso da relacdo de emprego € restrito.

Desempregado, portanto, o trabalhador entra, na maioria das vezes,
premido pela necessidade da sobrevivéncia. As verbas reivindicadas no pro-
cesso possuem, sabidamente, carater alimentar. Sendo assim, os 543 dias de
duragdo média do rito sumarissimo, os 719 dias do rito ordinario, juntamente
com a baixa efetividade das execugdes trabalhistas, se transformam em dbices
e motivos de incertezas para o reclamante. A ineficiéncia do processo constitui,
portanto, mais um fator que impele a feitura do acordo.

A conciliagdo certamente ¢ o meio mais rapido para reaver direitos (parte
deles) que eventualmente tenham sido sonegados ou objeto de controvérsia
no curso da relagdo contratual. Por esse viés, pode-se dizer que a conciliagdo
acaba por garantir certo nivel de efetividade aos direitos trabalhistas, apesar
de insatisfatorio e no sentido mais rasteiro possivel, encarando-se que ao invés
de ndo receber seus créditos ou de recebé-los tardiamente tera parte deles em
um tempo razoavel.

Nao se pode esquecer, portanto, o contexto de coagdo econdmica e dis-
paridade de armas existente entre a maioria dos litigantes. Enquanto uma das
partes depende do resultado da demanda para sobreviver dignamente*, a outra
tera vantagens quanto mais lento for o transcurso processual. O 6nus da espera
¢ do trabalhador, o que coloca o seu adversario em condi¢@o de superioridade
no que tange as condi¢des de litigancia.

Defrontam-se na Justica do Trabalho partes que na maioria das vezes sdo
profundamente desiguais do ponto de vista econémico, social e cultural®. Assim,

47 ALEMAO, Ivan. Justica sem mérito? Judicializacio e desjudicializagdo da justica do trabalho. Revista
Justi¢a do Trabalho, Porto Alegre, nov. 2003, ano 20, n. 239.

48 VIANA, Marcio Tulio. Os paradoxos da conciliagdo: quando a ilusdo da igualdade formal esconde mais
uma vez a desigualdade real. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, Belo Horizonte,
v. 45, n. 75, jan./jun. 2007, p. 185-198.

49 PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagdo judicial na Justi¢a do Trabalho apés a Emenda Consti-
tucional n 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz. Revista LTr, Sao Paulo, v. 65,
n. 2, fev. 2001, p. 151-162.
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a deliberada e reiterada agressdo aos direitos trabalhistas, conduta adotada por
parte dos reclamados, coloca o trabalhador em uma situagdo de subcidadania,
tornando-o supersubordinado® em relagdo a seu (ex-)empregador, e aprofunda
ainda mais as desigualdades materiais ja existentes entre os litigantes.

Ainda, a complexidade da legislacdo trabalhista ndo pode ser apontada
como a principal causa do seu descumprimento, haja vista que os reclamados
infringem as normas mais basicas e os pleitos na Justi¢ca do Trabalho versam
majoritariamente sobre matérias elementares® (hora extra, verbas rescisorias,
liberag@o das guias de seguro-desemprego, anotacdes na carteira de trabalho,
etc.). Contudo, por mais basicas que possam parecer (e justamente por serem
tao basicas), sdo essas regras que conferem constitucionalidade a todo o sistema
juridico brasileiro®.

3 — CONSIDERACOES FINAIS

Ao investigar o perfil da demanda trabalhista e das partes que a compoe,
viu-se que os feitos sdo essencialmente individuais; que o numero de demandas
ajuizadas ¢ crescente; que o ritmo de julgamento ¢ intenso e que parte disso
deve ser atribuido ao manejo da conciliacdo; e que a minoria das execucdes
logra éxito, mas que ainda assim hd uma distancia muito grande entre o que
¢ pago aos reclamantes por meio de execugdo, comparando-se a0 montante
que tem origem em conciliagdes. Desde 2002, em termos globais, o primeiro
¢ muito maior do que o segundo.

Alguns comportamentos e perspectivas dos sujeitos processuais foram
analisados. Viu-se que ambas as partes litigantes, em especial os reclamados,
agem racionalmente dentro do processo, adotando uma conduta de maximizagao
dos beneficios. Até alguns juizes procuram maximizar os seus “beneficios”
com a utilizagdo do instituto da conciliacdo, e que, também por isso, na escala
industrial e no modo que se apresenta, a conciliagdo figura como uma alternativa
ao processo € ao cumprimento de normas trabalhistas, eis que, com a possibi-
lidade de pagar menos, de eventualmente parcelar a divida (sem aplicacao de

50 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A supersubordinag¢do — invertendo a logica do jogo. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho 3° Regido, Belo Horizonte, v. 48, n. 78, p. 157-193, jul./dez. 2008

51 FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagao do emprego entre 1988 e 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Salvador, 2012. p. 184.

52 CASTELO, Jorge Pinheiro. O direito material e processual do trabalho e a pés-modernidade: a CLT,
0 CDC e as repercussdes do novo Codigo Civil. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 242.
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juros ou corre¢do monetaria) € de corriqueiramente obter quitagdo com efeito
liberatério amplo, o acordo se torna um grande negdcio para os empregadores.

A par de ser bom negocio para os empregadores, a conciliagdo se trans-
formou quase em uma necessidade do proprio Poder Judiciario. Percebeu-se
uma intensificacao do incentivo dado a conciliagdo, tendo por base as politicas
do Conselho Nacional de Justiga, partindo de um modelo de “eficiéncia”, sus-
tentaculo da legitimagao da Justica. A postura permissiva dos juizes do trabalho
no que tange a conciliagdo possui também razoes enraizadas na propria ins-
titui¢do, que detém certa cultura conciliacionista embasada pela ideologia do
corporativismo e do catolicismo social, pregadoras da harmonia entre classes
sociais historicamente antagonicas.

Ademais, no transcorrer do trabalho, percebeu-se que o 6nus da espera
no processo judicial € do reclamante, o que confere ao seu adversario condigdo
de superioridade no que tange as condigdes de litigdncia, e que a deliberada e
reiterada agressdo aos direitos trabalhistas, conduta adotada por parte dos re-
clamados, coloca o trabalhador em uma situa¢ao de subcidadania, tornando-o
supersubordinado em relacao a seu (ex-)empregador, aprofundando ainda mais
as desigualdades materiais ja existentes entre os litigantes.

Diagnostica-se, por conseguinte, um quadro em que a conciliagcdo acentua
os indices de eficiéncia da Justica do Trabalho, mas ¢ insuficiente no que tange a
concretizacdo do direito material, atuando também como agente de flexibilizago
das normas trabalhistas. A conciliagdo garante aos direitos trabalhistas nivel
insatisfatorio de efetividade e no sentido mais rasteiro possivel, encarando-se
que, ao invés de ndo receber seus créditos ou de recebé-los tardiamente, o
reclamante terd acesso a parte deles em um tempo razoavel.

O que o presente trabalho tentou provocar foi a insatisfagdo e a inquie-
tude diante da dura realidade explanada. Caminhos com o intuito de minorar
a dependéncia do reclamante em relag@o ao resultado da lide, garantindo-lhe
melhores condi¢des para o patrocinio de seus direitos em juizo, otimizando o
tempo e dando mais efetividade a fase execugdo, devem ser ventilados pelos
juristas: protecdo contra a despedida arbitraria, melhorias no procedimento
trabalhista e/ou regulamentacdo do Funget (Fundo de Garantia das Execugdes
Trabalhistas, previsto na EC n® 45/04). Acredita-se que essas medidas, assim
como outras possiveis, reverberariam seus efeitos na conciliagdo, eis que
diminuiriam os riscos apresentados pela demanda e os riscos corridos pelo
empregado pelo fato de reclamar em juizo. Assim, a conciliagdo seria operada
de modo mais benéfico para o trabalhador e com maior justiga social.
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Por outro lado, ndo se olvida que a realidade ndo sera modificada apenas
com reformas processuais/legislativas, por mais radicais ou ousadas que sejam,
nem que a conciliagdo, em umas situagdes mais do que em outras, pode se
mostrar adequada para a resolugao dos feitos, como, por exemplo, em processos
de baixo valor, considerado aquele valor que ndo ultrapasse os custos da fase
de conhecimento e de uma eventual fase executoria; nas demandas que nao
envolvam direitos indisponiveis; onde efetivamente haja divida no que tange
aos contornos da lide; onde haja equilibrio juridico entre as partes; em lides
ndo empregaticias; quando ¢ utilizada tendo em vista a melhoria da condicéo
social do trabalhador; dentre outras.
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A RESTRICAO DA RESCISAO CONTRATUAL DO

TRABALHADOR VITIMA DE ACIDENTE DE

TRABALHO E/OU DOENCA OCUPACIONAL A
PARTIR DE UM NOVO VIES INTERPRETATIVO

DO ART. 7°, INCISO I, DA CONSTITUICAO
FEDERAL (DIALOGO DAS FONTES)

Rosita de Nazaré Sidrim Nassar”
Francisco Milton Araujo Junior™

“Se vocé pensa que tudo o que faz ¢é certo, lembre que
o Senhor julga as suas inten¢des. Faca o que ¢ direito e
justo, pois isso agrada mais a Deus do que lhe oferecer
sacrificios.” (Provérbios, Capitulo 21, v. 2-3)

1 — CONSIDERACOES INICIAIS

s dolorosas noticias de ocorréncia de acidentes' no ambiente de trabalho
encontram-se cada vez mais presentes na sociedade contemporanea e
afligem todas as nagdes do globo.

Noticias como soterramento de 83 mineiros no dia 30 de marco de 2013,

na China?, ou da morte do alemao Moritz Erhardt no dia 15 de agosto de 2013,

EES

Professora da Universidade Federal do Para; mestre pela Pontificia Universidade Catélica do Rio
de Janeiro; doutora pela Universidade de Sdo Paulo; juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 8¢
Regido,; membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho.

Juiz Federal do Trabalho — titular da 5° Vara do Trabalho de Macapa (AP); mestre em Direito do
Trabalho pela Universidade Federal do Para, especialista em Higiene Ocupacional pela Universidade
de Sdo Paulo, professor das disciplinas de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho na Faculdade
SEAMA/AP; colaborador da Escola Judicial do TRT da 8° Regido — EJUDS.

No presente estudo sera utilizada a expressao “acidente de trabalho” em sentido lato, de modo a abranger
as formas de acidente tipico como também as doengas ocupacionais, consoante preceituam os arts. 19
e20daLein 8.213/91.

Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/mundo/asia/china-chance-de-sobrevivencia-de-83-
mineiros-soterrados-e-minima,7f9{f8587a2bd310VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html>. Acesso em:
3 fev. 2014.
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estagiario de 21 anos do Bank of America-Merril Lynch, em Londres, que, de
acordo com o jornal britanico The Independent, estava praticamente sem dormir
ha trés dias conectado nas atividades profissionais®, ou mesmo a morte de Mar-
cleudo de Melo Ferreira, de 22 anos, natural de Limoeiro do Norte, no Ceara,
no dia 14 de dezembro de 2013, que caiu de uma altura de 35 metros quando
trabalhava na montagem da cobertura do estadio que deveria sediar a Copa do
Mundo, em Manaus*, integram o cotidiano da midia nacional e internacional,
demonstrando a realidade nefasta das precarias condigdes de labor a que sdo
submetidos os trabalhadores.

O trabalho, como meio de materializa¢ao de conquistas pessoais, tem se
tornado motivo de dor, sofrimento e desestruturagdo familiar, seja por provocar
sequelas de ordem fisica e/ou psicologicas no trabalhador, seja por propiciar a
ocorréncia do proprio 6bito do trabalhador.

Nessa dramatica realidade aflora a busca de mecanismos para tornar
0 habitat laboral mais higido, seguro e saudavel, como forma de assegurar a
concretude da garantia constitucional da dignidade humana.

Em reacdo a legitima busca da gestdo humanizada do empreendimento
econdmico, vozes pragmaticas representando o capital estabelecem o contra-
ponto a partir do discurso de que o acidente do trabalho ¢ fruto do acaso ou do
descuido do proprio trabalhador, e que a solu¢do deve ser pelo viés da reparacao
pecuniaria da vitima.

