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VARAS DO TRABALHO

12 Vara de Alfenas
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Vara de Almenara
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12 Vara de Belo Horizonte
22 Vara de Belo Horizonte
32 Vara de Belo Horizonte
42 Vara de Belo Horizonte
52 Vara de Belo Horizonte
62 Vara de Belo Horizonte
72 Vara de Belo Horizonte
82 Vara de Belo Horizonte
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102 Vara de Belo Horizonte
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282 Vara de Belo Horizonte
292 Vara de Belo Horizonte
302 Vara de Belo Horizonte
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22 Vara de Divindpolis
12 Vara de Formiga
22 Vara de Formiga
Vara de Frutal

12 Vara de Governador Valadares
22 Vara de Governador Valadares
32 Vara de Governador Valadares

Vara de Guanhaes

Vara de Guaxupé

12 Vara de Itabira

22 Vara de Itabira

Vara de Itajuba

Vara de Itauna

12 Vara de ltuiutaba
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Vara de lturama
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12 Vara de Juiz de Fora

22 Vara de Juiz de Fora
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22 Vara de Montes Claros
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12 Vara de Nova Lima

22 Vara de Nova Lima

Vara de Ouro Preto

Vara de Para de Minas
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12 Vara de Passos
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Vara de Patos de Minas
Vara de Patrocinio
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22 Vara de Pedro Leopoldo
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Vara de Pirapora

12 Vara de Pocgos de Caldas
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Vara de Ponte Nova

12 Vara de Pouso Alegre
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12 Vara de Sete Lagoas
22 Vara de Sete Lagoas
32 Vara de Sete Lagoas
Vara de Tedfilo Otoni
Vara de Trés Coracdes
Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba

32 Vara de Uberaba

42 Vara de Uberaba

12 Vara de Uberlandia
22 Vara de Uberlandia
32 Vara de Uberlandia
42 Vara de Uberlandia
52 Vara de Uberlandia
62 Vara de Uberlandia
Vara de Unai

12 Vara de Varginha

22 Vara de Varginha
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APRESENTAGAO

Em iniciativa inédita, a Escola Judicial do TRT da 32 Regiao langa um
numero especial de sua revista, versando exclusivamente sobre a Reforma
Trabalhista, exatamente no momento em que a Lein. 13.467/2017 e a Medida
Provisoria n. 808 de 14 de novembro de 2017 passam a viger.

Este niumero, como os demais lancados no decorrer da gestao
2016/2017, apresenta estudos sobre as recentes alteracdes legislativas,
antes referentes ao CPC/2015 e agora com a Lei n. 13.467/2017,
conhecida como Reforma Trabalhista, complementada pela Medida
Provisdria n. 808 de 14 de novembro de 2017.

O tema tem suscitado acalorados debates sobre a sua oportunidade,
finalidade e especialmente sobre os interesses que visa contemplar, sempre
com o risco de ideologizar o debate que, na nossa seara, deve se comportar
nos limites técnicos e juridicos, sem alimentar um dissenso que contribui
para dividir ainda mais nossa sociedade.

Tudo isso, como bem lembrou o Ministro do STF, Luis Roberto Barroso,
em momento de uma crise de multiplas dimensées - moral, humana, social e
politica, que se reflete também na analise e posi¢cdes adotadas sobre a
alteracgéo legislativa no ambito da Justiga do Trabalho.

Talvez a melhor abordagem para um tema tao delicado seja do viés
constitucional, exatamente iniciando por uma concep¢ido do Estado
Democratico de Direito, que alia legalidade com a democracia e esta Ultima
em uma perspectiva muito mais participativa do que meramente formal, em
cujo interior devem conviver a livre iniciativa e a justiga social, ou seja, a
producgdo, o desenvolvimento econdmico com o pleno emprego e a garantia
de direitos para os trabalhadores.

E certo, portanto, pelos valores consagrados na Constituicdo Federal,
que nao se pode pavimentar o futuro sem aprender licdes do passado e
desprezar o déficit de justica social presente em nossa historia.

Impde-se, como ja mencionado em Acérdao do STF, que seja
assegurado o direito de ter direitos ou mesmo o direito daqueles que nada
tém e de tudo necessitam, o que dificilmente a compatibilizara com um
liberalismo exacerbado nas relagdes de trabalho, para o qual talvez ainda
nao estejamos preparados.
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Mudancgas deverao acontecer para um ajuste com a modernidade,
mas que seja respeitado o tempo necessario e suficiente, com conjuntura
social diversa, para que seja estabelecido um novo paradigma nas rela¢des
trabalhistas e sociais.

Enfim, todo esse caldo de mudanga e da sua contextualizacdo em
uma sociedade formada por trabalhadores, em sua maioria precarizados
em termos de emprego e sua garantia, € que representa um desafio para
todos aqueles que lidam com o Direito e o Processo do Trabalho, na condigao
de operadores juridicos nos mais variados campos de atuacgao.

E a tentativa de responder as inimeras questdes agora apresentadas
que se propde esta obra, apontando, do ponto de vista estritamente juridico
sem desconsiderar a realidade social, os pontos positivos e negativos da
alteragéao realizada na CLT, com vigéncia a partir de 11/11/2017,
complementada pela Medida Proviséria n. 808 de 14/11/2017.

Muito mais do que ficar medindo for¢ga no espectro politico e
ideoldgico, o objetivo é o de fazer uma leitura técnica das novas normas,
sem perder de vista o espirito, a tradi¢cao e a histéria do Direito do Trabalho
e do Direito Processual do Trabalho.

Os trabalhos apresentados nesta obra tém o objetivo claro de municiar
os estudiosos do direito com informagdes indispensaveis para que possam
refletir sobre as alteragées na Lei e, principalmente, a sua aplicagado na
solugao dos litigios sem que tal postura importe em desnaturar a estrutura
do Direito do Trabalho.

Por ultimo, como ja foi dito em outra oportunidade, o que se deve
almejar com obra dessa natureza é a construgdo de uma hermenéutica
juridica que nao abdique dos valores maiores do direito, representados pela
verdade, paz e principalmente justica.

LUIZ RONAN NEVES KOURY
Desembargador 2° Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da
Terceira Regido, Ouvidor e Diretor da Escola Judicial

DENISE ALVES HORTA

Desembargadora e Coordenadora da Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da Terceira Regiao
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A GRATUIDADE DA JUSTICANO PROCESSO DO TRABALHO:
REFLEXOES A LUZ DO CPC E DA LEI N. 13.467/17

THE FREE LEGAL SERVICE IN THE LABOUR PROCESS:
REFLECTIONS IN THE LIGHT OF THE CPC AND LAW N. 13.467/17

Luiz Ronan Neves Koury*
Carolina Silva Silvino Assun¢ao**

RESUMO

Este artigo apresenta reflexdes atuais sobre a gratuidade da justica
no Processo do Trabalho, considerada a aprovacgao das Leis n. 13.105, de
16 de margo de 2015, e 13.467, de 13 de julho de 2017, denominada esta
ultima “Reforma Trabalhista”. O estudo aponta as alteragbes normativas do
instituto, bem como as possibilidades de interpretacdo e aplicagéo,
considerado o contexto justrabalhista.

Palavras-chave: Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista). Lei
13.105/2015 (Cdédigo de Processo Civil). Direito Processual do Trabalho.
Justica Gratuita.

1 INTRODUGAO

A gratuidade da justica era um tema pouco explorado na doutrina,
mas que ganhou relevancia com o seu tratamento em Sec¢éo especifica do
Cadigo de Processo Civil.

E natural o espaco normativo dado ao tema no ordenamento processual
em funcao das normas fundamentais positivadas no préprio Cédigo somado
a preocupacao do legislador processual em estabelecer um dialogo com o
Direito Constitucional e a sua disposi¢ao de transcrever parte dos principios
processuais constitucionais, tornando-os objeto de toda acao legislativa
subsequente.

* Desembargador 2° Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Mestre
em Direito Constitucional pela UFMG. Professor de Direito Processual do Trabalho da
Faculdade de Direito Milton Campos.

** Advogada. Pés-graduanda em Direito do Trabalho pela FGV. Especialista em Direito Material
e Processual do Trabalho pela Faculdade de Direito Milton Campos. Graduada pela Faculdade
de Direito Milton Campos. Membro do Grupo de Estudos em Processo do Trabalho da
Faculdade de Direito Milton Campos.
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Cabe mencionar, em primeiro lugar, o art. 1° do CPC em que o
legislador infraconstitucional presta reveréncia e faz verdadeira profissao
de fé em relagao aos valores e normas constitucionais. Para o nosso tema
de estudo - gratuidade da justi¢a - tem relevancia o valor embutido na norma
constitucional, de que o Estado prestara assisténcia juridica, integral e gratuita
aos que comprovarem a insuficiéncia de recursos (inciso LXXIV do art. 5°
da Constituicdo Federal), como instrumento indispensavel para o amplo
acesso a justica.

Muito mais do que uma simples norma trata-se nesse caso de valor
positivado na Constituicdo Federal, de interesse direto da sociedade, com
origem nos fundamentos republicanos, representados pela valorizacao da
cidadania, dignidade da pessoa humana (incisos Il e lll do art. 1° da CF) e
da igualdade de todos perante a lei, de forma substancial e ndo apenas
formal, como extensédo do direito a jurisdicdo sem quaisquer privilégios (caput
do art. 5°).

Como o caderno processual fixa a previsao de acesso amplo a justica
nos moldes constitucionais (art. 3°), tornou-se quase uma exigéncia, de
mais basica coeréncia por parte do legislador, a existéncia de normas
garantidoras de sua concretizagao por meio da gratuidade da justica.

Também se inscreve a gratuidade da justica como extensao do
tratamento igualitario atribuido as partes quanto ao exercicio de seus direitos,
faculdades e 6nus no processo (art. 7°), o que s6 sera implementado, em
alguns casos, se a justica gratuita for reconhecida a parte carente.

Na mesma linha tém-se os requisitos para a boa aplicagao do
ordenamento (art. 8°) quando faz expressa referéncia ao resguardo e
preservacao da dignidade humana, no inicio como no curso do processo, 0
que também, em muitos casos, s6 sera possivel se as partes for garantida
isonomia de condi¢des e oportunidades no processo.

Outro aspecto a ser mencionado é que a referéncia a gratuidade da
justica aparece em outros artigos do Codigo além daqueles de sua Segao
propria - art. 98 a 102, a exemplo dos arts. 82 (cabe as partes prover as
despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo), 95 (quando
o custeio da pericia for de responsabilidade do beneficiario da justica gratuita)
e 105 (poderes especiais para o advogado assinar declaragdo de
hipossuficiéncia econdémica), entre outros.

A gratuidade da justica é colocada como excegao a onerosidade do
processo (art. 82), pois, em se tratando de servigo judiciario, espécie de
servigo publico, faz-se necessaria a imposigao de um custo na sua utilizagao,
mesmo porque a sua manutengéo acarreta um encargo elevado para a
sociedade.

A excecgao, representada pela justica gratuita, ganha contornos de
interesse publico, de forma pontual, quando se garante o pagamento de
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honorarios do perito pelo poder publico (art. 95), porquanto nesse caso esta
em jogo a necessidade de remuneragao por um trabalho realizado em prol
da justica e também como medida de politica judiciaria. Previne-se, com
esse procedimento, eventual parcialidade no exame da pretensao daquele
que é beneficiario da justica gratuita e ndo podera arcar com o 6nus
representado pelos honorarios periciais.

Os poderes especiais para declarar a hipossuficiéncia econdmica
por parte do advogado em relagdo ao seu cliente devem constar da
procuragao (art. 105) em razédo das consequéncias que uma declaragao
falsa pode gerar para a parte representada.

A disposicéao legal acarretou o cancelamento da OJ 331 do TST, que
dizia ser desnecessaria a outorga de poderes especiais ao patrono da causa
a fim de firmar declaracao de insuficiéncia econémica para concessao dos
beneficios da justica gratuita.

Como o entendimento contido na OJ 331 se fundamentava no art. 4°
da Lei n. 1.060/50, alterado pela Lei n. 7.510/86, que exigia apenas a
afirmacgédo na inicial de insuficiéncia econémica para gozo dos beneficios
da assisténcia judiciaria, agora revogado no inciso Ill do art. 1.072 do Cédigo
de Processo Civil, é inequivoco o acerto do cancelamento da referida
Orientagao Jurisprudencial.

Adequando-se a nova ordem processual, o C. TST, em 26/6/17,
editou a Sumula n. 463, estabelecendo a necessidade de o procurador
ter poderes especificos para firmar declaragcao de hipossuficiéncia. O
Verbete teve seus efeitos modulados de forma a se exigir a clausula
especial apenas para requerimentos formulados apds a data da publicagao
da Sumula. Apesar de o Tribunal Superior do Trabalho nao ter sinalizado,
na Instrucdo Normativa n. 39/16, sobre a aplicacdo da norma contida no
art. 105 do CPC ao processo do trabalho, observam-se os esforgos
continuos da Corte em compatibilizar a jurisprudéncia laboral ao novo
contexto normativo.

Nao obstante, cumpre registrar que, em razdo das alteragdes
introduzidas no art. 790 da CLT pela Lei n. 13.467/17, a previsao legal
que permite ao juiz, de oficio, conceder os beneficios da justica gratuita
restou mitigada, haja vista ter limitado a concesséo da gratuidade apenas
aqueles que recebem salario igual ou inferior a 40% do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social (§ 3° do art. 790
da CLT). Nao se pode olvidar, contudo, de que a referida norma, que
notadamente engloba a grande maioria dos trabalhadores que demandam
na Justica Especializada, servira, no ambito do processo do trabalho,
para relevar a exigéncia de poderes especiais prevista na norma
processual.

E preciso, portanto, verificar, com a incluséo de Segéo prépria levada
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a efeito no ordenamento processual, se a sua aplicagao se faz de forma
automatica ao processo do trabalho, considerando as suas peculiaridades e
a existéncia de normas, tratando do tema na CLT, como se vé dos arts. 790,
790-A e 790-B e 791-A. A analise da medida da compatibilidade ganha
ainda maior relevancia com o advento da Lein. 13.467/17, também conhecida
como reforma trabalhista, que trouxe especificidades quanto a
responsabilidade do beneficiario da justica gratuita pelo pagamento dos
honorarios periciais e advocaticios quando sucumbente na pretensao posta
a apreciacao do 6rgao jurisdicional.

Nesse ponto pode até mesmo ser vislumbrada uma eventual
inconstitucionalidade no cotejo da norma celetista, que determina o
pagamento de honorarios periciais, ainda que a parte seja beneficiaria da
justica gratuita, com o dispositivo constitucional (inciso LXXIV do art. 5° CF/
88) em que o Estado deve conceder assisténcia juridica aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

Alias, a norma contraria até mesmo o acesso a jurisdicao, pois tem o
condao de inibir o requerimento para produgido de provas, funcionando
como verdadeiro mecanismo de cerceamento de defesa.

No sentido de sua inconstitucionalidade, cabe mencionar a ADI 5.766,
que suscita a inconstitucionalidade parcial dos arts. 790-B, caput e § 4°,
791-A, § 4° e § 2° do art. 844 da CLT no que se refere ao pagamento dos
honorarios periciais e advocaticios, ainda que a parte seja beneficiaria da
justica gratuita, bem como o seu pagamento em consequéncia de parcelas
advindas do processo ou de outro processo.

Como cria verdadeira mitigagao dos efeitos da gratuidade da justica
nos processos que tramitam perante a Justica do Trabalho, necessario se
faz analisar se a abrangéncia da justica gratuita, o seu procedimento e
peculiaridades, impugnacao ao pedido, os recursos proprios e as
consequéncias do transito em julgado na hipotese de revogacgao da
gratuidade, matérias contidas nos arts. 98 a 102 do CPC, podem ser
harmonizados as novas regras inseridas no texto celetista.

2 CONCEITO - ABRANGENCIA SUBJETIVA E OBJETIVA

Antes mesmo de fixar o conceito de gratuidade da justica, € necessario,
em coro com a melhor doutrina, fazer a distingdo entre justica gratuita,
assisténcia judiciaria e assisténcia juridica, objetos da Constituicao Federal,
Leis n. 1.060/50 e 5.584/70.

A assisténcia juridica, da qual a assisténcia judiciaria é espécie, é
aquela prevista no inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal, devendo
ser a mais ampla possivel, judicial e extrajudicialmente, até mesmo em
atividades de consultoria e aconselhamento. A assisténcia juridica prevista
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na Constituicdo € de tal amplitude que engloba a assisténcia judiciaria e a
justica gratuita."

Para a referida doutrina apenas sera concretizado o comando do
preceito constitucional, de assisténcia juridica universal e gratuita, se o
cidadao tiver assegurada a possibilidade de defender seus interesses em
juizo com a isengao das despesas do processo e 0 patrocinio de um
profissional sem qualquer custo, embora reconhecendo a distingdo dos
institutos da assisténcia judiciaria e da justica gratuita.?

A assisténcia judiciaria, muitas vezes confundida com a gratuidade
dejustica na Lein. 1.060/50, é aquela prestada por advogado em determinado
processo ou mesmo pelo sindicato, de forma gratuita, como se verifica na
Lei n. 5.584/70.

A gratuidade da justica, de que trata o Cdédigo de Processo Civil, com
o significado preciso de eximir o seu beneficiario das despesas pelos atos
processuais e requerimentos realizados, nao se refere a assisténcia por
advogado, dizendo respeito apenas ao ambito da atuagao judicial e, ao
contrario da legislacao anterior, ndo faz referéncia a chamada assisténcia
judiciaria.

Na distincdo das figuras acima mencionadas, pode-se dizer em
conjunto com a doutrina especifica sobre o tema que, em sintese,

[...] a assisténcia juridica é a orientacgao juridica ao hipossuficiente, em juizo
ou fora dele; a assisténcia judiciaria é o servico de postulagdo em juizo
(portanto, inserido na assisténcia juridica) e a justica gratuita € a isenc¢ao de
custas e despesas (seja diante do servigo prestador de assisténcia juridica,
seja diante do advogado).®

No processo do trabalho a Lei n. 5.584/70 trata da assisténcia judiciaria
prestada pelo sindicato, as condigcbes em que ela se torna devida e os
honorarios advocaticios, entre outros temas, sem que se refira a gratuidade
da justica propriamente dita.

" DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme Guimaraes; TOLEDO FILHO, Manoel
Carlos. In: SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira (Coord.). Comentarios ao novo CPC e sua
aplicagdo ao processo do trabalho. Parte geral - Arts. 1° ao 317 - atualizado conforme a Lei n.
13.256. Sao Paulo: LTr, 2016. vol. 1, p. 146.

2 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme Guimaraes; TOLEDO FILHO, Manoel
Carlos. In: SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira (Coord.). Comentarios ao novo CPC e sua
aplicagdo ao processo do trabalho. Parte geral - Arts. 1° ao 317 - atualizado conforme a Lei n.
13.256. Sao Paulo: LTr, 2016. vol. 1, p. 146.

3 TARTUCE, Fernanda; DELLORE, Luiz. Gratuidade da justica no novo CPC. Revista de Processo.
Out./2014. vol. 236, p. 307.
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Fixado o conceito de gratuidade da justica e as distingbes com a
assisténcia juridica, da qual é espécie, e da assisténcia judiciaria, em relagéo
a qual guarda similitude e representa parte de um todo positivado pela
assisténcia juridica prevista na Constituicao Federal, cabe agora verificar a
sua abrangéncia, que se distingue em subjetiva e objetiva, na forma prevista
no art. 98 do Cddigo de Processo Civil.

Em relagao aos beneficiarios da justi¢a gratuita, o caput do art. 98 do
CPC estabelece que sera a pessoa natural ou juridica, brasileira ou
estrangeira, desde que com insuficiéncia de recursos para pagar custas,
despesas processuais e honorarios advocaticios.

E essa a abrangéncia subjetiva que agora, de forma expressa,
encontra-se prevista no Codigo de Processo Civil, anotando-se que o inciso
LXXIV do art. 5° da Constituicao Federal, embora nao faca referéncia a
pessoas naturais ou juridicas, permite que o legislador infraconstitucional
assim proceda, porquanto prevé que a assisténcia juridica sera concedida
“aos que comprovarem a insuficiéncia de recursos”.

Em razdo dessa abertura dada pelo legislador constitucional, mas
sem a mengao expressa as pessoas juridicas, bem como a omissao constante
do art. 2° da Lei n. 1.060/50, € que se discutiu no ambito da doutrina se as
pessoas juridicas se beneficiariam da gratuidade da justica.

A pacificagdo da matéria se deu com a edigao da Sumula n. 481 do
STJ e, agora, com a sua positivagdo no CPC no tocante a extensao do
beneficio as pessoas juridicas, sendo que o Unico pressuposto exigido é a
insuficiéncia de recursos.

Também n&o se exige mais a residéncia no pais, seja de brasileiros
ou estrangeiros, referindo-se apenas ao direito a gratuidade da justica na
forma da lei, que s6 pode se referir ao Cédigo de Processo Civil e a Lei n.
1.060/50, esta ultima na parte que nao foi revogada.

No processo do trabalho sempre existiu divergéncia quanto a concessao
da justica gratuita as pessoas juridicas, com posi¢ao que, por anos, firmou-se
contraria ao seu deferimento. Necessario ressaltar, no entanto, que a Lei n.
13.467/17 inseriu, no art. 790 da CLT, o § 4° que prevé a concessao dos
beneficios da justica gratuita a parte que comprovar insuficiéncia de recursos
para o pagamento das custas do processo. Observa-se que a nova norma legal
nao faz referéncia apenas as pessoas fisicas, estendendo o direito subjetivo
a qualquer parte, desde que seja comprovada a insuficiéncia financeira.

A matéria ja vinha sendo flexibilizada no &mbito do TST ao deferir os
beneficios da gratuidade da justi¢a as pessoas juridicas, mas sem estender
aisencgao ao deposito recursal, que visa a garantir o cumprimento de futura
execucao. A alteragao do entendimento majoritario do TST foi cristalizada
no item Il da nova Sumula n. 463, que prevé expressamente a possibilidade
de concessdo da gratuidade de justica as pessoas juridicas desde que
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demonstrem, de forma cabal, a impossibilidade de arcar com as despesas
do processo.

Note-se que a inovagao implementada pela reforma trabalhista nao
permite extrair a conclusao de que a gratuidade de justi¢ca engloba o depésito
recursal, porquanto a redacao do § 4° do art. 790 da CLT é clara em prever
isencdo apenas para as custas processuais.*

O § 1° do art. 98 trata da abrangéncia objetiva do instituto e sua
extingado, apresentando as custas como compreendidas na gratuidade da
justica, acrescendo, como novidade, as despesas realizadas para exame de
cédigo genético - DNA - e outros exames considerados essenciais, sem
cuidar de especificar estes ultimos.

Também foram acrescentados a remuneragao do intérprete ou tradutor
para apresentagao de versao em portugués de documento redigido em lingua
estrangeira, bem como o custo para elaboragcdo da memdaria de calculo,
necessaria a instauragdo da execugao.

No processo do trabalho, em especial na Justica do Trabalho, a
impossibilidade de elaboragdo da memaria de calculo para inicio da execucao,
mais precisamente da liquidagao, acarreta o seu direcionamento para a
contadoria do juizo ou do servigo (diretoria) de liquidagao judicial.

Essa providéncia, no dmbito do processo do trabalho, era rotineira
em face da possibilidade de instauracao da execucao e pratica dos demais
atos processuais de oficio pelo juiz, na forma da redagao original do art.
878 da CLT, e também pela necessidade de se dar a mais completa efetividade
a execucao trabalhista. Com o advento da Lei n. 13.467/17, contudo, a
partir do fim da vacatio legis - que se dara em 11/11/17, a elaboracéo de
calculos pela contadoria necessitara, como regra, de requerimento expresso
do exequente. A execugao, assim, apenas sera impulsionada de oficio pelo
magistrado caso a parte nao esteja assistida por advogado. Nao ha duvidas
de que a referida alteragao legislativa traz verdadeira involugéo, pois poe
fim a um aspecto positivo do processo do trabalho, que proporcionava
execugoes mais céleres e eficazes.

0O §2°do art. 98 do CPC é uma excecao a extensao do beneficio da
justica gratuita, que favorece o acesso a justi¢a, porque nao se trata de uma
garantia absoluta sem qualquer limite a parte beneficiada.

O referido paragrafo aplica-se ao beneficiario da justica gratuita,
vencido na demanda, que deve arcar com as despesas e honorarios de
sucumbéncia. A sua leitura deve ser conjugada com a do § 3° do mesmo art.
98 do CPC, porquanto, se tiver alterada a sua situagao no prazo de 5 anos,
devera arcar com as despesas decorrentes da sucumbéncia.

4 No entanto, é preciso registrar que a Lei n. 13.467/17 incluiu o § 10 ao art. 899 da CLT que
isenta, de forma expressa, o beneficiario da justica gratuita do deposito recursal.
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No processo do trabalho os honorarios de sucumbéncia apenas eram
devidos na hipotese de assisténcia pelo sindicato, despesa propria do
reclamado, sendo ainda certo, pelos termos do art. 790-B da CLT, que,
mesmo na sucumbéncia de honorarios periciais, o beneficiario da justica
gratuita ndo suportava tal encargo, a teor da Resolugao n. 66/2010 do CSJT.

A reforma trabalhista, ao alterar a redac¢ao do caput do art. 790-B da
CLT e incluir o art. 791-A, modificou substancialmente a sistematica de
pagamento dos honorarios de sucumbéncia, de forma a admitir a
responsabilizagdo do reclamante pelo seu pagamento mesmo quando estiver
sob o palio da justica gratuita. De acordo com a nova legislacéo, o reclamante
que for sucumbente na pretensdo ou no objeto da pericia tera que arcar
com os honorarios advocaticios sucumbenciais e/ou honorarios do perito,
devendo o magistrado descontar o valor devido dos créditos recebidos pelo
trabalhador na propria agao ou em qualquer outro processo (arts. 790-B, §
4°e 791-A, § 4°).

Observa-se assim que, com a entrada em vigor da Lein. 13.467/17, a
Resolugao n. 66/2010 do CSJT somente sera aplicada nos casos em que o
reclamante nao obtiver éxito nas pretensdes de natureza condenatéria ou,
apesar de lograr éxito em algum dos pedidos, o numerario nao for suficiente
para arcar com a remuneragao do perito.

Quanto aos honorarios advocaticios sucumbenciais, caso o reclamante
nao obtenha sucesso nas pretensdes condenatérias em numerario suficiente
para arcar com honorarios do advogado da parte adversa, as obrigacoes
decorrentes da sucumbéncia ficarao sob condigéo suspensiva de exigibilidade
e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao
transito em julgado da decisao que as certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situagao de insuficiéncia de recursos que justificou a
concessao da gratuidade. Apds o prazo de dois anos, extinguem-se as
obrigacdes do beneficiario (§ 4° do art. 791-A da CLT).

E certo que o novo regramento ainda sera objeto de inumeras
discussoes. Por ora, parece-nos que, além de ser dissonante de toda a
sistematica processual implementada pelo Cédigo de Processo Civil, que
veio ao ordenamento juridico patrio com clara vocagao de codigo geral de
processo, a Lei n. 13.467/17 ndo se preocupou em tratar de temas
importantes, tais como o direito intertemporal e a forma de cdmputo da
sucumbéncia reciproca.

Observe-se que o legislador trabalhista adotou conceito mitigado da
gratuidade da justica, permitindo seu afastamento nos casos de insucesso
do trabalhador na demanda. Com as alteragdes perpetradas, verifica-se
verdadeira subversao as razbes que deram origem ao processo do trabalho,
que objetivavam suprir a hipossuficiéncia econémica e juridica do trabalhador
com a implementacao de normas que permitissem a retomada da igualdade
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material através da hipersuficiéncia judicial do empregado.

A partir da nova redagao do texto celetista, passou o processo laboral
a ser menos protetivo e benéfico que o processo comum, criando uma
forma de relativizacdo do beneficio da justica gratuita justamente aqueles
que batem as portas do Poder Judiciario em busca do recebimento de
verbas de natureza alimentar. A norma incorporada a CLT, além de violar
diretamente o inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao Federal, desrespeita o
principio republicano do tratamento isondmico, haja vista tratar de maneira
desigual os jurisdicionados a depender da matéria posta a analise do 6rgao
jurisdicional.

Como mencionado anteriormente, a concessao da gratuidade da justica
refere-se a atuacao judicial em relagao as partes, pois, em uma perspectiva
mais ampla, quando se negam os seus efeitos, € como se o Estado deixasse
de cumprir a previsdo constitucional de oferecer assisténcia juridica,
entendida, no aspecto, como sinénimo de jurisdi¢ao.

Cabe aqui transcrever topicos da argumentagao apresentada pelo
Procurador-Geral da Republica na ADI 5.766:

A Constituicdo de 1988 consagra a garantia de amplo acesso a jurisdigdo no
art. 5°, XXXV e LXXIV, que tratam dos direitos a inafastabilidade da jurisdigcéo e
a assisténcia judiciaria integral aos necessitados.

Na contramao dos movimentos democraticos que consolidaram essas
garantias de amplo e igualitario acesso a justica, as normas impugnadas
inviabilizam ao trabalhador economicamente desfavorecido assumir os riscos
naturais de demanda trabalhista e imp&e-lhe pagamento de custas e despesas
processuais de sucumbéncia com uso de créditos trabalhistas auferidos no
processo, de natureza alimentar, em prejuizo do sustento proprio e do de sua
familia.

[..]

Ao impor maior restricdo a gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho, mesmo
em comparagao com a Justica Comum, e ao desequilibrar a paridade de armas
processuais entre os litigantes trabalhistas, as normas violam os principios
constitucionais da isonomia (art. 5°, caput), da ampla defesa (art. 5°, LV), do
devido processo legal (art. 5°, LIV) e da inafastabilidade da jurisdigéo (art. 5°,

XXXV).

Além disso, o legislador n&o se preocupou em estabelecer regras de
direito intertemporal, fundamentais a seguranca juridica. Nao ha duvidas de
que a relativizagao da justica gratuita sera aplicada aos processos judiciais
ajuizados apos 11/11/17. A grande questao, no entanto, fica a cargo dos
processos em curso que nao foram sentenciados até a data de entrada em
vigéncia da reforma trabalhista.
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O direito transitério € regido pela regra do tempus regit actum de
maneira que se aplica aos atos a lei vigente no momento de sua pratica. O
Direito Processual Brasileiro adotou a teoria do isolamento dos atos
processuais, que se caracteriza por considerar 0 processo um conjunto
concatenado de atos, que podem ser individualizados para fins de incidéncia
de novas regras (art. 1.046 do CPC)

E certo que o momento processual em que se define a condenacéo
e, consequentemente, a sucumbéncia € na prolagao da sentencga, de forma
que, considerando o comando constitucional previsto no art. 5°, XXXVI, o
art. 6° da LINDB e os arts. 14 e 1.046 do CPC, devera ser considerada a
norma vigente no momento da prolagao da sentenca.

N&o se pode olvidar de que o descuido do legislador em nao prever
normas transitérias pautadas na razoabilidade, segurancga juridica, na
preservagcdao da boa-fé e confianga causara aos jurisdicionados que
demandam sob o palio da justica gratuita verdadeira frustragdo de
expectativas, porquanto n&o era esperada, quando do ajuizamento da agao,
a possibilidade de pagamento dos honorarios do advogado e/ou do perito
em caso de insucesso na pretensdo posta a analise do Poder Judiciario.

Outro ponto da reforma que também sera objeto de inseguranga e
que influenciara diretamente na extensao dos beneficios da justi¢a gratuita
concedidos a parte é a forma de coémputo da sucumbéncia reciproca. O art.
791-A, § 3°, apenas previu que, na hipotese de procedéncia parcial, o juizo
arbitrara honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensacao
entre os honorarios.

Ocorre que na Justiga do Trabalho a cumulagao de pedidos é aregra,
sendo certa a possibilidade de ocorréncia de procedéncia parcial do pedido
e de pedidos, o que, indubitavelmente, gera complexidade no calculo da
sucumbéncia. Nao ha duvidas de que apenas o tempo dira como os
juslaboralistas conviverao com a nova realidade. Ha de ser registrado que a
jurisprudéncia estampada na Sumula n. 326 do STJ, que n&o reconhece a
sucumbéncia reciproca em casos de procedéncia parcial do pedido de
dano moral, pode ser um critério a ser considerado em face do numero de
pedidos presentes nas reclamacgdes trabalhistas.

Retornando as disposi¢cdes do CPC, observa-se que 0 § 4° do art. 98
refere-se a uma hipdtese nédo abrangida pela justica gratuita, como no caso
das multas a serem pagas pela parte no curso do processo.

Trata-se de situagdo em que o comportamento da parte resvalou para
deslealdade processual ou ma-fé, com atitudes de procrastinagao do feito
ou abuso processual, ndo podendo se valer da nobreza do instituto da
gratuidade da justica para nao ter que arcar com a multa que Ihe foi imposta.

E indiscutivel que a norma tem inspiracéo na previsdo contida no art.
5° do CPC, que determina, aqueles que participem do processo, um
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comportamento de boa-fé, seja hipossuficiente ou nao.

A reforma trabalhista incluiu, no texto celetista, a Sec¢ao IV-A para
tratar exclusivamente da responsabilidade por dano processual. Além de
elencar rol taxativo de condutas consideradas desleais (art.793-B), estendeu
a responsabilidade por danos processuais aos sujeitos intervenientes (art.
793- A) e as testemunhas que intencionalmente alterarem a verdade dos
fatos ou omitirem fatos essenciais ao julgamento da causa (art. 793-D).
Apesar de tratar de forma abrangente da responsabilidade daqueles que
agem de ma-fé, nada mencionou acerca da amplitude da gratuidade de
justica quanto as multas porventura aplicadas, de maneira que, no nosso
sentir, permanece a utilizagédo supletiva do §4° do art. 98 do CPC.

Os §§ 5° e 6° do art. 98 do CPC, tributarios também da abrangéncia
objetiva da gratuidade da justi¢a, dizem respeito a chamada, pela doutrina,
modulagao na concessao do beneficio, a sua limitagdo a determinados atos
processuais ou mesmo a reducao percentual de despesas processuais como
também o seu parcelamento.

Deve ser elogiada a iniciativa legislativa, considerando a realidade
existente nos processos e que tem, ao contrario do que pensam alguns
doutrinadores, inteira aplicagédo ao processo do trabalho nas raras hipoteses
em que a parte recebe determinado valor antecipadamente ou mesmo quando
se trata de reclamante que nao é propriamente um hipossuficiente.

3 PROCEDIMENTO - PECULIARIDADES RELACIONADAS A
GRATUIDADE DA JUSTICA

Embora o caput do art. 99 do CPC estabelega a previsdao de
oportunidades processuais para apresentagao do pedido de justica gratuita,
é certo que o § 1° do referido artigo desfaz a ideia de que seja uma regra
absoluta quando permite que o pedido seja formulado por meio de simples
peticdo se superveniente a primeira manifestacdo da parte na instancia.
Alias, nesta ultima diregao a jurisprudéncia do TST, consubstanciada na OJ
269 da SBDI-1.

Tem-se aqui também, em coeréncia com o artigo anterior, a mesma
ideia de facilitagcao do acesso a justica e de concretizagcdo do comando
contido nos ja mencionados principios processuais constitucionais.

Quando se fixam diversos momentos processuais para que o pedido
de justica gratuita seja formulado, com a possibilidade de sua apresentacao
em peticao simples como consta do CPC, o que se pretende é romper com
eventuais amarras do procedimento e do formalismo processual a fim de
que se alcance o bem maior representado pelo acesso a jurisdi¢ao.

Nessa linha de entendimento é a interpretagdo doutrinaria dada ao
texto legal no sentido de que teve o objetivo de sepultar de vez qualquer
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exigéncia formal para requerimento da gratuidade da justi¢a, superando os
limites temporais para a apresentacao do requerimento. Esclarece também
referida doutrina que a norma prevé a gratuidade como um direito que se
estende ao réu e aquele que intervém no processo.®

De outro lado sempre surge a discussao doutrinaria sobre os
parémetros para o reconhecimento do direito a gratuidade da justica.