Nessa perspectiva, pode-se destacar a entrevista do secretario da Copa
em Manaus, Miguel Capobiango, 8 BBC de Londres, na qual é categdrico em
afirmar que a “preguica” dos trabalhadores ¢ a causa dos acidentes de trabalho
ocorridos na arena construida em Manaus.

Nas palavras do proprio Miguel Capobiango, “usar o equipamento de
seguranga as vezes ¢ chato e nem todos gostam de estar usando. O operario as
vezes abre mao por preguica, entdo ele relaxa... infelizmente, os dois acidentes
aconteceram por uma questdo basica de ndo cuidado do trabalhador no uso
correto do equipamento’.

3 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2013/08/1329403-estagiario-de-banco-morre-
apos-trabalhar-tres-dias-seguidos.shtml>. Acesso em: 03 fev. 2014.

4 Disponivel em: <http://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2013/12/operario-morre-ao-despencar-em-
obra-na-arena-da-amazonia.html>. Acesso em: 3 fev. 2014.

5 Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2014/01/140124 estadio_manaus_
rm.shtml>. Acesso em: 3 fev. 2014.
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Ainda que, por delimitacdo tematica, ndo se aprofunde na analise das
causas dos acidentes de trabalho, cabe destacar que o prognoéstico limitado da
ocorréncia do acidente de trabalho como decorrente de ato isolado do trabalha-
dor encontra-se suplantado pela compreensdo da multiplicidade de elementos
desencadeadores de acidentes a que se encontra exposto o trabalhador®.

Sobre a perspectiva da solugdo reducionista da reparagdo pecuniaria do
acidente de trabalho, Tom Dwyer explicita a 6tica do capital ao comentar que,
“na area da indenizacdo, a vida humana, os bracos e as pernas sdo reduzidos
a quantias calculadas que t€ém como referéncia as tabelas legalmente padro-
nizadas ou determinadas pelo segurador. Calculos atuariais induzem muitos
empregadores a considerar os acidentes e sua indenizagdo como parte normal
do negbcio™.

Observa-se que a frieza do capital em reconhecer as consequéncias do
acidente de trabalho como mero componente que integra os custos do empre-
endimento econdmico deve ser suplantada pela busca de instrumentos juridicos
adequados que assegurem a efetividade dos principios estruturantes da ordem
econdmica no Brasil, em especial da otimizagdo da valoriza¢dao do trabalho
humano e fungdo social da propriedade, conforme estabelece o art. 170 da
Constituigdo Federal.

Dessa forma, objetivando prevenir a ocorréncia de acidentes de trabalho,
deve-se priorizar a implementagdo dos mecanimos de seguranca no trabalho
pelo empreendimento economico, mecanismos estes que perpassam pelas fases
de antecipac¢do, identificagdo, avaliagdo e controle dos riscos ocupacionais®.

Em caso da ocorréncia do acidente de trabalho que resulte em limitagao
da capacidade laborativa, deve-se buscar a implementacao de garantias consti-
tucionais que possam assegurar ao obreiro o direito ao “primado do trabalho”,
estabelecido no art. 193 da Constituicdo Federal.

Concentrando-se nesse ultimo aspecto, Elisabete Cestari comenta que
o trabalhador acidentado com limita¢do da capacidade laborativa sofre dupla
exclusdo, ou seja, “a primeira € econdmica, uma vez que o individuo perde a sua
condicdo de trabalhador produtivo e ganha a denominagdo de ‘segunda classe’.

6  Para aprofundamento sobre o assunto, vide PEREIRA BINDER, M. C.; MUNIZ DE ALMEIDA, 1.
Acidentes do trabalho: acaso ou descaso? In: MENDES, René (Org.). Patologia do trabalho. 2. ed.
Séao Paulo: Atheneu, 2005. v. L. p. 779-786.

7  DWYER, Tom. Vida e morte no trabalho: acidente do trabalho e a produgéo social do erro. Campinas:
Unicamp, 2006. p. 60.

8  Para aprofundamento sobre o assunto, vide ARAUIJO Jr., Francisco Milton. Doenca ocupacional e
acidente de trabalho. Analise multidisciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 29-35.
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E a segunda ¢ a social, pois o trabalhador deixa de ser um sujeito autonomo,
torna-se invalido, dependente e vitima de preconceitos™.

O trabalho, como afirmagao social do cidaddo perante o proprio individuo,
a sua familia e a comunidade em geral, passa também a agregar sentimentos
de inutilidade e desprezo para os trabalhadores acidentados com limitagdo na
capacidade laborativa em face da fragil manutencdo do trabalho, haja vista
que a analise isolada das normas juridicas e, por conseguinte, desarraigadas
da principiologia constitucional, apenas reconhece a garantia de emprego para
esses trabalhadores por 12 meses (art. 118 da Lei n® 8.213/91), de modo que,
apos esse periodo de estabilidade acidentaria, teoricamente a empresa poderia
livremente rescindir o contrato de trabalho.

Registra-se que o art. 93 da Lei n® 8.213/91 reconhece a esse trabalha-
dor acidentado, quando enquadrado como reabilitado ou pessoa portadora de
deficiéncia, garantia de emprego nas empresas com mais de 100 desde que
inserido no percentual de 2% a 5% do numero de empregados.

Findada a estabilidade acidentaria de 12 meses e ndo sendo o trabalhador
beneficiario da garantia de emprego fixada pelo art. 93, da Lei n® 8.213/91,
seja porque a empresa possui menos de 100, seja porque o trabalhador nao se
enquadra como reabilitado ou pessoa portadora de deficiéncia, seja porque a
empresa contratou outro trabalhador reabilitado ou portador de deficiéncia para
integrar a cota legal do mencionado dispositivo legal, teoricamente, repitimos,
com base na analise isolada das normas juridicas e, por conseguinte, desarrai-
gada da principiologia constitucional, podera a empresa livremente rescindir
o contrato de trabalho.

Arealidade do “descarte” do trabalhador acidentado pela empresa é algo
comum e, de acordo com Helcio Davi de Freitas, ocorre mediante uma acao
sincronizada do 6rgdo previdencidrio e do empregador, haja vista que o INSS
“apressa o retorno do trabalhador as suas atividades laborais, muitas vezes sem
que haja uma recuperacao total, e o empregador, percebendo a fragilidade do
trabalhador, o despede logo ao final do periodo de estabilidade, a fim de ‘evitar
maiores complicagdes’, ou até mesmo antes, confiando na desinformagdo do
empregado”!’.

9  CESTAR]I, Elisabete; CARLOTTO, Mary Sandra. Reabilitagdo profissional: o que pensa o trabalhador
sobre sua reinser¢do. Revista de Estudos e Pesquisa em Psicologia, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, 2012,
p. 95.

10 FREITAS, Helcio Davi de. 4 estabilidade acidentaria e a Sumula n° 378 do Tribunal Superior do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.trt9.jus.br/internet_base/pagina_geral.do?secao=31&pagina=
Revista_57 n_2_2006>. Acesso em: 3 fev. 2014.
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Nesse ponto, a partir da compreensdo da fragilizacdo do pacto laboral
dos trabalhadores acidentados com limitacdo na capacidade laborativa e da
necessidade do resgate da garantia constitucional de que “a ordem social tem
como base o primado do trabalho” (art. 193 da Constitui¢do Federal), propoe-
se no presente artigo a construcdo de uma base interpretativa constitucional
consubstanciada na teoria do didlogo das fontes que possibilite fixar parametros
que restrinjam a rescisdo contratual dos trabalhadores com sequelas acidentarias.

2 - ACIDENTADO DE TRABALHO: DIMENSOES DA “CHAGA SOCIAL”

Os dados da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) demonstram
que cerca de 2,34 milhdes de acidentes de trabalho com vitimas fatais ocorrem
por ano em todo o mundo, o que equivale a uma média diaria de 5.500 mortes
e representa um gasto de 4% do produto interno bruto (PIB) mundial ou cerca
de 2,8 trilhdes de dolares''.

A andlise das repercussdes do acidente de trabalho na sociedade brasileira
pode ser iniciada a partir dos dados estatisticos do Ministério da Previdéncia
e Assisténcia Social (MPAS) que demonstram que o Brasil figura entre os re-
cordistas mundiais em acidentes laborais, estando na quarta colocagdo mundial
em numero de acidentes fatais de trabalho, com média de uma morte a cada
3,5 horas de jornada de trabalho e com gastos de cerca de R$ 14 bilhGes por
ano com acidentes de trabalho'?.

Cabe destacar que as estatisticas do Ministério da Previdéncia e Assis-
téncia Social (MPAS) ndo refletem a quantidade real de acidentes e das doencas
laborais ocorridas no pais, haja vista que apenas consideram as comunicagdes
regulares ao 6rgao previdenciario que afetaram trabalhadores com Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) devidamente anotada, de modo que, de
acordo com Caio Zinet'®, em razio das subnotificac¢des, os dados oficiais de aci-
dente de trabalho tendem a ser 30% inferiores ao real quantitativo de acidentes.

11 Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/oit-pede-acao-mundial-urgente-para-combater-doencas-
relacionadas-com-o-trabalho>. Acesso em: 3 fev. 2014.

12 Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/defesa-e-seguranca/2013/04/acoes-marcam-o-dia-mundial-
da-seguranca-e-saude-no-trabalho>. Acesso em: 3 fev. 2014.

13 ZINET, Caio. Condi¢des pioram, acidentes aumentam: nimero de acidentes de trabalho aumenta na
ultima década, preocupa sindicatos e organismos internacionais, que culpam a forma de produgao.
Disponivel em: <https://www.sinait.org.br/arquivos/artigos/artigoaaat5fe5b423f847831c33897ce50c3a.
pdf>. Acesso em: 3 fev. 2014.
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Analisando propriamente os dados do Ministério da Previdéncia e As-
sisténcia Social, verifica-se que no ano de 2006'* foram concedidos 2.454.719
beneficios previdenciarios e no ano de 2012 foram concedidos 4.957.681, o
que corresponde a um aumento de 99,81% em seis anos.

As estatisticas do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social de
2006 a 2012 demonstram que as ocorréncias dos acidentes laborais continuam
crescendo no pais, com a elevacdo, por exemplo, de 200.199 beneficios de
pensdo por morte em 2006 para 399.295 em 2012, e de 118.006 beneficios de
aposentadoria por invalidez em 2006 para 182.818 em 2012, o que correspon-
de a um aumento, respectivamente, de 99,12% na concessao de beneficios de
pensdo por morte ¢ de 54,18% na concessdo de beneficios de aposentadoria
por invalidez no ano de 2012.

Os numeros, ainda que alarmantes, demonstram uma realidade fria e
objetiva que talvez ndo permita transparecer a dor e o sofrimento que afligem
milhares de pessoas, como a de um trabalhador acidentado, de 20 anos, que
teve queimaduras generalizadas por todo o corpo e perdeu um brago na altura
do ombro, que relata, com suas proprias palavras, a dramatica realidade: “Fiz
outra cirurgia (a terceira) para enxerto, fiquei trés dias internado; ai passei
por outra pericia médica. Ai o médico perguntou que se eu quisesse aposen-
tar arrumava os papéis para mim; ai o0 médico que amputou disse que eu nao
precisava aposentar, que a firma ia ficar comigo. Eu ndo queria aposentar. Se
eu desse produgdo para a firma em algum servigo que ela me arranjasse... Ai
eu to esperando’®,

Observa-se que a narracdo do jovem trabalhador acidentado vai além
da descrigdo das terriveis marcas fisicas e psicologicas do malfadado processo
produtivo, pois, muito mais do que o lamento pelas sequelas do acidente, esse
trabalhador, como as demais vitimas de graves acidentes laborais, manifesta o
seu desejo de viver com esperanca ¢ dignidade mediante o desempenho do seu
trabalho, em outras palavras, o trabalhador, com o corpo mutilado, permanece
com a esperancga de que a sua dignidade, enquanto cidadao e trabalhador, ndo
seja ceifada.