Entende parte da doutrina que ndo devem existir critérios objetivos,
rigidos e matematicos, mas que esses decorrem da indisponibilidade
financeira do requerente, cotejando-se os seus ganhos e gastos com o
sustento da familia. Ja outro segmento doutrinario ressente-se da existéncia
de critérios objetivos para se aferir a necessidade ou nao da gratuidade da
justica e, com isso, evitar eventuais disparidades.®

Rigorosamente o legislador apenas se preocupou com aspectos formais
sobre o tema, em especial a sua inser¢ao no itinerario procedimental e a
superacao de eventuais formalismos ou mesmo de uma interpretagao restritiva,
aluz da Lein. 1.060/50, com a limitagdo do momento de apresentagéo do
pedido com a petigao inicial.

O legislador trabalhista, contudo, inovou quanto a esse aspecto,
trazendo parémetros objetivos a serem observados pelo juizno momento da
concessao dos beneficios da justi¢ca gratuita, de oficio. Segundo a nova
redagéo do § 3° do art. 790 da CLT, o magistrado apenas concedera, de
oficio, o beneficio aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40%
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

A fixagédo de parametros como regra a ser obrigatoriamente observada
e considerada pelo juiz no momento de apreciar a pretensao €, sem duvida,
critério interessante, assim como ocorre com a fixacao dos honorarios
advocaticios (art. 85) e com o lance a ser considerado vil (art. 891, paragrafo
unico). Em ambas as situagdes, o juiz, a despeito dos critérios legais, tem
liberdade de avaliar as condigdes que envolvem o caso concreto para decidir
sobre a sua aplicagdo. No processo do trabalho, a liberdade de adequacao
da norma ao caso concreto fica a cargo do § 4° do art. 790, que permite a
concessao do beneficio a parte que ndo se enquadrar na norma do § 3°,
desde que o magistrado se convencga da insuficiéncia de recursos da parte
para o pagamento das custas do processo.

5 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme Guimarées; TOLEDO FILHO, Manoel
Carlos. In: SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira (Coord.). Comentarios ao novo CPC e sua
aplicagdo ao processo do trabalho. Volume 1 - Parte geral - Arts. 1° ao 317 - atualizado
conforme a Lein. 13.256. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 149.

8 TARTUCE, Fernanda; DELLORE, Luiz, Gratuidade da justica no novo CPC. Revista de Processo.
Out./2014. vol. 236, p. 5.
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Verifica-se, portanto, a criagdo de exigéncia legal de comprovagao
de rendimentos, de qualquer natureza, bem como os eventuais gastos para
sustento da familia e a relagao estabelecida entre eles para propiciar uma
correta avaliagao da necessidade do beneficio quando o trabalhador auferir
salarios superiores ao limite fixado no § 3° do art. 790 da CLT. Anecessidade
de confrontagdo de faturamento e despesas também é necessaria para a
concessao do beneficio as pessoas juridicas.

Interessante ressaltar que, a partir das alteragdes introduzidas pela
reforma trabalhista, ndo mais subsiste na seara laboral a hipétese de mera
presuncao de veracidade de declaracdo firmada pela parte, tal como
preconiza o § 3° do art. 99 do CPC.

O §2°do art. 99 do CPC fixou a justi¢a gratuita como direito processual
da parte, somente deixando de ser concedido o beneficio quando restar
evidenciada a falta de pressupostos legais para sua concesséo.

Como mencionado no artigo anterior, o legislador processual civil ndo
estabeleceu os requisitos minimos a serem observados para o deferimento
da gratuidade da justica, ficando a sua definicao a inteira subjetividade do
magistrado, excetuando-se as hipoteses legais também ja mencionadas.

O dispositivo legal em comento fixou a exce¢do na hipétese em que o
juiz podera indeferir o pedido quando, dos elementos existentes nos autos,
extrair a conclusao de que parte nao faz jus ao beneficio.

A regra no processo civil, portanto, € o deferimento do beneficio, seja
por presungao ou pela prova existente no processo, e o indeferimento, como
excegao, ocorrera quando evidenciada a auséncia dos elementos
necessarios ao deferimento do beneficio. Antes, todavia, de indeferir a
pretensdo, o juiz ainda devera conceder a parte requerente a oportunidade
de preenchimento dos pressupostos para concessao do beneficio.

Como exemplo de situagao que se enquadraria no dispositivo legal
em comento pode ser descrita a juntada de comprovantes de rendimento
elevado que acarretaria o indeferimento do beneficio, mas, antes disso, o
juiz devera deferir a parte a oportunidade de demonstrar que os seus gastos
sao também elevados e que o pagamento das despesas processuais podera
comprometer o sustento de sua familia.

O Superior Tribunal de Justica, em acérdao publicado ja na vigéncia
do CPC de 2015, entendeu que o indeferimento da gratuidade da justica, na
hipotese de nédo preenchimento dos pressupostos legais, trata-se de
verdadeiro poder-dever do juiz desde que tenha fundada razdo para tanto e
propicie a parte demonstrar sua incapacidade econémico-financeira de fazer
frente as custas e/ou despesas do processo.’

" Processo Eletronico - REsp. 1.584.130/15, 4% Turma, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, julgado
em 19/4/2016.
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O § 3°do art. 99 estabelece a presungao de insuficiéncia de recursos
mediante alegacgao realizada pela parte, desde que se trate de pessoa
natural.

Alguns autores citam a jurisprudéncia anterior e o STJ no sentido de
que as pessoas juridicas sem fins lucrativos gozavam também da presuncéao
legal de insuficiéncia de recursos pela simples declaragéo.®

Tal posicdo n&o mais se sustenta em razao da forma expressa com
que se encontra vazado o dispositivo legal mencionado, que apenas faz
referéncia & pessoa natural. E certo, no entanto, que a presuncao
estabelecida legalmente admite prova em contrario, como se depreende do
paragrafo anterior (§ 2°) e também da propria jurisprudéncia do STJ,
apontada anteriormente.

Nelson Nery Junior, referindo-se a legislacdo anterior (Lei n.
1.060/50), afirma que era suficiente a mera declaragao de pobreza
para fazer jus ao beneficio. Agora é mantida a previsdo da norma
anterior, mas de forma relativa, pois o juiz pode, caso tenha duvida
quanto ao estado de pobreza, fazer um juizo de valor, cotejando-se a
afirmacao feita com as provas existentes nos autos, considerando a
situacao atual do requerente.®

A reforma trabalhista preferiu tomar caminhos contrarios aos tracados
pelo CPC/15. A partir das alteragdes do art. 790 e seguintes, passou-se a
ser regra o deferimento do beneficio somente mediante comprovacao do
preenchimento do requisito objetivo do § 3° ou da comprovagéao inequivoca
de incapacidade financeira para arcar com os custos do processo de forma
a ndo mais subsistir na seara laboral a presuncdo de veracidade da
declaracao feita por pessoa natural.

A alteragao legislativa, no nosso sentir, mostra-se retrograda e
dissociada do devido processo constitucional instituido pela Constituicao de
1988 e materializado pelo CPC, que presume a atuagao das partes conforme
os ditames da boa-fé objetiva.

O §4°do art. 99 do CPC estabelece que a representacao por advogado
nao impede a concessao da justi¢a gratuita.

Mesmo nas hip6teses de caréncia financeira e de capacidade
postulatéria da parte, como ocorre no processo do trabalho, a
contratagéo de advogado se torna necessaria pela complexidade da
matéria tratada, ficando o pagamento dos honorarios condicionado ao
éxito na demanda.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 183.

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao cédigo de processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 477.
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E exatamente nessa hipétese que se torna evidente a distingéo da
assisténcia judiciaria e justiga gratuita, pois na primeira, como ja restou
mencionado, trata-se da assisténcia por profissional do direito e, na segunda,
é a exoneracao do pagamento das despesas e custas do processo.

No caso do artigo em tela, trata-se de advogado particular, aspecto
que nao tem qualquer influéncia ou mesmo se comunica para analise do
pedido de gratuidade da justiga.

O §5°do art. 99 do CPC, que se encontra atrelado ao § 4°, refere-se
a hipétese em que o recurso versa exclusivamente sobre o valor dos
honorarios de sucumbéncia em que estaria sujeito a preparo, salvo se o
advogado demonstrar que faz jus a gratuidade.

Nessa hipdétese, partindo do principio de que o advogado € que teria
legitimidade e interesse em recorrer, exige-se que seja realizado o preparo,
salvo se o advogado demonstrar que também é beneficiario da justica
gratuita, ja antecipando a previsao do paragrafo seguinte (§ 6°) de que a
concesséao desta ultima é pessoal. A referida norma ganha ainda mais
relevancia e aplicagdo no processo do trabalho em razdo de a Lei n.
13.467/17 ter ampliado a incidéncia dos honorarios sucumbenciais,
inclusive para as lides que tratam exclusivamente de relagdo de emprego
(art. 791-A CLT).

O § 6°do art. 99 do CPC fixa uma regra que atende ao imperativo de
l6gica, porquanto a concessao do beneficio da justica gratuita s6 pode ser
pessoal, pois decorre do exame da situagao do requerente.

Referida analise, como é evidente, ndo se estende a outras pessoas,
razao pela qual o beneficio, que é personalissimo, nao pode também ser
estendido, ainda que se trate de litisconsorte ou sucessor do beneficiario,
mesmo atuando em conjunto no mesmo polo da relagdo processual ou
sucedendo a parte.

A rigor, o dispositivo legal é até mesmo dispensavel, pois cada uma
das partes, litisconsortes ou sucessores, tem uma situagao financeira distinta
em termos de ganhos e gastos, o que determina avaliagao diversa em relagéo
a gratuidade da justica, como se denota da parte final do paragrafo em
comento.

O § 7° do art. 99 do CPC trata do requerimento da justica gratuita
realizada em recurso, permitindo a dispensa do preparo a fim de que a
pretensdo seja apreciada para garantir o acesso a jurisdi¢do.

A regra fixada no referido paragrafo atende a previsao contida no art.
3°do CPC no tocante ao acesso a justi¢a, porquanto, se a parte ndo satisfaz
0 preparo porque requer a concessao da justica gratuita no recurso, a sua
nao apreciagao por desergado constitui-se em rematada injustica e clara
vedacao de acesso a jurisdicao.

Nesse exato sentido € o julgamento realizado pelo STJ, no Ag. Rg.
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nos ERESP 1.222.355/MG, em que a sua Corte Especial entendeu pela
desnecessidade do preparo do recurso cujo mérito discute o préprio direito
ao beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.

Cabe apenas acrescentar que, também por razdes de ordem logica,
indeferida a pretensdo de gratuidade, deve ser concedido prazo a parte
para se desincumbir do preparo, sob pena de desergéo de seu recurso.

N&o se tem a menor duvida de que os aspectos referidos nos paragrafos
do art. 99 do CPC, quanto a gratuidade da justica, tém aplicagdo ao processo
do trabalho, observadas, evidentemente, as disposi¢oes previstas na CLT
sobre o tema, em especial o art. 790. Visando a adequar a jurisprudéncia
ao devido processo constitucional, o TST alterou a redagao da OJ 269 da
SDI-I para aduzir, no item Il, a necessidade de o relator fixar prazo para
que o recorrente efetue o preparo nos casos em que seu requerimento de
justica gratuita for indeferido.

O art. 100, que se refere a impugnacgao ao deferimento do pedido de
justica gratuita, rompe com o sistema adotado pelo Cédigo em relagao ao
contraditério prévio, exigido antes da decisao a ser tomada pelo juiz ainda
que versando sobre matéria de ordem publica (art. 10).

Embora o deferimento da gratuidade da justica ndo se trate de decisao
contra uma das partes, na forma mencionada no art. 9° do CPC, é inequivoco
que nao se observou o comando contido no art. 10 do CPC ja mencionado,
de que o juiz ndo pode decidir com base em fundamento a respeito do qual
as partes nao tiveram a oportunidade de se manifestar.

Como se sabe, o Novo CPC atribuiu indiscutivel importancia ao
principio do contraditério que tem cidadania constitucional, guardando
coeréncia com a sua finalidade de ratificar expressamente os principios
processuais expressos na Constituicao Federal, com a novidade de exigir
que o contraditério seja observado antes das decisoes judiciais.

Quanto ao mais, o referido dispositivo legal garantiu a igualdade das
partes para o oferecimento da impugnacao, observando-se as mesmas
oportunidades oferecidas para o requerimento de gratuidade da justica, com
a qual guarda simetria, inclusive por intermédio de petigao simples.

Em seu paragrafo unico, o legislador prevé as consequéncias da
revogacao do beneficio, que sdo agravadas na hipotese de configuragéo de
ma-fé, podendo chegar a importancia de até dez vezes o valor a ser pago,
com reversao para os cofres publicos e a possibilidade de inscricdo como
divida ativa.

Coerente com as normas fundamentais inscritas nos arts. 1°ao 12
do CPC, em especial a que trata da boa-fé (art. 5°), o legislador reprime,
de forma veemente, as tentativas de macular o processo com atitudes de
ma-fé, como ja ocorria na legislagao anterior (§ 1° do art. 4° da Lei n.
1.060/50) e agora se verifica do paragrafo unico do art. 100 do CPC.
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N&o vemos como nao aplicar o referido dispositivo legal ao processo
do trabalho, como entende determinado segmento da doutrina trabalhista®,
porquanto, ainda que a pretenséo nao seja apreciada no mesmo momento
processual em que ocorre no processo civil, &€ certo que a parte deve ter
garantido o contraditorio, ainda que diferido, na forma do art. 100, caput, e
deve sofrer as consequéncias da revogacgao do beneficio, apenada com
rigor no caso de ma-fé, seja pessoa fisica ou juridica (para aqueles que
estendem os beneficios a ela).

O art. 101 do CPC e seus paragrafos tratam da medida a ser adotada
quando indeferido ou revogado o pedido no curso do procedimento que, no
civel, & o agravo de instrumento. E, quando na sentencga, o recurso cabivel
€ a apelagéo.

No processo do trabalho ndo cabe agravo de instrumento com esse
objetivo, pois, como se sabe, ele s6 pode ser aviado das decisbes que
denegarem seguimento aos recursos.

Quando a medida judicial de indeferimento ou revogacgéo do pedido for
adotada na sentenca, dela cabera recurso ordinario, com o mesmo procedimento
tratado nos §§ 1°e 2°do art. 101 do CPC, como ja mencionado por ocasiao dos
comentarios ao § 7° do art. 99 do CPC, ainda que em distintos momentos
processuais, por se tratar também de facilitagado do acesso a jurisdi¢ao.

O art. 102 refere-se as consequéncias da decisao transitada em julgado
que revoga a gratuidade concedida, advindo dai o recolhimento das despesas
anteriormente dispensadas, sem prejuizo da aplicacao de sangbes previstas
em lei.

Em seu paragrafo unico, faz referéncia as consequéncias processuais
do indeferimento tanto para o autor como para os demais participantes do
processo, em que nao se deferira a realizagéo de qualquer ato ou diligéncia
requerida pela parte inadimplente.

Para Cassio Scarpinella Bueno a solugéo apontada pelo legislador,
ao que parece, atrita-se com o inciso XXXV do art. 5° da CF, entendendo
que a solugdo mais adequada para o caso € cobrar o valor devido e nao
impedir o acesso a jurisdigao."

Também aqui nao se vé dificuldade na sua aplicacéo ao processo do
trabalho, que podera ser concretizada na fase de execucgao, inclusive com
as consequéncias pelo nao recolhimento das importancias devidas.

°DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO, Guilherme Guimaraes; TOLEDO FILHO, Manoel
Carlos. In: SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira (Coord.). Comentarios ao novo CPC e sua
aplicagao ao processo do trabalho. Parte geral - Arts. 1° ao 317 - atualizado conforme a Lei n.
13.256. Séo Paulo: LTr, 2016. vol. 1, p. 152.

" BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 142.
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4 CONCLUSOES

1) A gratuidade da justica nao tinha previsao no Codigo de Processo
Civil anterior e, embora se trate de tema pouco estudado na doutrina, agora
ganhou relevancia com a sua previsao em Sec¢ao especifica do novo CPC.

2) Aprevisao legal da justica gratuita € uma decorréncia da positivagao
de Normas Fundamentais do Processo, contida em Titulo Unico do CPC,
em especial a referéncia aos valores fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal, como a assisténcia juridica integral e gratuita (art. 5°,
LXXIV), cidadania, dignidade da pessoa humana (incisos Il e lll do art. 1°
da CF) e igualdade de todos perante a lei, sem quaisquer privilégios.

3) Com a ratificagédo dos principios processuais constitucionais pelo
Cddigo de Processo Civil, tais como o acesso a justica (art. 3°), o tratamento
igualitario atribuido as partes (art. 7°), como também as regras para a boa
aplicagao do ordenamento juridico (art. 8°), tornou-se um imperativo de
coeréncia o tratamento, em Sec¢ao propria, do tema da gratuidade da justica.

4) Ampliou-se a abrangéncia subjetiva do instituto da gratuidade da
justica, de trato exclusivo no Cédigo, de forma expressa as pessoas juridicas,
utilizando como critério Unico para sua concessao a insuficiéncia de recursos.
A reforma trabalhista também adotou esse critério de forma a permitir,
expressamente, a concessao da gratuidade as sociedades empresariais.

5) O C. TST, que ja vinha flexibilizando seu entendimento, passou a
permitir a concessao da gratuidade de justica as pessoas juridicas. A nova
posicao do Tribunal Superior do Trabalho encontra-se estampada no item Il
da nova Sumula n. 463.

6) A abrangéncia objetiva, com novidades trazidas pelo Codigo de
Processo Civil, diz respeito a exames, como o relativo ao cédigo genético -
DNA - e outros essenciais que nao sao especificados, a remuneragao de
tradutor ou intérprete e o custo para elaboragdo da memoaria de calculo que,
no processo do trabalho, nesta ultima ( hipotese, € realizada pela contadoria
do juizo ou diretoria de calculo do Tribunal.