14 Disponivel em: <http://www!.previdencia.gov.br/aeps2006/15_01 20 01.asp>. Acesso em: 3 fev.
2014.

15 Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/estatisticas/aeps-2012-anuario-estatistico-da-previ-
dencia-social-2012/aeps-2012-secao-i-beneficios/aeps-2012-secao-i-beneficios-subsecao-a/aeps-2012-
secao-i-beneficios-subsecao-a-beneficios-concedidos-tabelas/>. Acesso em: 3 fev. 2014.

16 COHN, Amélia et alii. Acidentes do trabalho: uma forma de violéncia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1985.
p. 56.
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A situagdo de fragilidade social do trabalhador vitima de acidente de
trabalho se exacerba quando a situagdo de debilidade da capacidade laborativa
passa a ser a causa indutora da restri¢ao das oportunidades de trabalho, de modo
que os longos periodos de desemprego passam a desencadear no trabalhador
cada vez mais os sentimentos de inutilidade e fracasso.

Ameélia Cohn comenta que “a condig@o de acidentado ndo ¢ somente a
de for¢a de trabalho sucateada, mas a de cidaddo sucateado... o trago comum
a todos os trabalhadores que sofreram um acidente do trabalho com lesGes
graves ou que foram acometidos por uma doenca que os transformam em forca
de trabalho temporariamente desativada € o da perda da individualidade e do
controle do seu destino™!”.

Nesse cenario, verifica-se que o trabalhador com sequela do acidente
enfrenta diferentes interfaces de um mesmo problema, ou seja, a incapacidade
decorrente do acidente de trabalho traz afetacdes de ordem fisicas e psiquicas,
inclusive com possivel dependéncia medicamentosa, como também restringe
o mercado de trabalho, afetando financeiramente a vida do trabalhador e de
seus familiares, provocando, por conseguinte, uma reorganizacao na estrutura
familiar, seja pelo ingresso precoce de filhos menores no mercado de trabalho,
seja pelo retorno ao mercado de trabalho de genitores idosos, seja pelo apro-
fundamento da crise financeira da familia, que passa a conviver com profundo
estado de miserabilidade.

Observa-se que o resgate da dignidade do trabalhador acidentado per-
passa pela efetivacdo do direito ao trabalho, conforme preceitua o ordenamento
constitucional, ou seja, rejeitando-se a figura da incapacidade e/ou inutilidade
do trabalhador acidentado, deve-se considera-lo como trabalhador produtivo
com habilidade diferenciada.

Elisabete Cestari comenta que, nessa perspectiva, deve-se buscar uma
nova identidade profissional para o trabalhador com restrigdo da sua capacidade
de trabalho em razdo do acidente, haja vista que “o trabalhador sente neces-
sidade de reconstruir a propria identidade, vulnerada pela impossibilidade de
realizagdo das atividades que realizava anteriormente e pelo fato de ndo saber
mais, exatamente, quais sao seus limites e suas possibilidades. A reconstrugo
da identidade implica na busca de um novo sentido para a sua vida, seja atra-
vés da readaptacdo a atividade laborativa, quando a lesdo causar incapacidade
apenas parcial para o trabalho, seja na busca de uma nova forma de trabalho

17 Op. cit,p.53 e 118.
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possivel, diante da incapacidade total para realizacdo da atividade realizada
antes do agravo™'8,

Na dignificacdo do trabalhador acidentado, portanto, torna-se essencial
a implementagdo de mecanismos normativos que, alicer¢ados na valorizacao
do trabalho humano e fung¢ao social da propriedade (art. 170 da Constituigao
Federal), possibilitem o efetivo exercicio do direito ao trabalho, seja mediante
a readaptagdo em face da perda parcial da capacidade laborativa, seja com o
desenvolvimento de novas habilidades do trabalhador acidentado em razao da
perda total da capacidade laborativa para a atividade anteriormente exercida,
sendo de fundamental importancia para o cumprimento desses objetivos a
restricdo da dissolucdo do pacto laboral desses trabalhadores com sequelas
acidentarias.

3 — ACIDENTE DO TRABALHO E O NOVO VIES INTERPRETATIVO
DO ART. 7°, INCISO I, DA CONSTITUICAO FEDERAL (DIALOGO
DAS FONTES)

A realidade fatica de exclusdo social dos trabalhadores acidentados, que,
nas palavras de Edvania Angela de Souza Lourengo, “expde pessoas como
‘despreziveis’ do ponto de vista da concorréncia do mercado de trabalho™",
impulsiona a busca de um novo cenario interpretativo que possibilite a utilizagdo
do instrumental normativo vigente para efetivo exercicio do direito ao trabalho
por meio da restri¢ao da ruptura do pacto laboral.

Esse caminhar interpretativo de busca pela prevaléncia da dignidade do
trabalhador na gestdo do pacto laboral quando da analise do art. 7°, inciso I, da
Constitui¢do Federal, inicia-se pela acdo que Eros Roberto Grau denomina de
“desnudar a norma”, ou seja, “a norma encontra-se (parcialmente) em estado
de poténcia, invélucra no enunciado (texto ou disposi¢do), o intérprete a des-
nuda... ao interpretar os textos normativos, o intérprete toma como objeto de
compreensdo também a realidade em cujo contexto dé-se a interpretacao, no
momento historico em que ela se da... por isso a norma se encontra em poténcia,
apenas parcialmente contida no involucro do texto”?.

18  Op. cit., p. 108.

19 LOURENCO, Edvania Angela de Souza; BERTANT, {ris Fenner Bertani. Saude do trabalhador no SUS:
desafios e perspectivas frente a precarizagdo do trabalho. Revista Brasileira de Saiide Ocupacional,
Sao Paulo, v. 32, jan./jun. 2007, p. 126.

20 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 82-84.
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A analise do art. 7°, inciso I, da Constituigdo Federal demonstra que a
ordem constitucional estabelece a protecdo da relagdo de emprego e da res-
pectiva vedacdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, prevendo a
regulagdo por lei complementar.

Neste primeiro aspecto, cabe destacar, com muita clareza, que a especi-
ficagdo pelo texto constitucional “nos termos de lei complementar” ndo desna-
tura e/ou esvazia o pressuposto da garantia constitucional do reconhecimento
da protecao da relacdo de emprego e da respectiva vedacdo contra a dispensa
arbitraria, porém remete ao intérprete a buscar as potencialidades da norma,
de modo que, ao desnuda-la, retire do seu involucro suas potencialidades,
aplicando-a em consonancia com as necessidades sociais como forma de se
garantir a maxima efetividade do direito ao trabalho, que € consagrado pela
Carta Republicana de 1988 como direito fundamental (arts. 6° e 7°).

A necessidade social, portanto, impulsiona a busca da solugdo juridica
pelo intérprete do ordenamento, inclusive Eros Roberto Grau comenta que
essa situagdo possibilita que “uma norma social se transforme em juridica. Isso
ocorre quando a massa das consciéncias individuais em determinada sociedade
admite que a reagdo social contra sua violagdo pode — e, portanto, deve — ser
socialmente organizada... a norma juridica ndo ¢ um comando imposto por
uma vontade superior a uma vontade subordinada, mas um produto cultural,
disciplina que assegura a permanéncia do grupo social?'.

Na busca pela efetividade da norma, observa-se que Ana Paula de
Barcellos, ao tratar dos principios fundamentais e da vedacdo do retrocesso,
estabelece “dois efeitos gerais pretendidos por tais principios: (i) a aplicacao
imediata e/ou efetividade dos direitos fundamentais; e (ii) a progressiva am-
pliacao de tais direitos fundamentais™??, sendo que, nessa tltima hipotese (item
i), complementa Ana Paula de Barcellos, “esse proposito fica muito claro tanto
no art. 5°, § 2°, como no caput do art. 7°°%,

Seguindo essa sistematica estabelecida por Ana Paula de Barcellos,
constata-se que o pilar constitucional da protecdo da relacdo de emprego e da
respectiva vedacao contra a dispensa arbitraria, como direito fundamental, deve
ser progressivamente aplicado por meio de mecanismos interpretativos que

21  GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
80-81.

22  BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 84.

23 Op.cit., p. 84.
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possibilitem a retirada do involucro limitador e, em consondncia com os anseios
sociais, proporcionem a aplicacdo imediata e efetiva dos direitos fundamentais.

Nao resta davida de que esse desafio da progressiva aplicagdo do direito
fundamental ao trabalho, em especial no caso do obreiro com sequela aciden-
taria, na qual se centraliza a presente analise, tende a ser cada vez mais objeto
de demandas judiciais para constru¢do de caminho interpretativo que o torne
efetivo e eficaz, pois, como comenta Luis Roberto Barroso, “é for¢oso concluir
que muitos direitos deixaram de se tornar efetivos por omissao dos titulares
ou de seus advogados; a estes tera faltado, ao menos em certos casos, alguma
dose de ousadia para submeter a tutela jurisdicional fundada diretamente no
texto constitucional”?,

A ousadia de levar ao Poder Judiciario a aplicabilidade do direito funda-
mental, mesmo em face da ndo edi¢do da lei complementar, pode ser verificada,
por exemplo, no caso das aposentadorias especiais dos servidores publicos
(art. 40, § 4°, da Constituicdo Federal) e, no caso da ndo edi¢ao de lei especial,
pode ser verificada no exercicio do direito de greve pelos servidores publicos.

No caso das aposentadorias especiais dos servidores publicos (art. 40, §
4°, da Constituicao Federal), o Supremo Tribunal Federal (STF), no mandado
de injungdo impetrado contra o Presidente da Republica por servidor federal
do Ministério da Saude, como forma de dar eficacia ao direito fundamental
do trabalhador & aposentadoria, reconheceu o direito do impetrante a conta-
gem diferenciada do tempo de servico em razdo do labor insalubre mediante
a utilizag¢do dos parametros do regime geral de previdéncia (Lei n® 8.213/91,
art. 57), haja vista que o art. 40, § 4°, da Constitui¢do Federal, que trata espe-
cificamente da matéria atinente a contagem de tempo para aposentadoria de
atividades exercidas em condigdes especiais, exige a regulamentacdo em lei
complementar que ainda ndo foi editada®.

Nessa mesma linha de entendimento, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF), no dia 02.08.2010, a unanimidade, concedeu a ordem, reconhe-
cendo aos servidores publicos a contagem diferenciada do tempo de servigo
em razao do labor insalubre mediante a utilizagdo dos pardmetros do regime
geral de previdéncia (Lei n° 8.213/91 — art. 57), nos termos do voto do Relator
Ministro Marco Aurélio, nos MI 835/DF, M1 885/DF, MI 923/DF, MI 957/DF,
MI 975/DF, MI 991/DF, MI 1.083/DF, MI 1.128/DF, MI 1.152/DF, MI 1.182/

24 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possi-
bilidades da Constituigdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 140.

25 Mandado de Injungdo 998. Relatora Ministra Carmem Lucia. Data de Julgamento: 15.04.09.
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DF, MI 1.270/DF, MI 1.440/DF, MI 1.660/DF, MI 1.681/DF, MI 1.682/DF, MI
1.700/DF, MI 1.747/DF, MI 1.797/DF, MI 1.800/DF e MI 1.835/DF?.

Com relagao ao exercicio do direito de greve por servidor publico, o
Supremo Tribunal Federal (STF) julgou trés mandados de injun¢do impetrados,
respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores da Policia Civil no Estado do
Espirito Santo — Sindipol, pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacao do
Municipio de Jodo Pessoa — Sintem e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder
Judiciario do Estado do Pard — Sinjep, onde se pretendia que fosse garantido
aos seus associados o exercicio do direito de greve previsto no art. 37, VII, da
Constituicdo Federal, de modo que, o Plenéario do Supremo Tribunal Federal
(STF), por maioria, conheceu dos mandados de injungao e acolheu a aplicacdo,
no que couber, da Lei n°® 7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito de
greve na iniciativa privada (MI 670/ES, Relator originario Ministro Mauricio
Corréa, Relator para o acordao Ministro Gilmar Mendes, em 25.10.07; MI
708/DF, Relator Ministro Gilmar Mendes, em 25.10.07; MI 712/PA, Relator
Ministro Eros Grau, 25.10.07).