7) A reforma trabalhista traz mitigacdo a abrangéncia objetiva da
concessao da gratuidade de justica de forma a permitir a responsabilizagcao
pelo pagamento dos honorarios advocaticios e periciais a parte sucumbente,
mesmo que seja beneficiaria da justica gratuita. A inovacao legislativa
contraria, ao que parece, a norma prevista no inciso LXXIV do art. 5° da
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Constituicdo Federal, pois, além de ferir o principio da isonomia, porque
permite tratamento desigual aos jurisdicionados hipossuficientes, inviabiliza
0 acesso a justica em sua plenitude.

8) Areforma trabalhista nao estabeleceu regras de direito intertemporal
e nao determinou a forma de cOmputo da sucumbéncia reciproca, matérias
que certamente serdo objeto de debate na doutrina e jurisprudéncia e que
causarao situagoes de extrema inseguranga juridica.

9) Na perspectiva da modulagao do instituto da gratuidade da justica,
inclui-se a sua abrangéncia parcial a determinados atos processuais, reducao
percentual de despesas e o0 seu parcelamento, ndo ocorrendo a isengao de
multas, porque tem fato gerador diverso (litigancia de ma-fé, protelagéo no
desfecho do processo com medidas de abuso processual).

10) O legislador permitiu, na perspectiva do amplo acesso a justica,
que a pretensao a gratuidade da justica possa ser apresentada em varios
momentos processuais, assim como a sua impugnagao.

11) Na hipotese anterior abre-se uma excecéo ao contraditorio prévio
previsto em seu art. 10, porquanto autoriza a intimag¢ao da parte para impugnar
a pretenséao de justica gratuita somente apds o seu deferimento pelo juiz.

12) De acordo com o CPC, preenchidos os pressupostos legais,
que nao tém discriminagdo em qualquer dos artigos da Segéo sobre
gratuidade da justica, a concessao da justiga gratuita passa a ser direito
processual da parte, com oportunidade para comprovar o preenchimento
dos requisitos legais na hipotese de indeferimento. A reforma trabalhista
inova quanto a esse aspecto e traz parametros objetivos para a analise da
necessidade de concessdo dos beneficios da justica gratuita de forma
que, a partir de 11/11/17, o juizo somente podera concedé-la de oficio
aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

13) Conforme as normas processuais comuns, a declaragéo de
miserabilidade legal realizada pela parte, pessoa natural, tem presungao de
veracidade e é pessoal, sendo certo que o fato de o requerente estar
representado por advogado particular néo lhe retira o direito ao beneficio. A
partir das alteragdes introduzidas pela reforma trabalhista, ndo mais subsiste
na seara laboral a hipétese de mera presungao de veracidade da declaragao
firmada pela parte, tal como preconiza o § 3° do art. 99 do CPC.
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14) Os dispositivos que tratam da gratuidade da justica no processo
civil ttm aplicacédo ao processo do trabalho, com a devida conformacao a
previsdo contida nos arts. 769, 790, 790-A, 790-B e 791-A da CLT, inclusive
em relagao as novidades trazidas quanto a modulagao do instituto da justica
gratuita.

ABSTRACT

This article presents current reflections on the free legal services in
the Labour Process, considering the approval of laws 13.105 of March 16,
2015 and 13.467 of July 13, 2017, known as the latter “Labour Reform.”
The study points out the normative changes of the institute, as well as the
possibilities of interpretation and application, considered the context of
labour law.

Keywords: Law 13.467/2017 (Labour Reform). Law 13.105/2015
(Code of Civil Procedure). Labor Law. Free Legal Services.
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A JORNADA DE TRABALHO EALEIN. 13.467/2017: O ESVAZIAR DA
AMPULHETA NANOVA LOGICA DA CONTAGEM DO TEMPO DO
TRABALHO

THE WORK JOURNEY AND LAW N. 13.467/2017: EMPTYING OF THE
HOURGLASS IN THE NEW LOGIC OF JOB TIME COUNT

Carolina Tupinamba*
RESUMO

O presente artigo objetiva analisar a alteragdo da Lei n. 13.467/2017
no que tange a jornada de trabalho, tendo como enfoque a necessidade de
se entender a nova sistematica da contagem do tempo, diante dos novos
modelos de relagdo trabalhista. Anova redagao da CLT priorizou como tempo
trabalho aquele em que efetivamente foi exercida alguma atividade laborativa,
nao servindo mais como base o despendido em atividades recreativas ou
religiosas, por exemplo. Ademais, grande mudanca foi encontrada no que
tange a possibilidade de compensagao das horas trabalhadas além da jornada
regular de trabalho, ganhando bastante espaco o acordo individual e o
coletivo.

Palavras-chaves: Jornada. Novos modelos. Tempo a disposigao.
Contagem. Flexibilizag&o. Teletrabalho. Compensacao de jornada. Intervalo.

Domenico de Masi, com escritos dedicados a temas que abrangem o
mercado, a motivag&o para o trabalho, as estruturas organizacionais, dentre
outros pontos de interesse, ha alguns anos defende abordagem mais ludica
e prazerosa do trabalho. Segundo o autor italiano que se diz apaixonado
pelo Brasil, ndo é proprio da espécie humana gostar de trabalhar. Os tempos
modernos testemunhariam necessidades e instrumentos voltados a redugao
do tempo no trabalho.

* Advogada. Mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Doutora em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Pés-Doutoranda
no Programa de P6s-Doutoramento em Democracia e Direitos Humanos - Direito, Politica,
Histéria e Comunicacao da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Professora
Adjunta de Processo do Trabalho e Pratica Trabalhista da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Professora Assistente de Direito do Trabalho da Universidade Federal do Estado do
Rio de Janeiro. Membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual. Membro do Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros. Membro do Centro de Estudos Avangados de
Processo. Membro da American Bar Association.
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Nesse contexto, o respeitado socidlogo do trabalho especula a chegada
de um futuro no qual as pessoas estejam mais voltadas a trabalhar menos,
eventualmente ganhando menos, dedicando-se mais ao tempo ocioso de
forma criativa e, principalmente, abrindo mais vagas para quem esteja
desempregado.

Domenico destaca, em sua obra, curioso ponto de convergéncia
presente em todas as religides, qual seja, o fato de que, em nenhuma delas,
trabalha-se no “paraiso”. E dizer, qualquer que seja a concepgado ou crenga,
se o trabalho fosse um valor positivo, no paraiso se trabalharia, o que nao
se verifica nos prognésticos religiosos."

As previsdes sobre o futuro do trabalho nao sdo de hoje. Na edigéo
da Revista Galileu, de julho de 2008, reportagem assinada pela jornalista
Rita Loiola trazia titulo e chamada promissores: “O futuro do trabalho -
Esqueca os escritorios, os salarios fixos e a aposentadoria. Em 2020, vocé
trabalhara em casa, seu chefe tera menos de 30 anos e sera uma mulher.”
Ha quase dez anos, lia-se o seguinte no referido periodico:

Para comegar, esquecga essa histéria de emprego. Em dez anos, emprego
sera uma palavra caminhando para o desuso. O mundo estara mais veloz,
interligado e com organizagdes diferentes das nossas. Novas tecnologias vao
ampliar ainda mais a possibilidade de trabalhar ao redor do globo, em qualquer
horario. Hierarquias flexiveis irao surgir para acompanhar o poder
descentralizado das redes de producgéo. Sera a era do trabalho freelance,
colaborativo e, de certa forma, inseguro. Também sera o tempo de mais
conforto, cuidado com a natureza e criatividade.

A globalizagao e os avangos tecnoldgicos (alguns deles ja estao disponiveis
hoje) vao tornar tudo isso possivel. E uma nova geragédo que vai chegar ao
comando das empresas, com uma presenga feminina cada vez maior, vai
colocar em xeque antigos dogmas. Para que as empresas vao pedir nossa
presenca fisica durante oito horas por dia se podem nos contatar por
videoconferéncia a qualquer instante? Para que trabalhar com clientes ou
fornecedores apenas do seu pais se vocé pode negociar sem dificuldades
com o mundo inteiro? Imagine as possibilidades e vera que o mercado de
trabalho vai ser bem diferente em 2020. O emprego vai acabar. Vamos ter que
nos adaptar. Mas o que vai surgir no lugar dele é mais racional, moderno e, se
tudo der certo, mais prazeroso.? (grifo nosso)

' DE MASI, Domenico.O écio criativo. Sdo Paulo: Sextante, 1997.

2 LOIOLA, Rita. O futuro do trabalho. Revista Galileu, 2008. Disponivel em: <http://
revistagalileu.globo.com/Revista/Galileu/OEDG86980-7855-216,00-
O+FUTURO+DO+TRABALHO.htmI>. Acesso em: 04 set. 2017.
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Temos testemunhado a realizagao de profecias como essas. O futuro
se faz presente e & preciso reconhecer que, nesse ponto, de fato, a
Consolidacao das Leis do Trabalho ndo possuia o menor equipamento para
responder aos anseios dos arranjos mais flexiveis de jornada de trabalho,
dentre outras demandas decorrentes da modernizagdo das relagdes de
trabalho.

A Lei n. 13.467 é um marco paradigmatico no Direito do Trabalho.
Dentre inumeras alteragdes, muda fortemente conceitos ligados a jornada
de trabalho impingindo-lhes versdo mais dinamica e, aparentemente, mais
eficiente ou mesmo aderente aos tempos atuais.

Doravante, passa-se a expor o novel cenario da duragdo do
trabalho, com destaque para as alteragdes implementadas pela reforma
trabalhista.

1 A NOVA COMPOSIGAO DO TEMPO JURIDICAMENTE
RELEVANTE PARA AS RELAGOES DE TRABALHO

Na sua interpretacao literal, a etimologia da palavra jornada, journée,
francés, e giornata, italiano, refere-se ao “[...] montante de horas trabalhadas
emum dia”, ou seja, “[...] diz respeito ao numero de horas diarias de trabalho
que o trabalhador presta a empresa.™

Godinho descreve a jornada como “[...] a medida principal do tempo
diario de disponibilidade do obreiro em face de seu empregador.” De fato,
o artigo 4° da CLT discorre:

Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado
esteja a disposigdo do empregador, aguardando ou executando ordens,
salvo disposigcao especial expressamente consignada.

N&o ha duvida de que o tempo despendido em servigo efetivo como
resultado do cumprimento do contrato de trabalho integra a jornada de
trabalho, ao qual se soma aquele em que o trabalhador, em respeito a ordem
do empregador, aguarda o momento em que lhe seja exigida a efetiva
prestacao.

Portanto, o “tempo a disposicao” é espécie de ficcao legal, uma vez
que nao se confunde apenas com o tempo efetivamente trabalhado. O
fundamento perpassa pela protecdo ao trabalhador dos abusos do poder

3 PINTO, Sérgio. Direito do trabalho. 13 ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 437.
4+ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 782.
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econdmico, que naturalmente podem criar longos periodos de espera para
o servico efetivo. Assim, computa-se na jornada de trabalho o tempo em que
0 obreiro se encontra efetivamente a disposicdo do empregador, trabalhando
ou aguardando instrugdes para isso.

Dessa forma, ilustrativamente, se o empregador requisitar que o
empregado aguarde no locus laborativo para algum fim especifico (como,
por exemplo, para prévia instrugéo sobre suas tarefas do dia seguinte ou
sobre seu desempenho produtivo), ainda que o empregador retorne e
dispense o trabalhador, sem que este Ultimo mais nada produza naquele dia,
tal periodo de espera sera computado como horas a disposi¢ao do
empregador.

Da mesma maneira, uma vez firmado o contrato de trabalho, com a
admissao do obreiro prevista para uma determinada data, caso a prestacao
de servigos seja adiada sem prévio e razoavel aviso, esse tempo também
sera considerado a disposigéo do empregador.®

Ademais, se maior que 10 minutos, o deslocamento do trabalhador
entre a portaria da empresa e o local de trabalho, mesmo que nao se tenha
batido o ponto, sera considerado em entendimento sumulado pelo TST como
tempo a disposigdo do empregador®, o que parece ter sido conservado
mesmo com a nova légica de “tempo a disposi¢cao” decorrente da reforma
trabalhista.

De fato, o texto reformado enxugou bastante o conceito até entao
vivenciado de “tempo a disposi¢ao”, reduzindo-o expressivamente. A leitura
comparada nao deixa duvidas:

5 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
p. 620.

6 Nesse sentido, a Sumula n. 429 do TST informa: TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR.
ART. 4° DA CLT. PERIODO DE DESLOCAMENTO ENTRE A PORTARIA E O LOCAL DE
TRABALHO - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31/5/2011. Considera-se a disposigao
do empregador, na forma do art. 4° da CLT, o tempo necessario ao deslocamento do trabalhador
entre a portaria da empresa e o local de trabalho, desde que supere o limite de 10 (dez)
minutos diarios.
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REDAGAO ANTIGA

NOVA REDAGCAO

Art. 4° - Considera-se como de
servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicao do
empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo
disposicao especial expressamente
consignada.Paragrafo unico -
Computar-se-ao, na contagem de
tempo de servico, para efeito de
indenizagdo e estabilidade, os
periodos em que o empregado
estiver afastado do trabalho
prestando servigco militar e por
motivo de acidente do trabalho.
(Incluido pela Lei n. 4.072, de
16/6/1962)

Art. 4° - Considera-se como de
servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicao do
empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposi¢ao
especial expressamente consignada.
§ 1° Computar-se-ao, na contagem
de tempo de servico, para efeito de
indenizacado e estabilidade, os
periodos em que o empregado
estiver afastado do trabalho
prestando servigo militar e por
motivo de acidente do trabalho.

§ 2° Por nao se considerar tempo a
disposicdo do empregador, néo
sera computado como periodo
extraordinario o que exceder a
jornada normal, ainda que
ultrapasse o limite de cinco minutos
previsto no § 1° do art. 58 desta
Consolidacgao, quando o]
empregado, por escolha propria,
busca protegao pessoal, em caso
de insegurancga nas vias publicas ou
mas condi¢cdes climaticas, bem
como adentrar ou permanecer nas
dependéncias da empresa para
exercer atividades particulares,
entre outras:

| - praticas religiosas;

Il - descanso;

Il - lazer;

IV - estudo;

V - alimentacao;

VI - atividades de relacionamento
social;

VII - higiene pessoal;

VIII - troca de roupa ou uniforme,
quando n&o houver obrigatoriedade
de realizar a troca na empresa. (NR)
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Em suma, com o advento da reforma trabalhista ocorre verdadeira
flexibilizagdo da ficgcao da disponibilidade. Partindo dos incisos do § 2° do
artigo 4°, é possivel perceber que nem sempre sera computado como tempo
a disposigao o periodo em que o empregado esteja no trabalho ou na
empresa. O tempo gasto com atividades de cunho religioso, momentos de
repouso ou recreagao, de estudo, de alimentagao, ou de interagdes sociais
nao sera mais considerado tempo a disposigao do empregador, nem incluido
na jornada de trabalho.

Antes da nova redacao, o periodo de tempo consumido com a troca
de uniforme, aparelhagem para o trabalho realizado, maquiagem e
composicao do personagem em meio artistico, dentre outros, era considerado
tempo a disposi¢ao do empregador. Todavia, tendo em vista as alteragoes
do dispositivo legal em questao, a “troca de roupa ou uniforme” tampouco
sera contabilizada como periodo de trabalho, salvo “[...] quando ndo houver
obrigatoriedade de realizar a troca ha empresa.”

Ademais, por ndo se considerar tempo a disposi¢cao do empregador,
nao sera computado o periodo em que o empregado, por escolha propria,
busque protecao pessoal, em caso de inseguranga nas vias publicas ou
mas condig¢oes climaticas.

Nesse particular, vale destacar que, mesmo nos casos em que O
trabalhador busque protegcédo pessoal dentro da empresa, ainda que por
escolha prépria, ou em qualquer uma das situacdes propostas no novel § 2°,
se, de fato, houver prestacgao de servigo efetivo durante o periodo, logicamente
o tempo sera computado na jornada de trabalho.

Outra mudanca importante no que se refere ao computo da duragao
do trabalho diz respeito ao tempo de deslocamento entre a casa do
trabalhador e seu respectivo oficio. As horas in itinere deixam de ser
juridicamente relevantes. Trata-se de consideravel parcela de areia que deixa
a ampulheta.

O § 2° do artigo 58 da CLT, conforme redagao antiga, havia sido
incluido pela Lei n. 10.243, de 19/6/2001, inspirada em jurisprudéncia
inclusive posteriormente sumulada’ do TST, a qual interpretava extensivamente

7 Stmulan. 90 do TST: HORAS IN ITINERE. TEMPO DE SERVICO (incorporadas as Sumulas n.
324 e 325 e as Orientagdes Jurisprudenciais n. 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22
e 25/4/2005. | - O tempo despendido pelo empregado, em condugéo fornecida pelo empregador,
até o local de trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico regular, e para o
seu retorno € computavel na jornada de trabalho. (ex-Sumula n. 90 - RA80/1978, DJ 10/11/1978)
Il - Aincompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do empregado e os do
transporte publico regular é circunstancia que também gera o direito as horas in itinere. (ex-OJ
n. 50 da SBDI-1 - inserida em 1°/2/1995) Il - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo
enseja o pagamento de horas in itinere. (ex-Simula n. 324 - Res. 16/1993, DJ 21/12/1993) IV -
Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em condugéo da empresa, as
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o artigo 4° da Consolidagao.® Por tal entendimento, compreendia-se o periodo
de translado casa-trabalho-casa como tempo a disposi¢cao do empregador,
logo, equivalente ao de “servigo efetivo”. Seria computado, portanto, como
parte integrante da jornada laborativa o tempo despendido nesse
deslocamento, quando presentes dois requisitos®: (i) fosse considerado o
local de trabalho de dificil acesso ou, ainda, alternativamente, ndo servido
por transporte publico regular; e (ii) fosse a condugéo fornecida pelo
empregador.

Com a reforma, as horas in itinere deixam de integrar a jornada por
nao serem consideradas “horas a disposi¢gao” do empregador.

De fato, as horas in itinere eram instituto que retratava uma invencgao
jurisprudencial a qual ja dava sinal de desgaste e despropdsito. Ja era possivel
perceber nos tribunais alguma flexibilizagao do instituto. Em recente julgado
do Recurso Extraordinario n. 895.759/PE, o voto condutor do acérdao,
proferido pelo Ministro Roberto Barroso, reformou decisao que sustentava a
indisponibilidade das horas in itinere em acordo coletivo, em consonancia
com o artigo 58, §§ 2° e 3°. O acordo coletivo em questao, inclusive, segundo
0 acoérdao referido, embora suprimisse as horas in itinere, concedia uma
série de outras vantagens, acima daquelas dispostas pela lei ao trabalhador,

[...] tais como fornecimento de cesta basica durante a entressafra; seguro de
vida e acidentes além do obrigatorio e sem custo para o empregado; pagamento
do abono anual aos trabalhadores com ganho mensal superior a dois salarios-
minimos [...]. [entre outras]®

Em analise superficial, parece positiva a exclusao das vetustas horas
in itinere do cdmputo da jornada, o que, de certa forma, podera, inclusive,
estimular a concessao de transporte do trabalhador pela empresa no trajeto
casa-trabalho. No entanto, algumas conjeturas incomodam. Imagine-se o
obreiro que labora em plataforma a qual acessa via helicéptero do empregador,
por exemplo. Nao havendo condigdes climaticas para voo, perdera o dia de

horas in itinere remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcangado pelo transporte publico.
(ex-Sumula n. 325 - Res. 17/1993, DJ 21/12/1993) V - Considerando que as horas in itinere
sao computaveis na jornada de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é considerado
como extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional respectivo. (ex-OJ n. 236 da SBDI-1
- inserida em 20/6/2001.)

8 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 622.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 982.

WBRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 895.759/PE, Rel. Min. Teori Zavascki, decisao
monocratica, DJe 13/9/2016.
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trabalho? Sua jornada sé comecara a contar quando aterrissar no local de
trabalho? Seria possivel caracterizar o tempo no helicoptero como periodo
a disposicao? Sao questdes que desafiam uma reflexdo menos precipitada,
sob pena de se validar uma interpretacéo grotesca da extirpagado das horas
in itinere do cdmputo da jornada.

Dando sequéncia ao elenco de interregnos temporais que passam a
ser indiferentes ao Direito, vale uma breve exposigao dos sujeitos excluidos
do capitulo da jornada constante da Consolidac&o. E dizer, em relagdo a
eles, pouco importa a duracao do periodo em que estejam a disposigdo do
empregador. Nesse aspecto, fechando os diagnésticos mais relevantes,
dispoe o artigo 62 da CLT sobre aqueles cujo tempo de trabalho revele-se
insensivel, uma vez exclusos do regime de duragao do trabalho."

Nas palavras de Gustavo Garcia, em relagao aos trabalhadores que
protagonizam o artigo 62, as “[...] proprias condigdes especiais em que o
trabalho é desempenhado [...] ” tornam “[...] as disposicdes pertinentes a
duracao do trabalho incompativeis com o regime diferenciado dos referidos
trabalhadores.”'? O critério, em verdade, teria, originariamente, cunho
predominantemente pratico: se o trabalho ndo pode ser controlado ou
fiscalizado, sera impossivel aferir a real jornada do empregado.'®

Como indica o inciso | do referido dispositivo, ndo sdo abarcados
pela jornada de trabalho os empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixagdo de um horario de trabalho; ou seja, executam
seus servicos fora das dependéncias da empresa e distantes de qualquer
forma de fiscalizagdo ou controle. Os trabalhadores externos podem ser
divididos em 3 grupos': (i) aqueles cuja jornada é imensuravel, ou de dificil
controle; (ii) aqueles obrigados a, durante o expediente, passar pelo
estabelecimento empresarial, podendo ou nao ser fiscalizados; (iii) aqueles
que, apesar de trabalhar em ambiente externo, estdo sujeitos a controle de
horario. Segundo a doutrina majoritaria, apenas o primeiro e parte do segundo
grupo nao se sujeitariam ao regime da duragado do trabalho, uma vez
confirmada a presungao juridica de horario e produgao incontrolavel ou
ineficaz."®

" Pode-se assim afirmar, uma vez que a expressao “regime previsto neste capitulo” refere-se ao
“Capitulo Il da CLT - Da Duragéo do Trabalho”.

2GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 963.

BDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p.1.021.

“CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2017. p. 673.

s Ibidem, p. 674.
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Nao compartilhamos dessa concepgao. A lei simplesmente excluiu o
trabalhador externo do capitulo da jornada de trabalho. Ainda que a possivel
origem da mens legis tenha sido, de fato, a viabilidade do controle, fato é
que a lei ndo justificou nem adjetivou a opgao da exclusao. Dai, sempre nos
pareceu que o trabalhador externo, independentemente de ter ou ndo o
horario controlado, por opc¢ao legislativa, teria a contagem do tempo a
disposicao como juridicamente irrelevante.

O inciso Il do artigo 62 da CLT, por sua vez, exclui do capitulo da
jornada de trabalho grupo de trabalhadores investidos de uma parcela maior
do poder empregaticio, pelo que ndo se submeteriam a estrito controle de
horario. Os altos empregados sao aqueles que, dentro do universo interno
empresarial de hierarquia e distribui¢do de poderes, acabam por concentrar
prerrogativas de diregao e gestao proprias ao empregador. Sdo empregados
que, em razao dos poderes e prerrogativas que lhe sao concedidos no
contexto de estruturacdo e organizagao intraempresariais, sdo considerados
como longa manus do préprio empregador.

Antes do advento da Lei n. 8.966/94, a alinea “b” do artigo 62 da CLT
reportava-se aos

[...] gerentes, assim considerados os que, investidos de mandato, em forma
legal, exercam encargos de gestdo, e, pelo padrdo mais elevado de
vencimentos, se diferenciem dos demais empregados, ficando-lhes, entretanto,
assegurado o descanso semanal.

Apenas exercia cargo ou fungao de confianga aquele situado na mais
alta hierarquia administrativa da empresa. Eram conferidos ao empregado
ocupante amplos poderes de representagcao e de decisao, cujo exercicio
colocasse em jogo a propria existéncia da empresa, seus interesses
fundamentais, sua seguranca e a ordem essencial ao desenvolvimento de
sua atividade.

Com a evolugao da matéria, a Lei n. 8.966/94 alterou a redagao do artigo
62 da CLT, impondo modificagdes no conceito legal do cargo de confianga,
reportando-se o dispositivo aos “[...] gerentes, assim considerados os exercentes
de cargos de gestao, aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste
artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.” Com a progressao
legislativa, deram-se contornos objetivos ao pressuposto do padrao remuneratorio
mais elevado, constando, no paragrafo unico do mesmo artigo 62 da CLT, que:

O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados mencionados
no inciso Il deste artigo, quando o salario do cargo de confianga,
compreendendo a gratificagado de fungéo, se houver, for inferior ao valor do
respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento).
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A alteragao legislativa que importou em verdadeira mudanga de
paradigma manteve o requisito das elevadas fungdes e atribui¢cdes de gestao,
enquadrando, contudo, no respectivo tipo legal, os cargos de diretores e
chefes de departamento ou filial, os quais, via de regra, ndo possuiriam
poderes tao elevados quanto aqueles exigidos pela redacao anterior. Ou
seja: ja ndo mais seria preciso ter poderes de mandato para o enquadramento
na excegdo do artigo 62.

De todo modo, o enquadramento ou ndo na excec¢éo do artigo 62
viveu periodo de altos e baixos, jamais tendo conquistado a paz em infinitas
celeumas juridicas. Doravante, em boa hora, a definicdo de cargo de
confianca, para os efeitos ora refletidos, passa a poder ser objeto de
convengao coletiva, o que certamente importara maior seguranga e
previsibilidade para as relagoes de trabalho.®

A reforma trabalhista incluiu um terceiro personagem a dispensar o
cdmputo do tempo de labor, quem seja, o teletrabalhador.

De acordo com dados levantados pela Sociedade Brasileira de
Teletrabalho e Teleatividades - SOBRATT - em 2014, existiam por volta de 12
milhdes de teletrabalhadores no pais, predominantemente nas areas de T,
comunicagdes, vendas.'”

No Brasil, o teletrabalho, realidade de uma parcela consideravel da
populagao, possui em torno de trinta anos de existéncia. De fato, nos ultimos
tempos, ao redor do globo, diversos foram os estudos acerca do fendmeno,
que se expandiu e tem crescido em velocidade assustadora, consolidando
tendéncia decorrente da avangada modernizagao tecnoldgica que
revolucionou as interagdes sociais das ultimas décadas e de sua consequente
dinamica.

Em 1985, o teletrabalho, dando seus primeiros passos em busca do
autoconhecimento, deu origem a um livro' que analisou aproximadamente
50 definicbes de telework, ao que concluiu que a referida pratica tem orbitado
sempre em torno de trés conceitos: infraestrutura (no sentido de organizagéo
da atividade), localidade e tecnologia.®

®BRASIL, Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 611 - Convencéo Coletiva de Trabalho é o
acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias
econdmicas e profissionais estipulam condi¢gdes de trabalho aplicaveis, no dmbito das
respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho. (Redacao dada pelo
Decreto-Lei n. 229, de 28/2/1967)

"Disponivel em: <http://macdatanews.com/brasil-ja-conta-com-ao-menos-12-milhoes-de-
teletrabalhadores-garante-alvaro-mello/>. Acesso em: 04 set. 2017.

®DE BEER, A.; BLANC, G. Le travail a distance: enjeux et perspective, une analyse
documentaire. Paris, Franga: Associagao Internacional Futuribles, 1985.

®No original: “organisation, implantation et technologie”.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 49-66, nov. 2017



59

A definicdo de teletrabalho adotada pela OIT (Organizagao
Internacional do Trabalho), e endossada mundialmente, parece conter os
trés pilares essenciais:

[...] aforma de trabalho efetuada em lugar distante do escritério central
e/ou do centro de produgdo, que permita a separacao fisica e que
implique o uso de uma nova tecnologia facilitadora da comunicagdo.?®
(grifos nossos)

Para a nova redagao da CLT, configurara teletrabalho a prestagao de
servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com
a utilizagcao de tecnologias de informagédo e de comunicagao que, por sua
natureza, nao se constituam como trabalho externo. Repare-se que mesmo
eventual comparecimento as dependéncias do empregador para a realizagéo
de atividades especificas ndo descaracterizara o regime de teletrabalho, o
qual devera constar expressamente do contrato individual de trabalho.?'

O texto reformado permite a alteragao entre regime presencial e de
teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado em
aditivo contratual. Assim, o trabalhador com contrato em curso podera deixar
de ter seu tempo a disposigao computado a partir da conversao da tipologia
contratual, passando, por exemplo, a ndo receber mais adicional noturno ou
horas extras, ainda que, em casa, labore durante a noite ou muito além das
oito horas de jornada.

No que tange ao teletrabalhador, destaque-se que, mesmo sendo
perfeitamente possiveis o controle, a fiscalizagdo e a mensuragéo do trabalho
executado, a opgao legislativa foi objetiva. Ou seja, para o teletrabalhador,
ainda que haja controle de sua jornada pelos meios tecnoldgicos, como
login/logout, chat, nimero de toques e/ou atendimento, GPS, telefones,
radios, web cameras, intranet etc., o fato é que o tempo de trabalho do
mesmo sera juridicamente irrelevante e indiferente, a menos que haja acordo
dispondo de outra forma.??

2DI MARTINO, Vittorio; WIRTH, Linda. Telework: a new way of working and living. International
Labour Review, Vol. 129, 1990, n. 5, p. 2. Disponivel em: <http://www.oit.org/public/english/
support/itcom/downloads/pdf/distance.pdf.> Acesso em: 04 set. 2017.

2 Aresponsabilidade pela aquisi¢céo, manutengao ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos
e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagao do trabalho remoto, bem como o
reembolso de despesas arcadas pelo empregado seréo previstos em contrato escrito.

2BRASIL, Consolidacédo das Leis do Trabalho, art. 611-A. A convencgéo coletiva e o acordo
coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | -
pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
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2 ALIMITAGAO DO TEMPO DE LABOR

Historicamente, a jornada de trabalho, atingindo de 12 a 16 horas no
auge do fendmeno da Revolugao Industrial, obteve sua primeira restricao
legal expressiva na Inglaterra, em 1847, quando limitada a 10 horas diarias,
ao que foi seguida, no ano seguinte, pela Francga, e pelos Estados Unidos
em 1886, estabelecendo limite equivalente a 8 horas diarias.

Em 1891, a partir da Enciclica “Rerum Novarum” do Papa Leéo XIIl,
a limitacao da jornada para oito horas de trabalho passou a ser generalizada®
até que, em 1948, as restricbes da duragao do trabalho restaram finalmente
inseridas na Declaracao Universal dos Direitos do Homem?*, em seu artigo
XXIV, através da expressao “limitagéo razoavel das horas de trabalho”.?

No Brasil, em 1932, via regularizagdes especificas do comércio e da
industria, passando por todas as nossas Constituicbes desde a de 1934,
fixou-se o limite de oito horas dia.?®

Séo as seguintes razdes, em linhas gerais, que fundamentam a ingeréncia
do Estado, por meio de normas imperativas, na fixacao contratual da duracéo
“normal” do trabalho: (i) de natureza bioldgica, uma vez que tal limitagdo tem
por escopo combater os problemas psicofisiolégicos oriundos da fadiga e da
excessiva racionalizagao do servigo; (ii) de carater social, pois possibilita ao
trabalhador viver, como ser humano, na coletividade a que pertence, gozando
0s prazeres materiais e espirituais criados pela civilizagéo, entregando-se a
pratica de atividades recreativas, culturais ou fisicas, aprimorando seus
conhecimentos e convivendo, enfim, com sua familia; e (iii)) de cunho
econdmico, porquanto restringe o desemprego e acarreta, pelo combate a
fadiga, um rendimento superior na execugao do trabalho.?”

BSSSEKIND, Arnaldo. Comentérios & consolidagdo das leis do trabalho e & legislagdo
complementar. Freitas Bastos, 1960. p. 306.

#Diz Flavia Piovesan, em seu artigo “Direitos Humanos e o Trabalho”: “Introduz ela a concepgéo
contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela universabilidade e indivisibilidade destes
direitos. Universalidade porque clama pela extenséo universal dos direitos humanos, sob a
crenca de que a condigdo de pessoa € o requisito Unico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade.” E, em seguida, “[...] esta definitivamente superada a concepg¢ao de
que os direitos sociais, econémicos e culturais ndo séo direitos legais [...]. Sao eles auténticos
e verdadeiros direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis e demandam séria e responsavel
observancia.” Quer dizer, ndo apenas os direitos sociais na DUDH contidos tém sua importancia
reconhecida e séo exigiveis em juizo, como sua base é a dignidade da pessoa humana,
também pilar de nossa CF88. (FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. Direito do trabalho e
direitos humanos. Sao Paulo: BH Editora e Distribuidora de Livros, 2006. p. 291-297.)

BGARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 932.

% |bidem, p. 933.

ZSUSSEKIND, Arnaldo. Instituigbes de direito do trabalho. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 801.
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Em breve apanhado, o pardmetro ordinario de duragédo do tempo de
servico foi fixado pela Constituicdo Federal em termos diarios e semanais.
Dispde a primeira parte do artigo 7° da Constituigéo ser “[...] a duragao do
trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais.” Sera considerado extraordinario todo o tempo de servigo que
extrapolar as 8 horas diarias e 44 semanais.

3 A EXTRAPOLAGAO DOS LIMITES DA JORNADA E SUAS
CONSEQUENCIAS

O empregado que excede o tempo limite de trabalho devera ser
compensado. Essa compensacao podera ocorrer de duas possiveis
maneiras; € dizer: ou ele recebera o valor das horas extras trabalhadas
calculadas com adicional minimo de 50%, ou ele podera ganhar o tempo
extra de volta, ou seja, trabalhara menos exatamente pelo mesmo periodo ao
qual viu seu limite de jornada ser ultrapassado. Em suma: quem trabalha
além da conta recebe dinheiro ou tempo a mais de volta.

Para o pagamento das horas extras ndo havera mistérios: o trabalhador
devera receber a hora cheia com adicional minimo e irrenunciavel de 50%.28

Para a compensagéao, algumas regras deverao ser observadas e sobre
elas discorreremos mais adiante.

4 COMPENSAGAO DE JORNADA - REGRAS GERAIS
Quando a opgao for receber o tempo ultrapassado de volta, a nova lei

trouxe regras as quais deixam superadas as atuais disposi¢des constantes
da Sumula n. 85 do TST.?®

ZBRASIL, Consolidagao das Leis do Trabalho, art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugao dos
seguintes direitos: [...] X - remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em
50% (cinquenta por cento) a do normal; [...].

»Tribunal Superior do Trabalho, Simula 85 TST, COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o
item VI - Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 3/6/2016. |. Acompensacéo de jornada
de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito, acordo coletivo ou convencao
coletiva. (ex-Sumula n. 85 - primeira parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21/11/2003) I. O
acordo individual para compensagéao de horas é valido, salvo se houver norma coletiva em
sentido contrario. (ex-OJ n. 182 da SBDI-1 - inserida em 8/11/2000) lll. O mero n&o atendimento
das exigéncias legais para a compensacéao de jornada, inclusive quando encetada mediante
acordo tacito, ndo implica a repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal
diaria, se ndo dilatada a jornada méxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional.
(ex-Sumula n. 85 - segunda parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21/11/2003) IV. A prestacédo
de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensacao de jornada. Nesta hipétese,
as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas
extraordinarias e, quanto aquelas destinadas a compensagao, devera ser pago a mais apenas
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Inicialmente, destaque-se que, consoante reza o novel artigo 59-B da
CLT, o ndo atendimento das exigéncias legais para compensacao de jornada,
inclusive quando estabelecida mediante acordo tacito, ndo implicara a
repeticado do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria se
nao ultrapassada a duracdo maxima semanal, sendo devido apenas o
respectivo adicional.