No caso especifico do art. 7°, inciso I, da Constituicdo Federal, que
estabelece a protecdo da relacdo de emprego e da respectiva vedagdo contra a
dispensa arbitraria ou sem justa causa, prevendo a regulacao por lei comple-
mentar, observa-se que ainda nao houve apreciacdo em sede de mandado de
injuncdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Analisando a tematica da protecao da relacdo de emprego, verifica-se
que, no solo constitucional, tem-se por consagrado o direito fundamental ao
trabalho, a protecdo da relacdo de emprego ¢ da vedagdo contra a dispensa
arbitraria, porém, para estendermos a aplicabilidade conjunta desses direitos
fundamentais ao trabalhador com sequela de acidente laboral, em consonancia
com o0s anseios e as necessidades sociais, torna-se necessario estabelecer um
link entre as fontes do direito, como a CLT e as normas internacionais, por meio
dos valores constitucionais, de modo que as fontes passam a dialogar como
forma de buscar a aplicacdo da justi¢a e da equidade, conforme preceitua Erik
Jayme, na obra Identité Culturelle et Integration: le Droit Internationale Privé
Postmoderne®, que idealizou a Teoria do Dialogo das Fontes.

26  Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolncon
stitucional>. Acesso em: 10 fev. 2014.

27 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolncon
stitucional>. Acesso em: 10 fev. 2014.

28 JAYME, Erik. Identité culturelle et integration: le droit internationale privé postmoderne. Recueil des
Cours de 1”’Académie de Droit International de La Haye. Haye: Nijhoff, 1995. Fonte: <http://nijho-
ffonline.nl/book?id=er251_er251_009-267>. Acesso em: 10 fev. 2014.
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A Teoria do Dialogo das Fontes, desenvolvida na Alemanha pelo profes-
sor Erik Jayme, da Universidade de Heidelberg, foi trazida para o Brasil pela
professora Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, que coordenou a obra coletiva, Didlogo das Fontes — do Conflito a Coor-
denagdo de Normas do Direito Brasileiro, publicado pela Editora Revista dos
Tribunais no ano de 2012.

Sobre a Teoria do Didlogo das Fontes, Claudia Lima Marques comenta
que “a bela expressdo do mestre de Heidelberg ¢ semiotica e autoexplicativa:
di-a-logos, duas ‘logicas’, duas ‘leis’ a seguir e a coordenar um s6 encontro
no ‘a’, uma ‘coeréncia’ necessariamente ‘a restaurar’ os valores deste sistema,
desta ‘nova’ 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 aplicag@o conjunta e harmoniosa guiada pelos valores constitucionais
e, hoje, em especial pela luz dos direitos humanos™*.

Na perspectiva da aplica¢do da Teoria do Dialogo das Fontes no novo
viés interpretativo do art. 7°, inciso I, da Constitui¢ao Federal, deve-se buscar,
no ordenamento patrio e internacional, o liame entre as normas que assegu-
ram o exercicio do direito ao trabalho, bem como entre as normas de saude
e seguranca no trabalho, estabelecendo um vinculo interpretativo a partir dos
valores constitucionais.

Analisando a ordem constitucional, verifica-se que a Carta Republicana
de 1988, ao fixar as garantias fundamentais, estabelece como principios estru-
turantes a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), os valores sociais
do trabalho (art. 1°, inciso IV) e a promogao da igualdade de oportunidades
(art. 3°, inciso 1V).

Sobre a dignidade humana, Mauricio Godinho Delgado ressalta que
“algcou o principio da pessoa humana, na qualidade de principio proprio, ao
nucleo do sistema constitucional do pais e ao niicleo do sistema juridico, politico
e social. Passa a dignidade a ser, portanto, principio (logo, comando juridico
regente e instigador). Mas nao s6, ¢ principio fundamental de todo o sistema
juridico (...). A dignidade humana passa a ser, portanto, pela Constituicao,
fundamento da vida no pais, principio juridico inspirador e normativo, e, ainda,
fim, objetivo de toda a ordem econémica’®.

29 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). Didlogo das fontes — do conflito a coor-
denagdo de normas do direito brasileiro. Sao Paulo: RT, 2012. p. 26-27.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagao de trabalho. In: SILVA, Alessandro;
SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMER, Marcelo (Org.). Direitos huma-
nos: esséncia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 76-77.
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No mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos afirma que, “a partir da Cons-
tituicao de 1988, € certo que a dignidade da pessoa humana tornou-se o principio
fundante da ordem juridica e a finalidade principal do Estado, com todas as
consequéncias hermenéuticas que esse status juridico confere ao principio™!.

Observa-se que a elevacdo da dignidade humana ao patamar maximo do
ordenamento fundamental proporcionou a limitagdo dos atos praticados pelo
Estado ou por terceiros que atente contra a dignidade do ser humano (dimensao
negativa), sendo licito desconstituir qualquer tipo de ato praticado pelo Poder
Publico ou por particulares que acarrete a degradagdo do ser humano, ou seja,
a reducdo do homem a condi¢do de mero objeto.

Verifica-se também que a Constituicdo Federal estabeleceu como pilares
estruturantes o valor social do trabalho (art. 1°, inciso IV) e a promogdo da
igualdade de oportunidades (art. 3°, inciso IV), de modo que esses valores de-
vem conduzir e orientar as relagdes socioecondmicas como forma de assegurar
“uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social”, consoante estabelece o preAmbulo da Carta Magna.

Sobre o valor do trabalho, Ana Claudia Redcker ressalta que “ter como
base o primado do trabalho significa colocar o trabalho acima de qualquer outro
fator econdmico, por se entender que nele o homem se realiza com dignida-
de. Este principio se traduz no reconhecimento de que o trabalho constitui o
fator economico de maior relevo, entendendo-se até, por vezes, que € o Ginico
originario”*.

Gomes Canotilho também comenta que “a Constituicdo erigiu o tra-
balho, o emprego, os direitos dos trabalhadores e a intervengdo democratica
dos trabalhadores em elemento constitutivo da propria ordem constitucional
global e em instrumento privilegiado de realizagdo do principio da democracia
econdmica social”™.

Ainda na otica da integragdo do valor social do trabalho (art. 1°, inciso
IV) e da promocao da igualdade de oportunidades (art. 3°, inciso IV), verifica-se
que a relagdo juridica do contrato de trabalho envolve partes economicamente
desiguais, ou seja, envolve o capital e o trabalhador, porém, observando a escala
da vulnerabilidade frente ao capital, verifica-se que o trabalhador com sequela

31 Op. cit., p. 279.

32 REDECKER, Ana Claudia. Comentdarios a Constitui¢do Federal de 1988. Coordenadores cientificos:
Paulo Bonavides, Jorge Miranda, Walber de Moura Agra. Coordenadores editoriais: Francisco Bilac
Pinto Filho, Otavio Luiz Rodrigues Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2.105.

33  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Lisboa: Almedina,
2003. p. 347.

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015 199



DOUTRINA

acidentaria possui vulnerabilidade agravada, o que restringe ainda mais suas
possibilidades de pactuagao laboral, de modo que, nessas situagdes, o valor
social do trabalho apenas tende a se materializar com a adogao de acdes de
promogao da igualdade de oportunidades que beneficiem diretamente esses
trabalhadores com sequelas acidentarias.

Esse olhar constitucional que estabelece protegdo especial ao trabalhador
com sequela acidentaria em razdo do agravamento da vulnerabilidade pode ser
comparado, mutatis mutantis,  protecao diferenciada atribuida, de acordo com
as peculiaridades, a alguns consumidores especificos, conforme estabelece o
Ministro Anténio Herman de Vasconcellos ¢ Benjamin no Acordao do REsp
586.316/MG/STJ:

“Ao Estado Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas so-
bretudo os hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem
minoritarios e amiude discriminados ou ignorados, mais sofrem com a
massificacdo do consumo e a ‘pasteurizacao’ das diferencas que carac-
terizam e enriquecem a sociedade moderna.” (grifo nosso)

De acordo com Claudia Lima Marques, a insercdo das garantias cons-
titucionais nas relagdes sociais “trata-se de um dialogo entre valores consti-
tucionais, de protecdo de sujeitos vulneraveis nas relagdes privadas, a levar a
uma verdadeira eficacia horizontal de direitos fundamentais (Drittwirkung),
humanizando ou constitucionalizando o direito privado™*.

Estando estabelecida a estrutura principioldgica constitucional, passa-se
a analisar, no ordenamento patrio ¢ internacional, as normas que asseguram
o exercicio do direito ao trabalho, bem como as normas de satde e seguranga
no trabalho.

O direito ao trabalho, que ¢ consagrado no texto constitucional (arts.
6°, 7° ¢ 193), foi reconhecido no art. 23 da Declara¢ao Universal dos Direitos
Humanos, em 1948 (Resolucao n® 217 A [I1I] da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas), que estabelece: “toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha
de emprego, a condigdes justas e favoraveis de trabalho e a protegdo contra o
desemprego” (inciso I).

Frente ao exercicio do direito ao trabalho e a respectiva prote¢ao contra
o desemprego, consonante estabelece o ordenamento constitucional brasilei-
ro e a Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, contrapdem-se o capital
econdmico que, alicergado na retorica da meritocracia e da livre-iniciativa,

34 Op.cit., p. 26-27.
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suscita maior liberdade para gerir o empreendimento economico-financeiro,
inclusive para poder livremente rescindir de forma unilateral o contrato de
trabalho quando entender necessario, pois, consoante José Dari Krein, “os
negocios se organizam, buscando viabilizar a producdo com baixos custos em
locais sem tradi¢do sindical, sem protecao social e com uma condigao de vida
muito rebaixada, o que permite ao capital pagar salarios muito baixos e oferecer
precarias condigoes de trabalho™?’.

Antonio Baylos Grau e Joaquin Pérez Rey comentam que “a dispensa
pretende situar-se no marco de uma conduta puramente econdmica, a privagao
dos meios de renda de uma pessoa para isolar esse referente de sua repercussao
em termos sociais e de acesso a participacdo democratica em termos de direi-
tos. A segurancga do trabalhador diante do trabalho, contraposto as nogdes de
flexibilidade e adaptabilidade do trabalho prestado em regime de alienagdo ¢
dependéncia, mede-se em termos da renda econdmica que ¢ colocada a dispo-
si¢do do trabalhador. A consideracdo monetaria do ato de dispensar € que guia
as chamadas ‘trajetdrias de emprego’. Mas, desta forma, ignora-se, conscien-
temente, que este ato coloca em crise os modelos culturais e sociais que regem
uma forma de vida em sociedade, e o proprio elemento histérico e moral que
contém todo processo de determinacao do valor da forga de trabalho global. A
dispensa, como ato irruptivo, expulsa o trabalhador a um espago desertizado
— 0 nao trabalho — em que se estabelece o pesadelo do sem-trabalho, ou seja,
da propriedade como regra de vida, com repercussdes nos vinculos afetivos,
familiares e sociais™*.

Observa-se que esse contexto de fragilidade do trabalhador frente ao
capital torna-se ainda mais enfatico quando o obreiro possui sequela acidentaria,
haja vista que nesta situacdo o trabalhador, dentro da sistematica economicista,
nao ¢ considerado nem mesmo como excedente de mao de obra, pois o empre-
endimento econémico nio objetiva aproveita-lo, mas sim exclui-lo do mercado
de trabalho por néo se adequar a normalidade do sistema produtivo que pres-
supde maiores lucros na uniformidade da produgdo e menores investimentos
na adequagdo do meio de producio as caracteristicas pessoais do trabalhador.

Os valores que envolvem e fundamentam a rescisdo do contrato de
trabalho, portanto, devem ser efetivamente definidos e reconhecidos pelos va-
lores sociais, pois, do contrario, consoante estabelecem Antonio Baylos Grau

35 KREIN, José Dari. O capitalismo contemporaneo ¢ a saude do trabalho. Revista Brasileira de Saiide
Ocupacional, Sao Paulo, v. 38, jul./dez. 2013, p. 194.