Ademais, o mesmo artigo ainda esclarece que a prestagao de horas
extras habituais ndo descaracterizara o acordo de compensacéo de jornada
nem tampouco o banco de horas.

Finalmente, caso o contrato de trabalho seja rescindido sem ter havido
a compensacao integral da jornada extraordinaria em crédito para o
trabalhador, o obreiro tera direito ao pagamento das horas extras néo
compensadas, calculadas sobre o valor da remuneragéo na data da rescisao.

O regime de compensacgao podera ser estabelecido por trés vias
distintas, quais sejam, acordo individual tacito, acordo individual expresso e
acordo coletivo.

O acordo tacito individual, conforme o § 6° do artigo 59 da CLT, podera
reger a compensacao de jornada no tocante ao (i) médulo diario; (i) moédulo
semanal; e (iii) médulo mensal.

Ja o acordo individual escrito podera autorizar a compensagéao de
jornada dentro dos seguintes limites: (i) médulo diario; (i) mdédulo semanal;
(iif) moédulo mensal; e (iv) médulo semestral. Outrossim, o acordo individual
sera suficiente para dispor sobre (v) os intervalos para amamentacao da
mulher.3°

O regime de doze horas seguidas por trinta e seis interruptas de
descanso, na redacao original do artigo 59-A da CLT determinada pela Lei
n. 13.467/17, poderia ser estabelecido por acordo individual escrito. Porém,
a recentissima Medida Provisoria n. 808/17 admite a instituicéo de tal jornada

de trabalho apenas por convencgao coletiva ou acordo coletivo.?'

o adicional por trabalho extraordinario. (ex-OJ n. 220 da SBDI-1 - inserida em 20/6/2001) V. As
disposigdes contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime compensatoério na modalidade
“banco de horas”, que somente pode ser instituido por negociagao coletiva. VI - Nao é valido
acordo de compensagéao de jornada em atividade insalubre, ainda que estipulado em norma
coletiva, sem a necessaria inspecgao prévia e permissao da autoridade competente, na forma
do art. 60 da CLT.

®BRASIL, Consolidagao das Leis do Trabalho, Art. 396 - Para amamentar o proprio filho, até
que este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho,
a 2 (dois) descansos especiais, de meia hora cada um. [...] § 2° Os horarios dos descansos
previstos no caput deste artigo deverao ser definidos em acordo individual entre a mulher e o
empregador.

3'BRASIL, Consolidagao das Leis do Trabalho, Art. 59-A. Em excegao ao disposto no art. 59 e
em leis especificas, é facultado as partes, por meio de convengéo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagéo.
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No informativo n. 839 do Supremo Tribunal Federal, é possivel verificar
que a Suprema Corte, na ADI n. 4.842, que julgava o caso da carga horaria
do bombeiro civil, entendeu ser constitucional a jornada de 12 por 36, ndo a
reputando extenuante.??

A respeito da possibilidade de se pactuar esse tipo de jornada por
acordo individual, a opgao legal nos parece plenamente conforme com o
querer constituinte. Isso porque a Constituicao Federal, no artigo 7°, inciso
XIIl, ndo deixou duvidas de que o acordo (ndo adjetivado e, portanto, coletivo
ou individual) e a convencao coletiva sdo instrumentos legitimos de
flexibilizagao. Em outras passagens, como as que se deram nos incisos VI e
XXVI do mesmo artigo, o constituinte esclareceu que o acordo a que se
refere somente podera ser o coletivo. Nao se pode ignorar ou fazer vista
grossa a tao clara vontade constitucional.??

A convencgao e o acordo coletivo autorizam a compensagao de jornada
também dentro dos limites admitidos para o acordo individual tacito e escrito;
€ dizer: (i) modulo diario; (ii) médulo semanal; (i) médulo mensal; (iv) médulo
semestral; (v) regramento acerca dos intervalos para amamentagao da mulher;
(vi) instituicao de regime de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso. Porém, as normas coletivas ainda poderdo mais.
O artigo 611-Ada CLT assegura a prevaléncia do acordo coletivo sobre a lei
quando dispuser sobre “pacto quanto a jornada de trabalho, observados os
limites constitucionais”, (vii) “banco de horas anual” e (viii) “intervalo
intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas.”

§ 1° Aremuneragdo mensal pactuada pelo horario previsto no caput abrange os pagamentos
devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso em feriados e serdo considerados
compensados os feriados e as prorrogagoes de trabalho noturno, quando houver, de que tratam
oart. 70 e 0 § 5° do art. 73.
§ 2° E facultado as entidades atuantes no setor de salde estabelecer, por meio de acordo
individual escrito, convengéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, horario de trabalho de
doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso e alimentagao.

2Supremo Tribunal Federal, Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.842, Rel. Min. Edson
Fachin, p. 8/8/2017. Destaca-se a seguinte passagem do inteiro teor do referido acérdéo: “A
jornada de 12 (doze) horas de trabalho por 36 (trinta e seis) horas de descanso néo afronta o
art. 7°, Xlll, da Constituicdo da Republica, pois encontra-se respaldada na faculdade, conferida
pela norma constitucional, de compensacao de horarios.”

¥ Constituicdo Federal, art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigéo social: [...] VI - irredutibilidade do salario, salvo o
disposto em convengéao ou acordo coletivo; [...] XIII - duragao do trabalho normal n&o superior
a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagéo de horarios e a
reducao da jornada, mediante acordo ou convencédo coletiva de trabalho; [...] XXVI -
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho; [...].
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5INTERVALOS

ACLT prevé, além do intervalo obrigatério de onze horas consecutivas
entre duas jornadas de trabalho (artigo 66, mantido na integra pela reforma®),
um intervalo, no curso de cada jornada, para repouso ou alimentagao (artigo
71). Como é cedico, aquele da-se a denominagao de intervalo interjornada;
ao segundo, intervalo intrajornada.

De acordo com dic¢do do § 2° do artigo 71 da CLT?®*®, os chamados
intervalos intrajornada ndo se computam na duragdo do trabalho. Disso
decorrem efeitos praticos importantes. Por nao integrar a jornada de trabalho,
o tempo correspondente ao intervalo para repouso ou alimentagao nao é
remunerado pelo empregador. Destarte, quando a Constituicdo menciona
que a duragao normal do trabalho, em termos diarios, € de oito horas, nao
estaincluindo ai o intervalo intrajornada. Isso significa que, durante o periodo
de descanso, o empregado nao esta a disposi¢cao de seu empregador, isto
€, nem esta prestando servigos, tampouco aguardando ordens.

A disciplina legal quanto aos intervalos intrajornada impacta alteragdes
relevantes no atual cenario. Doravante, reza a lei que a ndo concessao ou a
concessao parcial do intervalo intrajornada minimo implicara o pagamento -
e a titulo meramente indenizatério - apenas do periodo suprimido, com
acréscimo de 50%, o que implica superagao in totum do entendimento
consubstanciado na Sumula n. 437 editada pelo Tribunal Pleno do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho®, na sessao extraordinaria do dia 14/9/2012,

#BRASIL, Consolidacédo das Leis do Trabalho, art. 66 - Entre 2 (duas) jornadas de trabalho
havera um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para descanso.

®BRASIL, Consolidagao das Leis do Trabalho, art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja
duracgéo exceda de 6 (seis) horas, € obrigatéria a concessao de um intervalo para repouso ou
alimentacéo, o qual sera, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato
coletivo em contrario, ndo podera exceder de 2 (duas) horas. [...] § 2° - Os intervalos de
descanso nao serao computados na duragéao do trabalho.

%¥BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Simula-437 INTERVALO INTRAJORNADA PARA
REPOUSO E ALIMENTAGCAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (converséo das Orientagdes
Jurisprudenciais n. 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25,
26 e 27/9/2012 | - Apos a edigcao da Lei n. 8.923/94, a ndo-concessao ou a concessao parcial do
intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentacdo, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento total do periodo correspondente, e nao apenas daquele suprimido, com
acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da remuneragao da hora normal de trabalho (art. 71
da CLT), sem prejuizo do cdmputo da efetiva jornada de labor para efeito de remuneragao. Il - E
invalida clausula de acordo ou convencéo coletiva de trabalho contemplando a supressao ou
reducgao do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, saude e seguranga do
trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988),
infenso a negociagao coletiva. lll - Possui natureza salarial a parcela previstano art. 71, § 4°, da
CLT, com redagéo introduzida pela Lei n. 8.923, de 27 de julho de 1994, quando nao concedido
ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentagéo,
repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas salariais. IV - Ultrapassada habitualmente a
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na qual se aprovaram modificagdes na jurisprudéncia da Corte, com a
unificagdo das Orientagées Jurisprudenciais n. 307, 342, 354, 380 e 381 da
SBDI-1, relativas ao intervalo intrajornada.

Outra alteragéo que merece registro diz respeito a revogagao do intervalo
de quinze minutos constante do artigo 384 da CLT?¥, dispositivo o qual, diga-se
de passagem, o plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 658.312, com repercussao geral reconhecida, havia firmado
a tese da respectiva recepgao pela Constituicdo da Republica de 1988.%

6 CONCLUSAO

Areforma trabalhista confere ares mais flexiveis a CLT, notadamente
no que se refere a duragao do trabalho, aspecto primordial das relagdes
entre empregados e empregadores.

Tradicionalmente, o tempo admitido como jornada de trabalho era o
que o empregado ficava a disposigao do empregador. Contudo, em um mundo
de relagbes trabalhistas tdo dinamicas, a CLT voltou a flexibilizar a ficgao da
disponibilidade, trazendo uma série de exce¢des de intervalos de tempo em
que o empregado pode estar no trabalho e, mesmo assim, ndo estar cumprindo
sua jornada, de acordo com os incisos do § 2° do artigo 4° da CLT.

A alteragéo legislativa também inovou ao acrescentar, no rol dos
trabalhadores que nao tém suas jornadas computadas, o teletrabalhador,
mesmo que sua jornada seja rigorosamente fiscalizada.

Os acordos de compensacgao ganharam destaque nas versoes tacita
ou expressa individual e coletiva. Enquanto o acordo individual tacito podera
regular horas a serem compensadas até mensalmente, o escrito pode
expandir esse prazo por seis meses, regular os intervalos para amamentagao
da mulher e instituir o regime de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso. Ja a convencao e o acordo coletivo podem tratar
de compensacgdes anuais e até de redugao de intervalo intrajornada para,
no minimo, trinta minutos para jornadas superiores a seis horas.

jornada de seis horas de trabalho, é devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora,
obrigando o empregador a remunerar o periodo para descanso e alimentagédo néo usufruido
como extra, acrescido do respectivo adicional, na forma prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT.

%BRASIL, Consolidagéo das Leis do Trabalho, art. 384 - Em caso de prorrogagéo do horario
normal, sera obrigatério um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do
periodo extraordinario do trabalho.

®¥BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario (RE) 658.312: Recurso
extraordinario. Repercussao geral reconhecida. Direito do Trabalho e Constitucional. Recepgédo
do art. 384 da Consolidagado das Leis do Trabalho pela Constituicdo Federal de 1988.
Constitucionalidade do intervalo de 15 minutos para mulheres trabalhadoras antes da jornada
extraordinaria. Auséncia de ofensa ao principio da isonomia. Mantida a decisdo do Tribunal
Superior do Trabalho. O referido acérdao foi anulado, em decisao posterior, por vicio processual,
estando, atualmente, com vistas ao Ministro Gilmar Mendes.
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ABSTRACT

The present article aims to analyze the amendment of Law
13.467/2017, regarding the work journey, focusing on the need to understand
the new time counting system, in view of the new models of labor relations.
The new edition of the “CLT” prioritized as work time, one that effectively
exercised some work activity, no longer serving as a basis for spending on
recreational or religious activities, for example. In addition, great change
was found regarding the possibility of compensation of the hours worked
beyond the regular work journey, gaining a lot of space the individual and
collective agreement.

Keywords: Journey. New models. Time available. Counting.
Flexibilization. Teleworking. Journey compensation. Break.
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SUMARIO

A REFORMA TRABALHISTA E A ESSENCIA DO DIREITO DO
TRABALHO

CONCILIAGAO ENTRE OS PRINCiPIOS PROCESSUAIS DO
CONTRADITORIO E DA EFETIVIDADE - ESPECIFICIDADES DO
PROCESSO DO TRABALHO

A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E O
PROCESSO DO TRABALHO

CONCLUSAO

REFERENCIAS

RESUMO

O presente artigo analisa as alteragdes sobre o instituto da
desconsideragao da personalidade juridica promovidas pela Lein. 13.467/2017,
sob a 6ptica do desenvolvimento dos direitos fundamentais, notadamente os
que se referem as relacdes de trabalho. Tal qual em outras areas do Direito,
o Direito do Trabalho procura compensar com uma desigualagéo legal em
sentido inverso a desigualdade econémica que, por definicdo, encontra-se
presente entre patroes e empregados. O Processo do Trabalho, dotado de
autonomia didatica e doutrinaria, possui principios proéprios, v.g., celeridade,
concentragao, informalidade, oralidade, economia processual, dentre outros,
plenamente compativeis com o arcabouco principioldgico constitucional citado,
afinal voltado, precipuamente, para a efetivagao pratica do Direito do Trabalho
(artigo 7° da CF/88), este, por sua vez, tendo por fungao primeira a protegao
ao trabalhador hipossuficiente.

* Juiza do Trabalho, Titular da 342 Vara do Trabalho de Belo Horizonte/MG; Bacharel em Direito
pela Universidade Federal de Minas Gerais; Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pela Universidade Presbiteriana Mackenzie de Sdo Paulo e Mestre em Direito Politico e
Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie de S&o Paulo.

** Analista Judiciario vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, comissionado a
assistente e Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo - USP.
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Palavras-chave: Direito do Trabalho. Lei n. 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista). Execucao. Incidente de desconsideragédo da pessoa juridica.
Direito Processual Civil.

A REFORMA TRABALHISTA E A ESSENCIA DO DIREITO DO
TRABALHO

Ao argumento de modernizar as rela¢des de trabalho no Brasil, entrara
em vigor, apos cento e vinte dias de sua publicagéo, havida em 13 de julho
de 2017, aLein. 13.467, responsavel pela maior flexibilizagdo de direitos de
que a seara trabalhista ja foi alvo, manejada com o declarado fim de estimular
a economia nacional, por meio da desregulamentagao das relagdes laborais
e sensivel afastamento do Estado do papel de tutela que lhe era afeto. A
partir de agora, como querem as alteragdes, o0 Governo havera de se pautar
pelo principio da intervencdo minima, em sentido diametralmente oposto
aos valores até entao consolidados.

Com efeito, a Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT -, publicada
em 1° de maio de 1943, mas ja bastante modificada ao longo desses setenta
anos, teve por linha condutora o principio da protegao ao hipossuficiente,
principio este da esséncia do Direito do Trabalho, a consideragdo de que
parte, enquanto sistema normativo, do pressuposto, tdo assentado
historicamente, da disparidade de forgas inerentes as relagdes laborais.

Principios, como se sabe, sdao uma proposicao elementar e
fundamental que serve de base a uma ordem de conhecimentos. Constituem,
nas palavras de Robert Alexy, “mandados de otimizagcdo”™, na medida em
que demandam, na melhor forma possivel, realizagao do arcabougo axiolégico
que refletem, segundo o qual o ordenamento juridico deve ser erigido, ou
seja, com fins a consecucgao daqueles valores.

Por isso, principios, aqui tratando dos principios com assento
constitucional, tém conteudo normativo, o qual vincula ndo so o intérprete,
mas também o legislador, que fica impedido de editar regras que venham a
contraria-los, vedagao, alias, que é da esséncia do sistema democratico, no
qual o poder politico originario permanece afeto ao povo, a quem cabe,
como soberano, determinarc os rumos a luz dos quais pretende desenvolver-
se como sociedade.

Canotilho define principio como “[...] conjunto de normas constitutivas
para a identidade de uma ordem politica e social e do seu processo de
realizagao [...]", afirmando que a Norma Fundamental de um Estado

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 112. (traducgao livre)
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[...] ordena o processo da vida politica e fixa limites as tarefas do Estado e da
comunidade; mas é também um documento prospectivo na medida em que
formula os fins sociais mais significativos e identifica o programa da acéo
constitucional.?

Em sede de Direito Individual do Trabalho, destaca-se, como ja
pontuamos, o principio da protegao, voltado para a parte mais fraca e que
busca compensar, com uma desigualagao juridica, em sentido inverso, a
desigualdade fatica, em homenagem ao principio da igualdade em sua
concepgdo material, segundo a qual os desiguais devem ser tratados
desigualmente, na medida de suas desigualdades.

A protegéo ao empregado tem uma série de desdobramentos e assento
constitucional no artigo 7°, caput, que estabelece os direitos dos “[...]
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social.” (grifamos)

Referido dispositivo estabelece, na diccdo de Mauricio Godinho
Delgado, Professor e Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, uma funcéo
civilizatéria e democratica.?

A partir do principio da protegao, varios outros de direito individual e
de direito coletivo do trabalho se consagram, porque o legislador constituinte
brasileiro fez a opgao clara pela efetividade dos direitos fundamentais sociais.*

Estamos em sede de direitos fundamentais de segunda (sociais) ou
terceira geragédo (metaindividuais) em que, ao contrario dos direitos
fundamentais de primeira geragdo, nao se buscam, apenas, direitos e
garantias diante do Estado, como liberdade e igualdade, mas, sim, prestagoes
positivas que assegurem melhores condi¢des de vida a todos os cidadéos e
a eliminagado dos denominados vazios de tutela pela extensao, aos direitos
metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos)®, da protegao
jurisdicional antes assegurada apenas aos direitos subjetivos tradicionais,
de natureza estritamente individual.

Os direitos de segunda geracgao, também denominados prestacionais
ou liberdades positivas, voltam-se, com efeito, a promogao da igualdade
social, por meio de mandamentos que tém no Estado seu principal
destinatario, a quem cabe o implemento da qualidade de vida de quem nao

2 CANOTILHO, J.J. Direito constitucional, Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 147.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 55-59.