36 GRAU, Antonio Baylos; REY, Joaquin Pérez. 4 dispensa ou a violéncia do poder privado. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 43.
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¢ Joaquin Pérez Rey, a dispensa do empregado se manifestara como “o leviata
do poder econdmico que produz um poder privado, uma relagdo de domina-
¢do que supde a aplicagdo da forca com vistas aos resultados preordenados na
organizagdo técnica da produgao™’.

Neste sentido, partindo do reconhecimento pelo ordenamento consti-
tucional do valor social do trabalho (art. 1°, inciso 1) e da fungfo social da
propriedade (art. 5°, inciso XXIII), bem como pela fungéo social do contrato
consagrada pela norma civil (art. 421), constata-se que a dissolu¢do do pacto
laboral, em especial do trabalhador com sequela decorrente de acidente laboral,
constitui-se em pratica de abuso de direito quando praticado de forma arbitraria
ou sem justo motivo legitimado pelo interesse social.

Sobre as normas de satde e seguranga no trabalho, verifica-se que a
Constituicdo Federal preceitua, dentre os direitos minimos do trabalhador, a
“reducdo dos riscos inerentes ao trabalho” (art. 7°, inciso XXII), cabendo ao
Poder Publico e a coletividade (trabalhadores, empregadores e a sociedade em
geral) defender o ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado (art. 225).

No plano infraconstitucional, a legislacdo estabelece expressamente o
dever do empregador de “cumprir ¢ fazer cumprir as normas de seguranga e
medicina do trabalho” (art. 157, inciso I, da CLT), de modo que o empreendi-
mento econdmico, mesmo objetivando a acumulagao de capital, possui o dever
de manter o ambiente de trabalho higido e seguro.

O dever do empregador de desenvolver uma gestdo humanizada com
a implementagdo do meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado,
dentro dos parametros minimos de saude e seguranga, proporciona também a
fixagdo de responsabilidades em caso de ocorréncia de acidente de trabalho,
haja vista que o empregador assume a totalidade dos “riscos da atividade eco-
ndémica”, a teor do art. 2° da CLT.

Registra-se que, na ocorréncia do acidente de trabalho, a responsabilidade
do empregador vai além da reparagdo pecuniaria da vitima, na medida em que
a mera indenizagdo ndo possui o condao de reparar a violagdo da dignidade
do trabalhador.

No plano das normas internacionais, verifica-se que a Convengaon® 155
da OIT sobre Seguranca e Satde dos Trabalhadores, que foi devidamente rati-
ficada pelo Brasil (Decreto n° 1.254/94), estabelece varios pontos importantes,
dentre os quais destacam-se dois aspectos:

37 Op. cit., p. 44.
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1 —o art. 20 estabelece a cooperagdo entre os empregadores ¢ os trabalha-
dores nas acdes de saude e seguranca do trabalho, de modo que trabalhadores
e empregadores assumem responsabilidades conjuntas para manuten¢do do
ambiente de trabalho saudavel e seguro, na qual se pode inclusive considerar
nessa cooperacdo conjunta a agdo de resgate da dignidade do trabalhador aci-
dentado com a sua reinser¢do na atividade profissional;

2 —o art. 21 fixa que as medidas de seguranca e higiene do trabalho nio
devem implicar em 6nus financeiro para o trabalhador, de modo que o empre-
gador deve arcar com o custo de todas as medidas coletivas e individuais de
saude e seguranga no trabalho, na qual se pode considerar que esse custo, de
forma ampla, engloba inclusive a reinserg@o dos trabalhadores acidentados na
atividade profissional.

Observa-se que o liame das normas celetistas (arts. 2° e 157, inciso I, da
CLT) e da Convengdo n° 155 (arts. 20 e 21) da OIT em comento possibilita o
reconhecimento da restri¢do da rescisao do pacto laboral do trabalhador com
sequela acidentaria a partir da fixacdo de critérios.

Ainda navegando pelo texto celetista, mais especificamente pelo “Capi-
tulo V—Da Seguranga e da Medicina do Trabalho”, observa-se que o legislador,
ao reconhecer a importancia da manuten¢do do meio ambiente do trabalho
higido, saudavel e seguro, estabeleceu a restri¢do de dispensa dos trabalhado-
res envolvidos na defesa do meio ambiente de trabalho, ou seja, fixou que “os
trabalhadores da representacdo dos empregados na CIPA ndo poderdo sofrer
despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que nao se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro” (art. 165 da CLT).

Observa-se que a aplicagdo analdgica dos requisitos de rescisao do
contrato de trabalho fixados no art. 165 da CLT, aos trabalhadores com se-
quela acidentaria ndo apenas se coaduna com os principios constitucionais
fundamentais, como também ¢é coerente com a integracdo das normas celetistas
e da Convengdo n°® 155, da OIT, na medida em que atende a fixagdo da res-
ponsabilidade do empregador de assumir a totalidade dos riscos da atividade
econdmica, inclusive de manutengdo do ambiente de trabalho higido e seguro
(arts. 2°e 157, inciso I, da CLT), como também assegura a cooperacao entre os
empregadores e os trabalhadores nas agdes de saude e seguranca do trabalho,
de modo que o empregador assume a totalidade do custo das medidas coletivas
e individuais de saude, inclusive com o resgate da dignidade do trabalhador
acidentado mediante a sua reinser¢ao na atividade profissional (arts. 20 e 21
da Convengéo n° 155 da OIT).
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Assim, alicer¢ando a interpretag@o nos principios constitucionais estru-
turantes da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), do valor social do
trabalho (art. 1°, inciso IV) e da promogao da igualdade de oportunidades (art.
3°, inciso 1V), bem como estabelecendo o didlogo das fontes, ou seja, o dia-
logo entre a legislacdo celetista (arts. 2° e 157, inciso I, da CLT) e Convengao
n° 155 (arts. 20 e 21), adota-se novo viés interpretativo do art. 7°, inciso I, da
Constitui¢@o Federal, para restringir a rescisdo do pacto laboral do trabalhador
com sequela acidentéria aos casos em que se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro, em razao da utilizagdo analogica dos termos
do art. 165, da CLT.

4 — CONCLUSOES

No transcorrer do estudo, todas as conclusdes fixadas nesse trabalho ja
se encontram enunciadas nos topicos anteriores.

Nesse sentido, passa-se a reunir as seguintes conclusdes:

1 — A situagéo de fragilidade social do trabalhador vitima de acidente de
trabalho se exacerba quando a situagdo de debilidade da capacidade laborativa
passa a ser a causa indutora da restri¢ao das oportunidades de trabalho, de modo
que os longos periodos de desemprego passam a desencadear no trabalhador
cada vez mais os sentimentos de inutilidade e fracasso;

2 — Na escala da vulnerabilidade frente ao capital verifica-se que o
trabalhador com sequela acidentaria possui vulnerabilidade agravada, o que
restringe ainda mais suas possibilidades de pactuacdo laboral, de modo que,
nessas situacdes, o valor social do trabalho apenas tende a se materializar com
a adocdo de agdes de promogao da igualdade de oportunidades que beneficiem
diretamente esses trabalhadores com sequelas acidentarias;

3 — Na ocorréncia do acidente de trabalho, a responsabilidade do em-
pregador vai além da reparacdo pecunidria da vitima, na medida em que a
mera indeniza¢do ndo possui o condao de reparar a violagdo da dignidade do
trabalhador; e

4 — Alicercando a interpretagdo nos principios constitucionais estrutu-
rantes da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), do valor social do
trabalho (art. 1°, inciso IV) e da promocao da igualdade de oportunidades (art.
3°, inciso 1V), bem como estabelecendo o didlogo das fontes, ou seja, o dia-
logo entre a legislagao celetista (arts. 2° e 157, inciso I, da CLT) e Convengao
n® 155 (arts. 20 e 21), adota-se novo viés interpretativo do art. 7°, inciso I, da
Constitui¢@o Federal, para restringir a rescisdo do pacto laboral do trabalhador
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com sequela acidentaria aos casos em que se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro, em razao da utilizagao analogica dos termos
do art. 165 da CLT.
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O TRABALHO ESCRAVO ENTRE A ARTEE A
REALIDADE: A NECESSARIA SUPERACAO DA
PERSPECTIVA HOLLYWOODIANA

Tiago Muniz Cavalcanti’

1 — ESCLARECIMENTOS INICIAIS

estudo que se inicia pretende fazer uma breve abordagem histérico-

juridica do trabalho escravo, com a finalidade de desmistificar a con-

cepcao artistica dessa forma de exploragdo do ser humano, ou pelo
menos a ideia modica e as vezes falha que o publico-espectador absorve da arte,
principalmente a cinematografica. Longe de esgotar o tema com a profundidade
que se exige, analisaremos o abismo de verossimilhanga entre a escravidao
real e aquela retratada nas produgdes artisticas, com énfase no cinema de lar-
go alcance, apontando os efeitos negativos a erradicagdo do trabalho escravo
causados por essa imprecisao artistica.

Tendo em vista sua variagdo temporal e cultural, ndo entraremos na pro-
funda e interminavel discussdo sobre o exato conceito de arte, entendendo-a,
doravante, como uma atividade humana manifestada através das mais variadas
linguagens', inclusive a pintura e o cinema, com o objetivo de expressar emo-
¢oes e ideias; uma descri¢do das coisas de acordo com a percepgao subjetiva
do artista, conforme seus proprios sentimentos e da sociedade que o cerca.

Também nos afastaremos de uma abordagem psicologica ou sociologica
da arte, descurando-se dos elementos cognoscitivos ou sociais que influem
na criagdo da obra e na sua recepc¢do pelo publico. Nao obstante, o presente
trabalho analisard, ainda que superficialmente, o alicerce sociocultural do
artista e do publico, especificamente as herangas ideologicas escravagistas
da sociedade espectadora, um dos fatores que justificam a visdo acanhada da
escraviddo humana.

Procurador do trabalho; membro da Coordenadoria Nacional de Erradicag¢do do Trabalho Escravo;
mestrando em Direito pela PUC-SP; especialista em Direito e Processo do Trabalho, docente da Escola
Superior do Ministério Publico da Unido — ESMPU.

1 CANUDO, Ricciotto. Manifeste des Sept Arts, 1923.
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Devemos ressaltar, ainda, neste breve introito, que ndo ignoramos a
influéncia do cinema na formacgao cultural da sociedade. Ao contrario, tanto
reconhecemos sua relevancia na difusdo do conhecimento ¢ no desenvolvi-
mento do juizo critico e politico das pessoas, que o presente estudo centra-se
exatamente no surgimento de um senso comum sob uma perspectiva artistica.

Em verdade, a esséncia da apresentagao restringe-se a uma tentativa de
atacar, por meio de elementos argumentativos historicos e juridicos, a concepcao
vulgar, habitual e geral de um trabalho escravo negro, cativo, violento e vetusto,
chamando a aten¢ao dos leitores para uma realidade inescusavel: a escravidao
¢ incolor, contemporanea e nem sempre violenta e cativa.

2 — A PERSPECTIVA ARTISTICA

A arte ndo ¢ ciéncia, ndo ¢ um estudo. Nela o artista despeja quantidades
desmedidas das mais variadas emogdes. Ainda que sua intengdo seja a descri-
¢do exata de uma realidade, a obra acabada trara consigo uma forte carga de
entusiasmo, imaginagdo e sentimentos. E ndo ¢ diferente quando se trata do
trabalho escravo.

Talvez mais do que ocorra em relacdo a outros fatos das mais diversas
relagdes humanas, ndo ¢ incomum que o artista reproduza uma imagem da es-
craviddo carregada de preconceitos e estereotipos arraigados a heranga cultural
da classe dominante, pautada pela apropriacgao e pelo descaso com o oprimido.

O trabalho escravo retratado no cinema ¢ invariavelmente negro, cons-
tantemente violento, sempre atado a restricdo da liberdade e, mais grave,
permanentemente lembrado como algo do passado, ja superado. Nao sdo raros
os filmes de grande producdo e larga difusdo capazes de proporcionar aos es-
pectadores uma visao estreita desse modo de produgao.

Dentre os mais recentes, ganha destaque o premiadissimo /2 Anos de
Escraviddo, vencedor do Oscar 2014 de melhor filme, um longa-metragem que
conta a histéria de Solomon Northup, negro livre da Nova lorque de meados
do século XIX, sequestrado e vendido como escravo para fazendeiros da Lou-
isiana, sul dos Estados Unidos, onde passa 12 anos privado de liberdade, longe
da familia e submetido aos mais diversos e cruéis maus-tratos.

Em uma das cenas mais fortes (talvez, o climax emocional devastador
do filme), a jovem escrava negra Patsey € chicoteada por seu patrio, amante e
capataz, o fazendeiro Edwin Epps. Aos olhos dos demais escravos e instigado
por sua esposa, o temivel patrdo inicia o flagelo por motivos vis, langando-lhe
dezenas de golpes habilidosos numa crueldade barbara e sem limite. Amarrada
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nua ao tronco, Patsey recebe sucessivas chicotadas que lhe arranham as costas,
deixando-a em carne viva e com cicatrizes na pele.

Varios outros filmes, sucessos de bilheteira, como Django Livre € Amis-
tad, escritos e dirigidos por nomes consagrados do cinema, Quentin Tarantino
e Steven Spielberg, respectivamente, igualmente apresentam cenas densas,
violentas, injuriosas. Corpos negros suados, rasgados, maltratados, castigados,
acorrentados, vitimas de mercadores impiedosos.

A violéncia, alias, é nota sempre presente nos filmes que abordam o tema.
Nao sdo poucos os sucessos de bilheteria que retratam a escraviddo como um
circo trdgico, sempre com a mesma perspectiva: patrdes malvados, escravos
negros, restricao da liberdade, violéncia fisica e castigos corporais. O final feliz
pode até ndo ser a regra, mas, na maioria das vezes, o publico sai da sala do
cinema aliviado, com a sensa¢do de que aquilo ja ndo mais existe, tratando-se
de uma pratica deploravel de um passado longinquo.

Muito embora, repita-se, ndo desconhegamos a importancia do cinema na
formacao cultural da sociedade, contribuindo para a difusdo do conhecimento
e para o desenvolvimento do senso critico e politico das pessoas, por vezes e
por motivos varios, ¢ possivel que os filmes criem falsas premissas no publico
espectador.

Essa “perspectiva hollywoodiana” ndo advém apenas das peliculas ci-
nematograficas. Outras linguagens artisticas também enaltecem sobremancira
os elementos mais estereotipados da escraviddo: a cor, a violéncia, o carcere.
A pintura é uma delas.

Jean Baptiste Debret, pintor francés radicado no Rio de Janeiro a partir de
1817 e que muito retratou a escraviddo colonial, ndo foge a regra. Em um dos
seus quadros mais famosos, Ac¢oite Publico, o artista retrata a cena imaginada
pelo senso comum sempre que o assunto € escravidao: no pelourinho, um negro,
amarrado e despido, sofrendo castigos de um insensivel e inclemente capataz.

O proprio Debret encarregou-se de descrever, em detalhes, o sadismo?:

“O povo admira a habilidade do carrasco que, ao levantar para
aplicar o golpe, arranha de leve a epiderme, deixando-a em carne viva
depois da terceira chicotada. Conserva ele o brago levantado durante
o intervalo de alguns segundos entre cada golpe, tanto para conta-los
em voz alta como para economizar suas forgas até o fim da execucdo.

2 DEBRET, Jean-Baptiste. Viagem pitoresca e histérica ao Brasil. Belo Horizonte: Itatiaia, 2008. p. 265.
v. 2. tomo 1.
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Alias, tem o cuidado de fabricar ele proprio seu instrumento, a fim de
facilitar essa tarefa. Trata-se, com efeito, de um cabo de chicote de um
pé de comprimento com sete ou oito tiras de couro espessas e retorcidas.
Esse instrumento contundente nunca deixa de produzir efeito, quando
bem seco, mas ao se amolecer pelo sangue precisa o carrasco troca-lo,
mantendo para isso cinco ou seis ao seu lado, no chéo.

O lado esquerdo da cena esta ocupado por um grupo de condenados
enfileirados diante do pelourinho onde o carrasco acaba de distribuir 40
ou 50 chicotadas. E natural que entre os assistentes os mais atentos sejam
os dois negros das extremidades do grupo, pois coube-lhes, em geral, a
um ou outro substituir a vitima mandada para o pau da paciéncia, como
se chama o pelourinho; por isso suas cabegas abaixam a medida que as
chicotadas aumentam.

(...) Embora fortemente amarrado, como mostra o desenho, a dor
da-lhe energia suficiente para se erguer na ponta dos pés a cada chico-
tada recebida, movimento convulsivo tantas vezes repetidos que o suor
da friccdo do ventre e das coxas da vitima acaba polindo o pelourinho
a certa altura. (...)

Logo depois de desamarrado, € o negro castigado deitado no chao
de cabega para baixo a fim de evitar-se a perda de sangue, ¢ a chaga
escondida sob a fralda da camisa escapa assim a picada dos enxames de
moscas que logo se pdem a procura desse horrivel repasto.”

A imagem reproduzida pelo artista corresponde a uma realidade, ¢ inega-
vel. A escravidao, de tao cruel e pungente, ¢ capaz de proporcionar casos como
os fielmente retratados por Debret e tantos outros artistas que se propuseram
a fazé-lo.

No entanto, o que se questiona aqui, repita-se, sdo os efeitos desse traba-
lho escravo imagético que tomou as salas dos cinemas e as paredes dos museus.
Pior, as nossas criangas aprendem uma historia mal contada e veem nos livros
didaticos apenas imagens semelhantes as mencionadas. Casa grande, senzala,
pelourinho, instrumentos de tortura e escravos negros.

Como passaremos a examinar aos pormenores, o trabalho escravo néo
possui apenas os atributos retratados nas artes. E ndo digo apenas em relacdo a
escraviddo contemporanea: o trabalho escravo colonial no Novo Mundo — tanto
no Brasil como nos Estados Unidos, portanto — foi mais do que se retrata: foi
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vermelho, branco, preto ¢ amarelo; catolico, protestante e pagdo®; violento e
brando; cativo, servo e indigno.

3 - APERSPECTIVA REAL

3.1 — O escravagista

A primeira caracteristica sempre presente no que ousamos denominar de
“perspectiva hollywoodiana” do trabalho escravo diz respeito a figura atroz e
desumana do patrdo. Trata-se de uma meia verdade.

A grande maioria dos senhores de engenho e comerciantes de escravos
eram personalidades respeitaveis, chefes de familia, cidadaos “de bem”. Muitos,
inclusive, eram patriarcas generosos conhecidos por suas atitudes caridosas e
humanitarias. No sul dos Estados Unidos, por exemplo, John Cary, defensor do
trafico e famoso por sua integridade, foi o fundador de uma sociedade conhecida
como “Associagao dos Pobres™.

Eric Williams cita varios casos semelhantes’:

“Bryan Blundell de Liverpool, um dos mercadores mais prosperos
da cidade, ativo tanto no trafico escravo quanto no comércio com as {n-
dias Ocidentais, foi por muitos anos o curador, tesoureiro, patrono-mor
e financiador mais ativo de uma instituicao de caridade, o Blue Coat
Hospital, fundado em 1709. Essa entidade recebeu grandes contribuigdes
de outro comerciante de escravos de Liverpool, Foster Cunliffe. Era
pioneiro do trafico negreiro. (...) Assim o apresenta uma inscrigao na St.
Peter’s Church: ‘Um cristdo devoto e exemplar no exercicio de todos
os deveres publicos e privados, amigo da caridade, protetor dos pobres,
inimigo apenas do vicio e da indoléncia, viveu estimado por todos os que

9

o conheciam (...) e morreu lamentando pelos bons e sabios’.

No Brasil colonial ndo era diferente, foram varios os senhores de enge-
nhos reconhecidos por suas atitudes benevolentes. Sem olvidar que era possivel,
inclusive, que os proprios escravos fossem proprietarios de outros escravos,
nesse caso chamados de escravos vicarios®.

Atualmente, os escravagistas modernos também se afastam por completo
daquela visdo truculenta e violenta. S30, em regra, proprietarios de terra bem

Capitalismo e escraviddo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 34.

LATIMER, J., Annals of Bristol in the Eighteenth Century. Bristol, 1893. p. 142

Op. cit., p. 84/85.

SANTOS, Joel Rufino dos. 4 escraviddo no Brasil. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2013. p. 58.

AN W B W
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quistos em seu meio ¢ estdo integrados a cultura popular. Alguns até mesmo
tornam-se liderangas politicas regionais e nacionais, a exemplo do ex-Senador
da Republica Jodo Ribeiro, com base politica no Estado do Tocantins, envolvido
com trabalho escravo em sua fazenda, localizada no Estado do Para’.

No ambito urbano, ento, as coisas ficam ainda mais impessoais. Aqui,
no mais das vezes, as vitimas desconhecem por completo seus algozes, grandes
empresas ¢ de reconhecidas boas praticas, que hasteiam a bandeira da res-
ponsabilidade social, do respeito, do comportamento ético ¢ do compromisso
com a verdade. Corporagdes que possuem codigos de conduta com missdes,
valores e principios dignos de um Estado Democréatico de Direito, vinculando
sua imagem a probidade, ao decoro ¢ aos direitos humanos®.

Com efeito, seja no presente ou no passado, no campo ou na cidade, o
empregador escravagista nem sempre corresponde aquela imagem antipatica e
repugnante do cinema. Imagina-lo rispido, selvagem e brutal é mergulhar nos
devaneios hollywoodianos e conjecturar uma nog¢ao distorcida da realidade.

3.2 — A vitima

Outra caracteristica onipresente nessa escraviddo imagética criada — ou
fomentada — pela arte ¢ a vitima negra explorada como um animal de tracdo.
Aqui, sdo duas meias verdades.

Primeiro porque a escraviddo negra, base do capitalismo mercantilista,
ndo pode ser associada exclusivamente ao trabalho bracal do corte da cana,
do cultivo do café e da extragdo de minérios. Na verdade, o negro africano
dominava técnicas avancadas de produg@o: sabia minerar, cultivar a terra, criar
gado, erguer prédios, fabricar objetos, etc. Vieram da Africa donas de casa,
artifices em ferro, comerciantes de panos e sabao, além de uma infinidade de
ocupacdes ¢ oficios’.

Ademais, como ja enfatizado algures, a escraviddo ndo tem, e nunca
teve, cor. O primeiro caso de trafico e trabalho escravos que se desenvolveu
no Novo Mundo dizia respeito, em termos raciais, ndo ao negro, mas ao indio.
E o seu sucessor, pelo menos nos Estados Unidos, ndo foi o negro, mas o eu-

7  Em fevereiro de 2012, o Supremo Tribunal Federal recebeu dentincia em face do, a época, Senador
da Republica Jodo Batista de Jesus Ribeiro, acusado dos crimes de aliciamento de trabalhadores (art.
207, § 1, do CP), frustragdo de direito assegurado pela legislagao trabalhista majorado (art. 203, § 1,
I,e § 2, do CP) e redugdo a condigdo analoga a de escravo (art. 149) (Inquérito/STF 2131/DF).

8  Longe de esgotar o rol, podemos lembrar, aqui, a guisa de exemplo, as construtoras OAS e MRV ¢ as
grifes Zara, Le Lis Blanc, Marisa, Pernambucanas e M. Officer, todas com TAC ou agdo judicial em
curso, acusadas de submeter trabalhadores a condi¢@o analoga a escravidao.

9  SANTOS, Joel Rufino dos. Ob. cit., p. 33 e 70.
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ropeu branco e pobre, chamado “engajado”, que se submetia a uma espécie
de servidao por divida, obrigando-se a prestar servicos nas terras coloniais por
tempo determinado e custeando o preco da passagem.