4 Sobre o tema ja tivemos a oportunidade de escrever: PIMENTA, Adriana Campos de Souza
Freire. Modelo de asociacion sindical en el presente: la experiéncia brasilefia. In: Il Jornada
de Derecho Laboral 2014 - Il Congreso Latinoamericano de Derecho Material y Procesal del
Trabajo, Bogota, 2015. p. 167-191.

5 Definidos no paragrafo Unico do artigo 81 da Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Codigo
de Defesa do Consumidor.
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tenha, por si, condi¢cdes de alcangar melhorias em sua condig¢ao. Tais direitos,
ademais, possuem avultada importancia na seara trabalhista, porquanto
constituem o cerne ou o eixo constitucional pétreo de regramento protetivo
dos trabalhadores, em geral, e, principalmente, dos empregados.®

Em resumo, aos poucos foi sendo operada uma evolugao dos direitos
fundamentais, com a superagao histérica do paradigma liberal individualista.”

O professor Cristiano Paixao?, de forma lapidar, trata a questao das
conquistas e da ampliagao dos direitos em nosso pais, mormente dos direitos
sociais:

Assim, os direitos sociais ndo sdo fruto de uma concessao de atores politicos
a classe trabalhadora num determinado momento da trajetéria politica brasileira.
Eles foram, em verdade, construidos pelos atores sociais ao longo de lutas,
demandas, confrontos e estratégias de aco. E uma histéria rica e permeada
de elementos contrastantes, e que precisa, sempre, ser resgatada. Quando
se fala em interpretagao constitucional, especialmente em matéria de direitos
sociais, 0 que se coloca é a titularidade desse movimento de leitura e escritura,
pois o texto constitucional se projeta para o futuro unicamente na perspectiva
hermenéutica. Ele ndo existe fora de um contexto de aplicagdo. E ha muitos
atores envolvidos nesse movimento de leitura e escritura - as instituigoes,
como os tribunais, sdo apenas um desses atores. Sdo necessarios, mas nao
sdo dominantes. Devem ser abertos a ressignificagcdo constante do texto, e
nao enclausurados num universo de autorrepeti¢ao.

Movimentos sociais, compreendidos como sujeitos coletivos de direito, como
€ o caso dos sindicatos, sdo eles também autores do texto constitucional, na
perspectiva em que foram protagonistas na sua escritura - e devem persistir
nesse papel em sua releitura e reescritura. A linguagem dos direitos,
particularmente no mundo do trabalho, desafia uma incessante reconstrugo.
Como dito por um narrador ao descrever uma experiéncia intensa de
concentragao de significados: “Toda linguagem € um alfabeto de simbolos
cujo exercicio pressupde um passado que os interlocutores compartem.” Esse
passado, no mundo do trabalho, é o do protagonismo dos trabalhadores na
luta por aquilo que, na experiéncia brasileira, se resume, de modo inovador,
numa triade discursiva: trabalho, constituicdo e cidadania.

8 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

7 Vide DELGADO, Mauricio Godinho. As fungdes do direito do trabalho no capitalismo e na
democracia. In: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicao da
republica e direitos fundamentais - dignidade da pessoa humana, justica social e direito do
trabalho. Séo Paulo: LTr, 2012. p. 75.

8 PAIXAO, Cristiano. Mundo do trabalho entre passado e futuro: das greves de 1978/1980 &
assembleia nacional constituinte de 1987/1988. In: VIANA, Marcio Tulio; ROCHA, Claudio
Janotti da (Coord.). Como aplicar a CLT a luz da constituigdo. Sao Paulo, 2016. p. 36-43.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, edicdo especial, p. 67-96, nov. 2017



71

E, ao contrario do que faga crer o fato de sempre vincularem, direta
ou indiretamente, o Estado, os direitos fundamentais ndo sao oponiveis apenas
em face dele.

A eficacia horizontal desses direitos fundamentais, conceituada por
Carlos Henrique Bezerra Leite como aquela que “[...] decorre do
reconhecimento de que as desigualdades estruturantes nao se situam apenas
na relagao entre o Estado e os particulares, como também entre os préprios
particulares [...]"?, também é muito importante.°

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de decidir;

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESAE DO CONTRADITORIO. EFICACIADOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos
fundamentais n&o ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e
o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Il. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES AAUTONOMIAPRIVADADAS
ASSOCIAGOES. Aordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer
associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis
e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto
da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecéo as liberdades
e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagdes ndo esta imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuagao, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricdes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forga
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagoes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. lll. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE

9 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relagéo de
emprego. Revista LTr 75-01/24-29.

OPIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. As agdes coletivas e o incidente de resolugao de
demandas repetitivas do novo codigo de processo civil. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares et
al. (Coord.). O que ha de novo em processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 657-671.
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NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETADOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS AAMPLA DEFESAE AO CONTRADITORIO. As
associagdes privadas que exercem fungdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espacgo publico, ainda que nao-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto,
assume posigao privilegiada para determinar a extensao do gozo e fruigcdo dos
direitos autorais de seus associados. A exclusao de sécio do quadro social da
UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugao de suas
obras. Avedacao das garantias constitucionais do devido processo legal acaba
por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do sé6cio. O carater
publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de seus soécios legitimam, no caso
concreto, a aplicagao direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

(Rel. Min. ELLEN GRACIE, rel. p/ acérddo Min. GILMAR MENDES, j. 11/10/2005,
22T.,DJ 27/10/2006, p. 64) - grifamos

O Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor sdo exemplos tipicos
de ramos juridicos em que se parte de uma desigualagao legislativa - onde
as partes hipossuficientes sao juridicamente protegidas - para se atingir a
igualdade real entre particulares (empregado e empregador, empresa e
consumidor), compensando-se a desigualdade existente no campo das
relagdes econdmicas e sociais. Ou seja, onde a igualdade formal' néo é
suficiente para assegurar, na pratica, a igualdade real.

Isso é, nos dias de hoje, culturalmente mais facilmente aceito ao
falarmos de Direito do Consumidor - embora se trate de ramo juridico
relativamente novo -, ja que todos somos consumidores, pobres ou ricos, e
temos consciéncia da nossa posigao desprivilegiada perante as empresas,
principalmente as de grande porte, cujos produtos, no mais das vezes,
vemo-nos compelidos, pela cultura de massa de consumo, a adquirir -
enquanto que, em relagdo aos trabalhadores, isso ndo acontece.

™ Art. 5° Todos sao 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,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (CF/88)

2Sobre o tema, vide: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. Substituicdo processual
sindical. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 44.
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Essa caracteristica do Direito do Consumidor, que o assemelha ao
Direito do Trabalho, € mencionada por Gianpaolo Poggio Smanio, dissertando
sobre o principio constitucional da vulnerabilidade do consumidor, com base
no qual a legislacdo “[...] reconhece necessidade de sua protecéo especial,
porque reconhece a sua vulnerabilidade dentro da relagdo de consumo.”?

O ja citado Ministro do Tribunal Superior do Trabalho e Professor,
Mauricio Godinho Delgado, em outra obra, conceitua o Estado Democratico
de Direito, esclarecendo que o

[...] conceito inovador de Estado Democratico de Direito funda-se em um
inquebrantavel tripé conceitual: pessoa humana, com sua dignidade; sociedade
politica, concebida como democratica e inclusiva; sociedade civil, concebida
como democratica e inclusiva.'™

Verificamos isso de forma mais enfatica no Estado Brasileiro, que
tem como fundamentos o valor do trabalho e da livre iniciativa, além da
dignidade da pessoa humana'®, todos no mesmo patamar.

Assim, a ndo ser que se pretenda afrontar, direta e propositalmente, a
Norma Constitucional, ndo se pode falar em abandonar o principio da
protegao, explicito no ja citado artigo 7°, caput e inciso |, da Constituigdo
Federal, este ultimo ainda nao regulamentado'®, in verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagao
compensatodria, dentre outros direitos;

[.]

BSMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 103.

“DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da republica, estado democratico de direito e
direito do trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves et al. (Coord.). Direito constitucional do
trabalho - principios e jurisdigdo constitucional do TST. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 30.

®Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

6 AConvencao 158 da OIT, relativa ao término da relagéo de trabalho por iniciativa do empregador,
em cumprimento ao texto constitucional insculpido no inciso | do artigo 7°, supramencionado,
foi denunciada pelo entao Presidente do Brasil, Fernando Henrique Cardoso, em 20 de dezembro
de 1996. Sobre os textos, consultar: <http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/
OIT_158.html>. Acesso em: 09 ago. 2017.
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Alias, trata-se de um traco marcante das constituicdes democraticas
do pés Il Guerra, de Estados em que o nivel de vida é, sabida e
indiscutivelmente, superior ao nosso e a sociedade bem mais organizada,
com menor desigualdade e sem tantos gaps de protecéo.

Sobre o tema, Paulo Bonavides assim disserta'”:

O Estado social da democracia distingue-se, em suma, do Estado social dos
sistemas totalitarios por oferecer, concomitantemente, na sua feigao juridico-
constitucional, a garantia tutelar dos direitos da personalidade.

A Constituicdo francesa de 1946, tao prolixa na discriminagéo dos direitos
sociais e tao sobria respeitante aos direitos fundamentais e tradicionais, como
direitos perante o Estado, juntamente com a Constituicdo de Bonn, que fundou,
sem rodeios, um Estado Social, denotam a irrefragavel preponderancia da
ideia social no constitucionalismo contempordneo, mas nem por isso
enfraquecem as esperancgas de que esse principio generoso e humano de
justica ndo se possa compadecer com a tese nao menos nobre e veridica da
independéncia da personalidade.

Vencidos os escolhos que apontamos, o Estado social da democracia realizara
esse equilibrio.

Dai a razéo por que lhe consagramos nossa preferéncia politica e doutrinaria,
sem embargo de reconhecermos, conforme ficou dito, as dificuldades que,
na ordem positiva dos entrechoques politicos, tdo usualmente destroem a sua
escala de valores e levantam no animo dos timidos e desencorajados graves
apreensoes sobre o futuro da ideologia democratica.

A ja tao espoliada América Latina ndo pode, por escolha sa, optar por
dar as costas aos mais pobres e sem acesso a educagao, a saude, ao emprego,
direitos assegurados a todos, indistintamente, no texto constitucional.®

O que devemos buscar é tornar realidade a constituicao cidada de
1988, e ndo mudar o texto fundamental e a sua interpretagdo de modo a
tornar nossa desigual condigao atual justificada constitucional e legalmente.?°

"BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 204.

8“Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.”

“Expressdo empregada por Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, em relagéo a entdo nova Constituicdo Federal “[...] porque teve ampla participagao
popular em sua elaboragéo e especialmente porque se volta decididamente para a plena
realizagéo da cidadania.” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 90).

2Sobre o tema consultar dados do PNUD - Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento,
disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/03/21/politica/1490112229_963711.html>.
Acesso em: 09 ago. 2017.
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A propdsito do continente sul-americano, como um todo, Jiirgen Weller
e Claudia Roethlisberger®":

En afios recientes, muchos paises de la regién han hecho esfuerzos para
mejorar la calidad de empleo, sobre todo por medio de la formalizacion de las
relaciones laborales, pero también por medio del fomento de la capacitacion y
de la organizacion sindical. En efecto, para el fomento de la calidad del empleo
por el lado de la institucionalidad, el contrato de trabajo aparece como
instrumento clave, dado que esta altamente correlacionado com casi todos
los otros indicadores. Otras areas com espacio para mejoras de la calidad de
empleo por meio de intervenciones politicas son la jornada excesiva, la
sindicalizacién y la capacitacion, pero también otras que este trabajo dejo sin
medir, como son la seguridad y la higiene en el trabajo.

Em consecuencia, se subraya por un lado la importancia de politicas para
fomentar el crecimiento econémico, la productividad laboral y la convergencia
de la estructura productiva, y por el outro los espacios de la institucionalidad
laboral para mejoras de la calidad del empleo, por médio de mecanismos
legales y de la negociacion colectiva.

Alterar uma legislacao estruturada em torno de principios proprios,
direcionada a regulamentar as relacdes de trabalho e em estrita consonancia
com a CF/88, por si s6, em nada moderniza a relagéo de trabalho. Ao
contrario, ajuda a desconstrui-la, sem a substituir por algo com cientificidade
e sistematizagdo, permitindo, no nosso sentir, a possibilidade de exploragao
ilicita e desleal do mais fraco.

Bem por isso, e a consideracao de que néo é dado a lei excluir do
Poder Judiciario o exame de lesao ou ameaca a direito, a teor do contido no
inciso XXXV do art. 5° da Carta Politica, entendemos que um dos mais
propalados objetivos da reforma, a saber, evitar ou diminuir a judicializacao

2'WELLER, Jirgen; ROETHLISBERGER, Claudia. La calidad del empleo en América Latina: un
anélisis de conjunto. In: FARNE, Stefano (Comp.). La calidad del empleo en América Latina a
principios del siglo XXI. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012. p. 33-118.
Nos ultimos anos, muitos paises da regiao fizeram esforgos para melhorar a qualidade do
empregdo, sobretudo através da formalizagéo das relagdes de trabalho, mas também através
da promocao da formagao e da organizacgao sindical. Com efeito, para promover a qualidade
do emprego pelo lado das institui¢des, o contrato de trabalho aparece como um instrumento
fundamental, uma vez que é altamente correlacionado com quase todos os outros indicadores.
Outras areas com espaco para melhoria na qualidade do emprego por intervengdes politicas
sdo a jornada excessiva, a sindicalizagédo e a capacitagdo, mas também outros que este
trabalho deixou sem medir, como segurancga e higiene em trabalho.
Em consequéncia, destaca-se, por um lado, a importancia das politicas para promover o
crescimento econdmico, a produtividade do trabalho e a convergéncia da estrutura de produgéo,
e, por outro, os espacos de instituicdes de trabalho para melhorias na qualidade do emprego,
através de mecanismos legais e da negociagéo coletiva. (tradugao livre)
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das relagdes de trabalho, também nao sera alcangado, e com muito mais
razdo nos primeiros anos de vigéncia das novas normas, a consideracéo de
que, aos conflitos trazidos por elas, somar-se-ao outros, cuja origem remonte
aos contratos de trabalho hoje celebrados a luz da antiga regulamentacao.

Como ja ponderamos, tal qual em outras areas do Direito, o Direito do
Trabalho procura compensar com uma desigualagao legal em sentido inverso
a desigualdade econbdmica que, por definigdo, encontra-se presente entre
patrbes e empregados.

E também essencial a ja igualmente mencionada valoragao equitativa
do trabalho e da livre iniciativa, sem nos olvidarmos da notéria natureza
alimentar do salario e da centralidade do trabalho na vida das pessoas,
essencialmente dos mais pobres.

Em resumo, as partes contratantes ndo sao idénticas e, como desiguais
€ nessa proporgao, devem ser tratadas, de forma séria e leal, frisamos.

A prevalecer a ficcdo da igualdade absoluta entre elas, que, pelo
menos, apliguemos o Cadigo Civil, o qual prestigia a boa-fé nos negocios
juridicos, de forma sistematica e organizada, sem se olvidar da dignidade
da pessoa humana e das consequentes normas de ordem publica,
prevalecentes onde o Estado tem por dever tutelar as relagdes.??

Nesse sentido, € também a doutrina civilista, a partir do Cddigo
Civil/2002, conforme disserta Rose Melo Venceslau:

O Codigo Civil de 2002 rompeu com a estrutura codificada no tratamento do
negdcio juridico ao consolidar a teoria dualista. Como se sabe, o Codigo Civil
de 1916 adotou a teoria unitaria do ato juridico, disciplinando conjuntamente o
ato juridico em sentido estrito e 0 negécio juridico. Ainda assim, via de regra, o
estudo do tema considerava a existéncia de duas categorias distintas.

A categoria do negdcio juridico teve alta relevancia num momento em que se
procurava firmar a autonomia privada como autorreguladora das relagdes. Hoje,
0 que se tem é a revisao do dogma da autonomia privada. Nem sempre, a
pessoa podera regular seus interesses da forma que Ihe convier, pois a tutela
da vontade possui limitagdes em preceitos de ordem publica. Principalmente,
a protecdo da dignidade da pessoa humana surge como um limitador, uma
vez que impde seu respeito, mesmo contra vontade do declarante...

E para equilibrar a importancia da vontade nos negdcios juridicos, além de
outras normas antes carentes de solugao normativa, o novo Cédigo Civil trouxe
a boa-fé objetiva como critério interpretativo, mas que completa sua fungéo
como justificadora de deveres anexos que surgem no curso de uma obrigagao,
ao lado e em fungao do dever principal, especialmente nos contratos.

2ZVENCELAU, Rose Melo. O negdcio juridico e as suas modalidades. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). A parte geral do novo cdédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 226-227.
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E nesse sentido que hoje, mesmo no ambito dos contratos paritarios,
a promogao da igualdade substancial, de que o principio do equilibrio
processual é forte matiz, constitui-se como um dos alicerces hermenéuticos
do negédcio juridico e tem no instituto da lesdo (art. 157 do Codigo Civil®) e
nas teorias da imprevisao e da onerosidade excessiva seus principais reflexos.

CONCILIAGAO ENTRE OS PRINCIPIOS PROCESSUAIS DO
CONTRADITORIO E DA EFETIVIDADE - ESPECIFICIDADES DO
PROCESSO DO TRABALHO

Feitas essas considerac¢des gerais acerca do Direito do Trabalho e
da sua esséncia protetiva, mister tratarmos do Processo do Trabalho, que,
sabidamente, estabelece os procedimentos para as pretensdes trabalhistas
deduzidas em juizo.

O Processo do Trabalho, dotado de autonomia didatica e doutrinaria,
possui principios proéprios, v.g., celeridade, concentragao, informalidade,
oralidade, economia processual, dentre outros, plenamente compativeis com
o arcabouco principiolégico constitucional citado, afinal voltado, precipuamente,
para a efetivagao pratica do Direito do Trabalho (artigo 7° da CF/88), este, por
sua vez, tendo por fungao primeira a prote¢ao ao trabalhador hipossuficiente.

Da mesma forma que nao podemos interpretar a Constituicao Federal
a luz do direito infraconstitucional, como ja enfatizamos anteriormente,
também esse ramo especial do direito infraconstitucional - o Processo do
Trabalho - ndo pode ser posto em pratica como se de Direito Processual
Comum se tratasse, pois ele deve se prestar, teleologicamente, a efetivar os
direitos sociais constitucionalmente (materialmente) assegurados.