Para Daniel Defoe, os engajados eram escravos!'. Apesar de discordar
do autor inglés, Eric Williams reconhece a aproximacgdo da condi¢do dos en-
gajados a escraviddo':

“A condicdo de engajados foi piorando nas colonias de agricul-
tura para exportagdo. A prestacdo de servigos, que originalmente era
uma relagdo pessoal livre, baseada num contrato voluntario por prazo
determinado, em troca do transporte e do sustento, tendia a se converter
numa relagdo de propriedade que acabava por exercer um controle de
extensao variavel sobre o corpo e os direitos da pessoa durante o prazo do
contrato, como se ela fosse um objeto. (...) Em Maryland, o engajamento
se converteu numa institui¢do que, em alguns aspectos, era proxima a
escraviddo, o engajado sendo quase um movel. (...) Os fazendeiros viam
os engajados como ‘lixo branco’, e eram agrupados com 0s negros na
mesma condi¢ao de trabalhadores bracais.”

Mais a frente, apds sua aboli¢do formal, a escraviddo norte-americana
ganhava novas cores. Privados dos negros, os fazendeiros buscaram o comércio
dos chamados “coolies” (termo utilizado para designar os trabalhadores bragais
asiaticos, especialmente da China e da India) para trabalhar nos canaviais, o
que passou a ser tido como uma nova forma de escravidao.

Nos dias atuais, as vitimas sao selecionadas pela capacidade da forca
fisica de trabalho, e ndo pela cor da pele. A escravidao contemporanea reside no
uso e no descarte de seres humanos — o limite necessario para garantir o lucro
maximo —, sendo irrelevantes as diferencgas raciais do trabalhador vitimado.

O trabalho escravo na industria da moda, por exemplo, raramente en-
contra uma vitima negra. Em regra, os trabalhadores resgatados sdo imigrantes
indocumentados oriundos de paises vizinhos menos favorecidos, como Bolivia,
Peru e Paraguai, todos de pele clara e tragos indigenas. Também aqui, registre-se,
as caracteristicas étnicas e as origens geograficas pouco importam na selecio da

10 WILLIAMS, Eric. Ob. cit., p. 37.
11 DEFOE, Daniel. Moll Flanders. Londres: Abbey Classics, s/d. p. 71.
12 Ob. cit., p. 46 ¢ 48.
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vitima: a pobreza extrema, o idioma diferente e a situagdo migratoria irregular'
os tornam ainda mais vulneraveis a escravidao.

E inegavel, porém, que, dos trabalhadores resgatados, niimero expressivo
seja de negros, o que se justifica pelo amargo legado de 500 anos de historia —
negros por baixo, brancos por cima —, tornando-os a maioria dos que se pdem
abaixo da linha da pobreza'4, e, portanto, econdmica e socialmente vulneraveis
a escravizacio.

E impreciso, pois, conceber a escraviddo pela cor da pele da vitima.
Na historia recente, a exploragdo impiedosa do trabalho humano afasta-se de
critérios étnicos ou raciais e se confunde com razdes estritamente econdmicas:
sua aptiddo para gerar altos lucros em pouco tempo.

3.3 — O carcere

Engana-se, ademais, quem vincula a escraviddo a restricao da liberdade.
Desde os seus primoérdios, cerca de 7.000 a.C., até os dias atuais, a escraviddo
nao diz respeito a limitacdo da locomogao, referindo-se, na verdade, a coisifi-
cacdo, a mercantilizacdo, a apropriagdo, a exploracdo do homem pelo homem.
E ndo necessariamente ao aprisionamento.

A restricao da liberdade foi, ao longo da histéria da humanidade, um
instrumento de guarda e conservacgdo da propriedade, empregado por varios
povos que se utilizaram da escraviddo — gregos, romanos, persas, egipcios,
chineses, incas, bantos, etc. No entanto, ndo raro os escravos possuiam certa
liberdade fisica de ir e vir, podendo inclusive galgar novas posi¢des sociais
mais elevadas®.

Os exemplos ndo sdo poucos de escravos “livres”. Os proprios engajados
(brancos submetidos a situagao proxima a servidao nas terras coloniais america-
nas) podem ser lembrados: eles ndao tinham sua liberdade absolutamente tolhida
pelos senhores e possuiam determinados direitos, inclusive de propriedade!'.

13 A partir do Acordo sobre Residéncia entre Nacionais do Mercosul, incorporado ao ordenamento ju-
ridico brasileiro através do Decreto n 6.975/09, assegura-se reciprocamente a obtengdo de vistos de
residéncia provisoria aos cidaddos destas nacionalidades, podendo ser convolado em visto de residéncia
permanente sem maiores dificuldades.

14 Um estudo da FGV estima que 75,2% da classe A/B ¢ branca, enquanto 72,6% dos pobres sdo negros
ou pardos.

15 Joel Rufino dos Santos (0b. cit., p. 14) nos fornece a estrutura da sociedade germanica (dita barbara
para os romanos), na qual no topo estavam os guerreiros — com o direito exclusivo de portar armas e
participar das assembleias —, abaixo deles os semilivres (individuos capturados em combate), e abaixo
de todos os lavradores e os escravos domésticos, muitos deles por dividas, podendo subir a condigao
de semilivres.

16  WILLIAMS, Eric. Ob. cit., p. 48.
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Até mesmo em nosso passado colonial, é incorreto pressupor que todos os
escravos, sem excecao, eram cativos e sem liberdade. Alguns deles tinham, sim,
certa liberdade fisica de locomogdo, sendo-lhes permitido frequentar algumas
igrejas e pequenos comércios proximos a propriedade do senhor. Na realidade,
o verdadeiro encarceramento dos escravos colonos ja era, naquela época, a sua
vulnerabilidade social. Se aproveitasse os breves momentos de que dispunha
longe dos olhos do senhor para fugir, o que aconteceria com o escravo desertor?
Conseguiria ele trabalho digno em outras propriedades? Melhoraria de vida e
elevaria sua condigdo social? Evidentemente que ndo.

Na escraviddo contemporanea, as correntes sdo ainda mais ocultas. Os
grilhdes sdo invisiveis: a miséria, a falta de oportunidade, a vulnerabilidade
econdmica e social. Mais do que outrora, a restri¢ao da liberdade deixa de ser o
instrumento ardil utilizado pelo explorador, pois a propria situagdo de indigén-
cia da vitima se encarrega de submeté-la a condi¢gdes subumanas de trabalho.

Aplena liberdade contratual ao arrepio das leis trabalhistas escraviza tanto
quanto a escraviddo formalmente estabelecida. E inegavel: em sociedades mar-
cadas pela desigualdade e exclusdo sociais, a liberdade oprime e a lei liberta'”.

Na verdade, como veremos mais adiante em topico proprio, o bem ju-
ridico diretamente aviltado pela escraviddo ¢ a dignidade, o que pode ocorrer
através de formas variadas, inclusive da restricdo da liberdade.

3.4 — O chicote

A violéncia fisica e os castigos corporais, bastante realgados nas telas do
cinema, tampouco eram ou sdo necessarios a caracterizagio da escraviddo. E
bem verdade que ndo foram poucos os escravos levados ao pau da paciéncia e
que suportaram na pele as dores do modo de produzir mais perverso da histo-
ria. Castragdes, amputacdes e desfiguragdes foram castigos que em fazendas e
engenhos brasileiros nao se pode dizer que tenham sido raros'®.

Outros, no entanto, escaparam.

Atualmente, ainda ha, é fato, casos de trabalho escravo com violéncia
fisica em alguns rincdes deste pais continental e em tantos outros paises onde,
infelizmente, a produgao de bens de consumo continua se utilizando desta forma
repugnante de mao de obra.

17 LACORDAIRE, Henri Dominique: “Entre os fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre senhor e servo
¢ a liberdade que oprime e a lei que liberta”.
18 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. 4. ed. Petropolis: Vozes, 1972. p. 135.
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No entanto, a regra ndo ¢ essa. Nas formas modernas de escraviddo, ndo
ha mais espago para chicotes, gargalheiras (colar que se punha ao pescogo),
calcetas (grilhdes que se amarravam aos tornozelos), anjinhos (anel de pressao
que envolvia os polegares), peias (algemas), ou quaisquer outros instrumentos
de tortura. Nao ha mais espago para o pelourinho.

Hoje, a dor da escraviddo esta na alma. Estd na sujei¢do pessoal, na
submissao absoluta, nas condi¢des precarias de habita¢do, na inexisténcia de
instalagdes sanitarias, na falta de agua potavel, no padrdo alimentar negativo,
na falta de higiene, nas jornadas de sol a sol, na auséncia de descansos, na ex-
posic¢do ariscos de doengas, de eletrocussao, de incéndios; estd em viver como
bichos, com eles compartilhando bebida, comida e local de moradia; esta na
situacdo de indigéncia, de miséria, de penuria; esta, enfim, na coisificagdo do
homem: um objeto descartavel na geragdo de riquezas econdmicas.

3.5 — A abolicdo

Nao podemos deixar de ressaltar, mais uma vez, que o trabalho escravo
¢ um mal atual. O processo abolicionista oficial da escraviddo ndo significou,
jamais, sua redengdo. Estima-se que haja cerca de 30 milhdes de pessoas es-
cravizadas em todo o mundo, sendo 200 mil no Brasil®.

Intimeras medidas devem ser tomadas para reverter esses nimeros in-
desejaveis, desde politicas preventivas ja conhecidas, como a diminui¢do das
desigualdades sociais e regionais, até severas medidas punitivas em face dos
escravagistas modernos, tais como a responsabilizacdo em rede, através da
punicdo dos beneficiarios finais do servigo prestado na parte de baixo da cadeia
produtiva. Antes de tudo, porém, algo se faz necessario: é preciso abandonar a
perspectiva hollywoodiana da escravidao e, com ela, a heranga de uma cultura
opressiva e excludente.

4 — A PERSPECTIVA SOCIOCULTURAL

E certo que a arte faz parte e reflete, concomitantemente, a cultura de
uma sociedade em que o artista esta integrado. Ou seja, arte é, a0 mesmo tempo,
causa e consequéncia do contexto social. Com efeito, urge analisar, ainda que
numa breve e exigua passagem, os elementos culturais da sociedade atual, tais
como costumes, moral e outros habitos sociais, que contribuem para a visao
acanhada da escravidao.

19 Conforme estudo da ONG australiana Walk Free Foundation.
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O passado escravista explica alguns fendmenos atuais®. A heranga dei-
xada por séculos de escraviddo continua medindo as relagdes sociais.

Na verdade, nos (o mundo ocidental e, mais precisamente, os paises co-
lonizados) somos a continuagao de um passado escravista inacabado, o fruto de
uma semente la plantada. A utilizagdo da escraviddo como modo de produgio
pautou o processo civilizatorio das Américas: se, por um lado, nos deixou uma
riqueza material nos mais diversos campos, tais como na religido, na lingua,
na musica, nos habitos, etc., por outro, nos legou a perpetuagdo da exclusao,
da opressao e do preconceito.

O desprezo dos homens livres pelo trabalho manual fez surgir um estigma,
estabelecendo distingdes hierarquicas entre trabalho bragal e intelectual, além
de alimentar o preconceito e a discriminagdo social e racial®'. Entre diploma-
dos e desletrados, entre ricos e pobres, entre brancos e negros, o espirito da
escravidao ainda se faz presente na forma de cumprimentar, no jeito de falar
¢ na maneira de tratar.

Esse alicerce cultural excludente esta presente no amago das relagdes de
trabalho. Ainda hoje, ndo causa espanto aos olhos do senso comum o doutor
que ndo cumprimenta o empregado, lhe ordena com indiferenga e menosprezo
e ndo carrega sua pasta, pois tem quem o faga.

Nao raro nos deparamos com uma condescendéncia em relagdo a condi-
¢oes degradantes de trabalho sempre que a vitima se livrou de pior sorte que lhe
ocorrera no local de origem. E dizer, absolve-se o escravizador cujas vitimas tém
origens menos favorecidas. Trata-se do mesmo pensamento preconceituoso de
séculos passados e que serviu de justificativa moral aos traficantes e senhores
que “salvaram” os africanos uns dos outros®.

Isto tem reflexos, também, na concepgao da escraviddo. O mesmo senso
comum tem utilizado a palavra escravidao para designar praticas brutais e,
conforme vimos, constantemente reproduzidas nos cinemas, o que foge das
situacdes atualmente tipificadas como crime de reducdo a condicdo analoga a
de escravo. Ou seja, indiretamente, a escraviddo negra, cativa, violenta e vetusta
tem sido utilizada para amenizar a atual superexploragdo do trabalho “livre”,
em condi¢des aviltantes a dignidade do trabalhador.

20  Atribui-se a Her6doto, geografo e historiador grego (48?-420 a.C.), a célebre frase: “Pensar o passado
para compreender o presente e idealizar o futuro”.

21 PINSKY, Jaime. 4 escravidao no Brasil. 21. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2011. p. 7.

22 COOPER, Frederick; HOLT, Thomas C.; SCOTT, Rebeca J. Além da escraviddo: investigagdes sobre
raga, trabalho e cidadania em sociedades pds-emancipagdo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2005. p. 238.
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O problema fica mais grave quando a cultura excludente e o preconceito
de classe pautam as decisdes judiciais, afastando a caracterizagao do trabalho
escravo quando inexistir restricao da liberdade, ou mesmo quando as condigdes
degradantes sdo inerentes ao contexto social?,

Trata-se de um reflexo do pensamento excludente que norteia a elite
brasileira. Cuida-se da perspectiva hollywoodiana da escravidao. Afasta-se,
enfim, da concepcao juridica do trabalho escravo.

5 — A PERSPECTIVA JURIDICA

Desnecessario exortar que a proibicao a escravidao ¢ norma imperativa
tanto no Direito Internacional, como no ordenamento juridico patrio. A analise
que faremos no topico que se inicia pretende estudar a defini¢do juridica e a
extensdo do conceito de escraviddo no plano internacional e interno, a luz dos
principios normativos relacionados ao tema.

Ao contrario da arte, a ciéncia juridica descreve as coisas como elas sdo,
e ndo como sao sentidas*. Como passaremos a ver, para o Direito, a escraviddo
vai muito além da retratada no cinema.

5.1 — Normativos internacionais

No sistema externo, o primeiro instrumento que deve ser lembrado ¢ a
Convengao sobre a Escravatura, de 1926. Este documento, em seu artigo 1°, 1°,
define a escraviddao como “o estado ou condi¢do de um individuo sobre o qual
se exercem, total ou parcialmente, os atributos do direito de propriedade”. De
imediato, percebe-se nitidamente que a referida defini¢@o reproduz a esséncia
da escravidao, qual seja a coisificacdo do ser humano, omitindo qualquer refe-
réncia a restricao da liberdade.

Isso fica ainda mais claro quando a propria Convencgao diferencia “es-
cravidao” de “trabalho forcado ou obrigatorio”, entendendo que este pode se
assemelhar aquele. Nos termos do artigo 5°,

“As Altas Partes contratantes reconhecem que o recurso ao trabalho
for¢ado ou obrigatorio pode ter graves consequéncias € se comprometem,

23 A guisa de exemplo cito duas decisdes judiciais: Acorddo do TRT da 16 Regido, proferido nos autos
do Processo 0143200-45.2009.5.16.0013; e liminar concedida em mandado de seguranga impetrado em
face de decisdo monocratica interlocutoria exarada nos autos da A¢do Cautelar 003937.2013.02.000/7,
em tramita¢do na 54° Vara do Trabalho de S&do Paulo/SP.

24 Atribui-se ao poeta e escritor portugués Fernando Pessoa a seguinte afirmagdo: “A ciéncia descreve as
coisas como sdo; a arte, como sdo sentidas, como se sente que sdo”.
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cada uma no que diz respeito aos territorios submetidos a sua soberania,
jurisdigdo, protegdo suserania ou tutela, a tomar as medidas necessarias
para evitar que o trabalho for¢ado ou obrigatério produza condicdes
andlogas a escraviddo.”

A diferenciagdo terminologica e conceitual € evidente. O mesmo ocorre
na Convengao n° 29 da Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1930. De
acordo com o artigo 2°, 1, o trabalho forgado ou obrigatério compreende “todo
trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob a ameaga de sancdo e para o
qual ndo se tenha oferecido espontaneamente”. Mais a frente, no artigo 13, 1,
disciplina que “o horario normal de trabalho de toda pessoa submetida a tra-
balho for¢ado ou obrigatério serd o mesmo adotado para trabalho voluntario,
e as horas trabalhadas além do periodo normal serdo remuneradas na mesma
base das horas de trabalho voluntario”.

Com efeito, evidencia-se as escancaras que o trato dispensado pelo
referido instrumento internacional ao trabalho forgado ou obrigatorio ndo se
confunde com escraviddo. Na verdade, o trabalho for¢ado ¢ uma figura que se
pde em oposigdo ao trabalho voluntario, concebido como aquele para o qual
se tenha oferecido espontanecamente.

Ademais, o trabalho for¢cado ndo deve ser compreendido apenas em
sua dimensdo gramatical. Ainda que a OIT nao o tenha modificado em termos
lexicais, certamente o modificou em termos reflexivos?:

“E posi¢do da Organizagio considerar que o consentimento inicial
do trabalhador pode ser tido como irrelevante quando a fraude e o en-
gano foram meios utilizados para sua obteng¢ao. Isso faz muito sentido,
j& que sdo inimeros os casos em que as vitimas entram em situagdes
que aparentemente sdo regulares, porém depois descobrem que foram
envolvidas em uma situacdo de trabalho forgado, pois ndo se encontram
livres para abandona-lo em razdo de coergdo de natureza juridica, fisica
ou psicologica.” (OIT, 2009)

Obviamente, ndo s3o poucos 0s normativos internacionais que proclamam
o direito universal ao trabalho livre, seguro e digno. Podemos aqui lembrar, a
titulo meramente exemplificativo:

25 TIMOTEO, Gabrielle Louise Soares. Normativos internacionais e escravidio. In: FIGUEIRA, Ricardo
Rezende; PRADO, Adonia Antunes; GALVAO, Edna Maria (Org.). Privagdo de liberdade ou atentado
a dignidade: escravidao contemporanea. Rio de Janeiro: Mauad X, 2013. p. 119.
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Declarag@o Universal dos Direitos do Homem de 1948: proibe a escravi-
ddo e a servidao (artigo 4°), bem como o tratamento desumano ou degradante
(artigo 5°);

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966: dispde que
ninguém sera submetido a escravidao (artigo 8°, 1), a servidao (artigo 8°, 2) e
a trabalhos for¢ados ou obrigatorios (artigo 8°, 3);

Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966: reconhece o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho
justas e favoraveis (artigo 7°);

Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José
da Costa Rica): proibe a escraviddo, a servidao e o trabalho for¢ado (artigo
6°) e garante o direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade (artigo 11, 1).

5.2 — Normativos internos

O ordenamento juridico brasileiro proibe a escraviddo sob todas as suas
formas desde a Lei Aurea, que a aboliu formalmente em 1988. Desautoriza-se,
portanto, a coisificagdo, a mercantilizacdo do homem.

Com o advento da Lei n° 10.803/03, uma das medidas tomadas pelo
Estado brasileiro para prevenir e punir a escraviddo apos a assun¢do de com-
promisso internacional nesse sentido?, a defini¢do legal da escravidao restou
facilitada. Neste momento, o ordenamento juridico patrio esclarece, objetiva
¢ didaticamente, as hipdteses caracterizadoras do trabalho escravo contempo-
raneo: trabalho for¢ado, trabalho em jornada exaustiva, trabalho em condigdes
degradantes e trabalho com restricdo de locomog¢do em razao de dividas.

Ou seja, a atual redagdo do art. 149 do Codigo Penal, e que reflete o en-
tendimento doutrinario, jurisprudencial e internacional sobre o assunto, veio a
atender o compromisso assumido pelo governo brasileiro de combater o trabalho
escravo como forma de grave violacdo a direitos humanos.

26  Apos ser denunciado, em 1992, na Corte Interamericana de Direitos Humanos em razao de graves vio-
lagdes a direitos humanos no famoso caso José Pereira, vitima de trabalho escravo, o Estado brasileiro
reconheceu sua responsabilidade e se comprometeu a tomar medidas efetivas, preventivas e punitivas
em relagdo a casos semelhantes. A partir de entdo, uma série de medidas foram tomadas, das quais sdo
exemplos a institui¢do dos grupos moveis de fiscalizagdo no ambito do Ministério do Trabalho ¢ Em-
prego (1995), a promulgagdo daLein 9.777/98, que alterou o art. 203 do Cédigo Penal, a apresentagido
da PEC do Trabalho Escravo n 438/01, a extensao do seguro-desemprego aos resgatados em situagao
analoga a escravidao (2002), o surgimento da ‘lista suja’ no ambito do MTE (2004) e a formalizagio
do Pacto Nacional pela Erradicagio do Trabalho Escravo (2005).
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De acordo com a brilhante licdo de José Claudio Monteiro de Brito Filho?,

“O trabalho em condigdes analogas a de escravo € reconhecido,
hoje, a partir do momento em que ha o desrespeito ao atributo maior do
ser humano, que ¢ a sua dignidade, e que ocorre, do ponto de vista do
trabalho humano, quando ¢ negado ao trabalhador um conjunto minimo
de direitos que a Organizagao Internacional do Trabalho convencionou
denominar trabalho decente, e que sdo os Direitos Humanos especificos
dos trabalhadores.”

Assim, tanto o trabalho for¢ado, com restricdo da liberdade fisica de ir
e vir, como o trabalho em jornadas exaustivas, o trabalho em condigdes de-
gradantes e a servidao por dividas, todos eles sdo antiteses do trabalho digno
e espécies do género trabalho em condi¢bes andlogas a de escravo, ou sim-
plesmente trabalho escravo.

Visando proteger a plena integridade fisica, moral e psicologica do tra-
balhador, a ciéncia juridica rechaca a visdo artistica acanhada da escravidao,
observando-a como um mal atual, lesivo a dignidade humana, perpetrado
através de meios ardis, ndo necessariamente violentos, em face do socialmente
oprimido, independentemente de raga, cor, etnia, religido ou origem.

6 — CONCLUSAO

Reforcando a desambigdo do exaurimento tematico, coube ao presente
estudo apresentar fatos historicos e argumentos juridicos com a finalidade mais
notavel de desconstruir uma ideia da escravidao invariavelmente negra, violenta,
cativa e vetusta, assim constantemente reproduzida no cinema, designada ao
longo do artigo como “perspectiva hollywoodiana”.

O escopo se mostra ainda mais necessario em tempos de sucessivas
tentativas de rediscussdo sobre o conceito de escraviddo, em tramite na Casa
Legislativa central, suscitadas invariavelmente por representantes da bancada
ruralista e que ganham a ades3o daqueles que possuem uma visao acanhada
sobre o tema.

A reagdo a esses constantes ataques ao arcabougo normativo protetivo
em face da escraviddo deve incluir, necessariamente, o desapego a essa pers-
pectiva vulgar criada pelo senso comum. Em nenhum momento, no entanto,
o presente estudo teve a pretensao de dizer como fazé-lo, apresentando como

27 Trabalho com redugdo a condi¢do analoga a de escravo: analise a partir do trabalho decente e de seu
fundamento, a dignidade da pessoa humana. In: VELLOSO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves (Coord.).
Trabalho escravo contempordneo. Sdo Paulo: LTt/ Anamatra, 2005. p. 126.
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preocupacao central apenas o alerta no sentido de que o trabalho escravo nem
sempre apresentou as caracteristicas reproduzidas nas telas dos cinemas, nas
paredes dos museus ¢ nos livros levados a sala de aula.

Assim como a historia nos leva a refletir sobre o futuro através do
conhecimento do passado, a arte deve levar o homem a reagir, tornando-o
conhecedor da verdadeira realidade que ele viveu e vivencia. Somente desta
forma contribuira para a expansdo do conhecimento e para o afloramento do
senso critico e politico das pessoas, capazes de questionar e analisar de forma
racional e inteligente, livre de premissas incorretas. Afinal, a arte deve ser
mentira verdadeira e ndo falsa verdade®.
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