Com efeito, o artigo 769 da CLT continua a exigir compatibilidade
principiolégica para aplicagao dos institutos do Processo Civil nos casos de
omissao da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT).?

Contudo, hodiernamente, v.g., o Processo civil - que também passou
por recente modificagao legislativa significativa (CPC/2015: Lei n. 13.105,
de 16 de margo de 2015) - tem buscado prestigiar as tutelas de urgéncia e
de evidéncia, de modo a garantir ao jurisdicionado o bem da vida, de forma
mais célere?>, medida que nos parece plenamente consentanea com os fins
do processo do trabalho, frise-se, voltado a dar efetividade aos direitos titulados

Z“Art. 157 Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagéo oposta. § 1°
Aprecia-se a desproporgao das prestacdes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi
celebrado o negdcio juridico. § 2° Nao se decretara a anulagéo do negdcio, se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugao do proveito.”

#Vide PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. Substituigdo processual sindical, op. cit.

BV, os artigos 294, 295, 300, 301, 303, 304 e 1.059 do CPC/2015.
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pelo trabalhador, o que, a evidéncia, ndo ocorre na hipotese de serem
necessarios anos de tramitagao de seu processo judicial para que o bem da
vida perseguido seja-lhe entregue.

Saliente-se que a legislagdo processual comum, em alguns pontos,
chega a ser mais coerente e menos preconceituosa, d.v., que a reforma
trabalhista.

Destacamos, no particular, a nova redagao do artigo 844 da CLT, in verbis:

Art. 844 1...]

§ 1° Ocorrendo motivo relevante, podera o juiz suspender o julgamento,
designando nova audiéncia.

§ 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao
pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagao,
ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de
quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3° O pagamento das custas a que se refere o § 2° é condigéo para a
propositura de nova demanda. (grifamos)

Qual a razdo de se apenar, por regra, o empregado (geralmente
desempregado, a propdsito) que se atrasa para uma audiéncia trabalhista?

O normal é que ele nao se atrase e, se o faz, isso costuma acontecer
por problemas alheios a sua vontade, como transito, dificuldade de transporte,
distancias a enfrentar etc., tanto mais porque nenhuma vantagem, no mais
das vezes, ele haveria de auferir da sua auséncia a audiéncia, e isso mesmo
considerando-se a anterior redagao desse dispositivo consolidado.

Nao deveriamos tratar as excegdes como se fossem a regra,
considerando-se que a norma processual comum? e a prépria norma em

%Da Responsabilidade das Partes por Dano Processual (Cédigo de Processo Civil/2015)

Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente.
Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretenséo ou defesa contra
texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Il - usar do processo
para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;
V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar
incidente manifestamente infundado; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatorio.

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que
devera ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a
indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios
e com todas as despesas que efetuou. § 1° Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de
ma-fé, o juiz condenara cada um na proporcéo de seu respectivo interesse na causa ou
solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria. § 2° Quando o valor da
causa for irrisério ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do
salario-minimo. § 3° O valor da indenizagao sera fixado pelo juiz ou, caso nao seja possivel
mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum, nos préprios autos.
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comento? ja nos dao solugéo para isso?

Seria constitucional dificultar o acesso a justica daquele que nao tem
como arcar com as despesas do processo sem prejuizo de seu sustento?

Sao questdes a serem enfrentadas, doravante.?

Na verdade, o dilema real dos aplicadores do direito € ver cumpridas
as decisoes judiciais proferidas e nao filigranas juridicas, como a acima
trazida pela alegada modernizagao da lei trabalhista, d.v.

Melhor ainda que ndo cheguem a existir as demandas, e que nosso
direito seja tao efetivo que o descumprimento reiterado e consciente da lei
seja desestimulado. E, para isso, devemos voltar a nossa preocupagao.

As sentengas que ndo mudam a realidade, ndo entregando aquele
que tem razdo o bem da vida pleiteado judicialmente, frustram a todos,
mormente Magistrados e a parte que tem razao, além de contribuirem, em
muito, para o desprestigio do Poder Judiciario.

Processos lentos - principalmente na fase executiva - favorecem aquele
que nao tem razao.

Sobre tal tema tém se debrugado o préprio Poder Judiciario e
instituicdes como o Conselho Nacional de Justica - CNJ -, e as estatisticas
mostram que o percentual de execugdes trabalhistas que ndo chega ao fim
é grande. Apenas 30%, em média, sdo bem-sucedidas!?®

7 Da Responsabilidade por Dano Processual (CLT)

Art. 793-A. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como reclamante,
reclamado ou interveniente.

Art. 793-B. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensao ou defesa contra
texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Il - usar do processo
para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V
- proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidente
manifestamente infundado; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.
Art. 793-C. De oficio ou a requerimento, o juizo condenara o litigante de ma-fé a pagar multa,
que devera ser superior a 1% (um por cento) e inferior a 10% (dez por cento) do valor corrigido
da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os
honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou. § 1° Quando forem dois ou
mais os litigantes de ma-fé, o juizo condenara cada um na proporgao de seu respectivo interesse
na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria. § 2° Quando
o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. § 3° O valor da indenizagdo
sera fixado pelo juizo ou, caso néo seja possivel mensura-lo, liquidado por arbitramento ou
pelo procedimento comum, nos préprios autos.

% A propésito, vale conferir a ADI 5.766 ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo
Janot, no Supremo Tribunal Federal, com pedido liminar, contra dispositivos da reforma
trabalhista que, na visdo do chefe do Ministério Publico da Unido, importariam em “[....] restrigdes
constitucionais a garantia de gratuidade judiciaria aos que comprovem insuficiéncia de recursos,
na Justica do Trabalho.” Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=353910>. Acesso em: 07 set. 2017.

2 A propésito, Relatorio “Justica em Numeros” do Conselho Nacional de Justica, 2016, ano-
base 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em: 09 ago. 2017.
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Entender o direito a um processo célere e efetivo como um direito
fundamental importa em, ai sim, atingirmos um patamar de sociedade
moderna, de fato.*®

Mauricio Godinho Delgado nos auxilia, também, nesse particular®":

A Constituicdo de 1988 trouxe, nesse quadro, o mais relevante impulso ja
experimentado, na evolugao juridica brasileira, a um eventual modelo mais
democratico de administragao dos conflitos sociais no pais.

Além disso, a Constituicdo da Republica criou as condigbes culturais, juridicas
e institucionais necessarias para superar antigo e renitente nédulo do sistema
trabalhista do Brasil: a falta de efetividade de seu Direito Individual do Trabalho.
Ao reforgar, substancialmente, a Justi¢a do Trabalho e o Ministério Publico do
Trabalho, a par de garantir o manejo amplo de relevancia da politica publica de
continua insercéo econémica e social dos individuos, por meio do Direito do
Trabalho, no contexto da democratizagédo da sociedade civil.

A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E O
PROCESSO DO TRABALHO

A partir de tais reflexdes e tratando agora do tema central de nosso
trabalho, impende compatibilizar o instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica com as caracteristicas essenciais do Processo do
Trabalho e que o distinguem do Processo Civil Comum.

E na fase de execugao da sentenca que se concretiza, para o reclamante,
o direito ja tornado certo na fase de conhecimento do processo judicial.

O recebimento de seu crédito, sabidamente de natureza alimentar,
representa a solugao do processo, na medida em que é absolutamente irrelevante
para o trabalhador a distingao entre a fase de conhecimento e a fase de execugao.

Mas nao é o que normalmente acontece, importando o sucesso da
fase executiva a principal questao a se solucionar no Processo do Trabalho
€ no processo como um todo.3?

% Ja desenvolvemos o assunto em outras oportunidades: PIMENTA, Adriana Campos de Souza
Freire. Substituicdo processual sindical e efetividade dos direitos fundamentais sociais: uma
visao prospectiva. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 78, n. 2, abr./jun./2012, Sdo
Paulo: Lex Magister, p. 24-41.

S'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 132-133.

#Vale conferir, novamente, o Relatério “Justica em Numeros” do Conselho Nacional de Justiga,
2016, ano-base 2015, que deixa evidente o grande niumero de processos com solugao de
mérito, que ndo sao efetivamente quitados: “Para bem ilustrar o desafio a ser enfrentado,
constava na Justica do Trabalho um acervo de 5 milhdes de processos que estavam pendentes
de baixa ao final do ano de 2015, dentre os quais 42% se referiam a fase de execugdo.” (5
Justica do Trabalho - 5.6 Gargalos da execugao). Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/
conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em: 09 ago. 2017.
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Atender ao paradigma constitucional da duragao razoavel do processo*
importa assegurar a efetividade pratica do comando exequendo e, nesse
sentido, o Judiciario do Trabalho tem buscado implementar os meios
necessarios para tanto.**

Nesse contexto de inefetividade, surge a discussdo acerca da
desconsideragao da personalidade juridica, muitas vezes requerida no
Processo do Trabalho, mormente na fase de execugdo, quando nado se
consegue executar o devedor principal, pessoa juridica.

De origem relativamente recente, a teoria da desconsideragao da
personalidade juridica ou teoria da penetracao (disregard of the legal entity),
hoje plenamente internalizada em nosso ordenamento, tem em Rolf Serick o
sistematizador de sua concepgao classica, haurida a partir do tratamento dado
ao tema pelas jurisprudéncias inglesa e norte-americana, nas quais vinham se
assentando precedentes no sentido da possibilidade de afastarem-se os
efeitos da personalidade juridica manejada em abuso contra credores.?®

Na mesma linha, Fredie Didier Jr. explicita que®:

A pessoa juridica é, portanto, um instrumento técnico-juridico desenvolvido
para facilitar a organizagao da atividade econémica. E técnica criada para o
exercicio da atividade econémica e, portanto, para o exercicio do direito de
propriedade. A chamada fungao social da pessoa juridica (fungéo social da
empresa) é corolario da fungéo social da propriedade. Se assim €, o carater
de instrumentalidade implica o condicionamento do instituto ao pressuposto
do atingimento do fim juridico a que se destina. Qualquer desvio ou abuso
deve dar margem para a aplicagdo da sangao contida na desconsideragao da
personalidade juridica, segundo a doutrina brasileira.

Como paradigma, nota-se que o autor adotou o caso Salomon vs Salomon
& Co. Ltda., no qual os efeitos da personificagao foram desconsiderados pela
primeira vez, em 1897, na Inglaterra, apds constatar-se havida flagrante confusao
patrimonial entre Aaron Salomon e a companhia de cujas agdes detinha

3“Art. 5° Todos sao 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVIII a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo.”

#PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. Uma execugao
trabalhista efetiva como meio de se assegurar a fruicdo dos direitos fundamentais sociais. In:
CLAUS, Ben-Hur Silveira; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de (Coord.). Execucéo trabalhista: o
desafio da efetividade. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 48-73.

®COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 2, p. 37.

%DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 579.
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praticamente a totalidade, integralizadas por meio de superfaturada cessao
de fundo de comércio de cuja diferenca ele permaneceu credor, instituindo,
ainda, garantia real em seu beneficio, de sorte que, na faléncia, pudesse
executar seu crédito preferencialmente aos demais credores.?”

A propdsito, no entanto, € importante mencionar que, ao revés do que
se faga inicialmente crer, referida teoria ndo anula, mas ratifica o instituto
da personalizagdo da pessoa juridica, cuja autonomia € passivel de ser
excepcionalmente desconsiderada, afinal, somente em ambito judicial, e
apenas quanto a determinadas relagdes. A personalidade da instituicdo
continua a nao se confundir com a de seus socios, a quem apenas €&
estendida a responsabilidade por especificos débitos.

Enquanto ferramenta juridica, a teoria da desconsideracao tem como
objetivo ultimo permitir que se transpasse a personalidade social, a fim de que
aresponsabilidade pelo adimplemento de uma obrigacao titulada inicialmente
pela sociedade recaia sobre o patriménio de seus administradores e socios,
de forma a garantir, ou, ao menos, aumentar as probabilidades de que o
crédito seja satisfeito. No inicio, essa possibilidade limitava-se a casos de
fraude e manifesta ma-fé. Atualmente, contudo, os pressupostos para sua
aplicagao sdo bem menos exigentes, a depender do caso.

Como é consabido, as pessoas juridicas gozam de existéncia e
personalidade diversas as de seus membros (arts. 45% e 1.0244° do Cédigo
Civil de 2002), de sorte que, pelo principio da entidade, também denominado
principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, seus respectivos
patriménios, entendidos como complexo de direitos e obriga¢des, podem
ser, a depender do tipo de entidade criada, reciprocamente autbnomos.
Disso decorre também a possibilidade de que a instituicdo seja, de forma
independente, titular de relagbes juridicas. No entanto, essa separacgao,
fundamental para a promogao da atividade empresaria nos moldes atuais,
na medida em que incentiva o empreendedorismo ao limitar a responsabilidade
dos socios pelas dividas contraidas no exercicio do comércio*', pode ser

¥ FIUZA, César. Direito civil - volume Unico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
102. Fredie Didier Jr. pondera que, embora paradigmatica, a “[...] decis&o final - dada pela
House of Lords - reverteu a decisao da Corte de Apelacéo e garantiu a autonomia da pessoa
juridica.” (DIDIER JR., Fredie. Op. cit., p. 580-581.)

®Ibidem, p. 101.

®“Art. 45 Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigéo do
ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagado ou
aprovacgéao do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragbes por que passar o
ato constitutivo.”

““Art. 1.024 Os bens particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da sociedade,
sendo depois de executados os bens sociais.”

“'RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. 6. ed. rev. Rio de Janeiro:
Forense, Sao Paulo: Método, 2016. p. 308.
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utilizada para fins diversos, claramente voltados a fraudar a satisfacao de
créditos titulados contra a pessoa juridica, cujo patrimdnio, ndo raras vezes,
¢é dilapidado por seus proprietarios e administradores, a fim de dificultar ou
mesmo inviabilizar a respectiva execugao, dentre tantas outras espécies de
ardil. Foi nesse cenario que a desconsideragao da personificagao do ente
mostrou-se ferramenta de grande valor.

Contudo, e a despeito das inimeras criticas tecidas pela doutrina*,
foi no ambito do Direito Consumerista, especificamente por meio do caput
do art. 28 da Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor)*, que
houve a pioneira integragéo da teoria ao ordenamento nacional, a partir de
entdo composto por previsdo legislativa cujo alcance ndo apenas permite ao
magistrado desconsiderar a personalidade juridica na hipotese de a empresa,
em prejuizo do consumidor, agir em afronta a lei ou a seus estatutos, mas
também quando a personalidade, de alguma forma, consubstanciar obstéaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores - norma cujo
teor, mutatis mutandis, foi reproduzido pelo art. 4° da Lei n. 9.605%, que
regula os crimes ambientais. Aqui, portanto, nota-se flagrante evolugao do
instituto, cuja aplicagao passou a ndo mais se limitar aos requisitos pensados
inicialmente.

Posteriormente, mas na senda original da teoria, o art. 50 do Cédigo
Civil de 2002 trouxe, ao ambito geral das relagbes paritarias, assim que
mantidas as disposicoes elaboradas a propdsito no contexto de especificos
sistemas legais (Enunciado n. 51 do CJF*), disposi¢édo no sentido de que,

Em caso de abuso da personalidade juridica caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o Juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relagdes de obriga¢des sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

“Por todos: “Na verdade, o unico elo de ligacéo entre o dispositivo legal do Cadigo de Defesa do
Consumidor e a Teoria da Desconsideragao consiste no abuso de direito, pois os demais
casos sao apenaveis por si sos, nao carecendo de buscar-se o culpado, que se esconde
atras da personalidade juridica da sociedade.” (MARSHALL, Carla. A sociedade por quotas e
a unipessoalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 139.)

“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragéo da lei, fato ou
ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracao.

“ Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

““A teoria da desconsideracéo da personalidade juridica - disregard doctrine - fica positivada no
novo Coédigo Civil, mantidos os parametros existentes nos microssistemas legais e na
construgao juridica sobre o tema.”

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, edicdo especial, p. 67-96, nov. 2017



84

Justamente nos dispositivos citados acima refletem-se as duas
principais teorias a respeito dos pressupostos necessarios a desconsideragao
da personalidade juridica, a teoria menor e a teoria maior, também
denominadas, respectivamente, objetiva e subjetiva.

A primeira delas, teoria menor, adotada pelo § 5° do art. 28 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor, tem, no mero prejuizo ao credor, o elemento
suficiente para desconsideragdo da personalidade. Quer dizer, nao é
necessaria a comprovada existéncia de abuso ou fraude para que os efeitos
da personificacao sejam desconsiderados, bastando que a personalidade
social constitua 6bice objetivo a satisfagao do credor, do que exsurge largo
espectro de possibilidades para sua desconsideragdo, dentre elas a mera
insolvéncia. Constitui-se, portanto, em método para garantir a satisfagdo do
crédito a que a norma atribua especial importancia, seja por sua natureza,
seja pela qualidade de seu titular, de forma a ser algada a posi¢ao superior
em relagido a separagao patrimonial na escala de valores tutelados pelo
ordenamento.

De seu turno, a teoria maior, de ares classicos, consagrada como
regra geral pelo art. 50 do Cddigo Civil, € no sentido de que, além do prejuizo,
€ necessario que tenha havido abuso da personalidade, entendido este como
ofensa a lei ou aos estatutos da entidade.

Bem se vé, entdo, que o numero de exigéncias para desconsideragao
é inversamente proporcional ao nivel de prote¢cao que o respectivo ramo
juridico queira dar a uma das partes das relacbes que regulamenta,
observado que, no ambito das trocas de consumo, o ordenamento confere
especiais prerrogativas ao consumidor (bem refletidas também na teoria do
risco interno da atividade*®), tomado como hipossuficiente perante a empresa
fornecedora, desnivel que, a priori, e de forma geral, ndo se considera
insito aos negocios de indole estritamente civil.

Diante da consideragdo de que o Direito do Trabalho tem como
fundamento tutelar ou proteger o trabalhador diante do poder econdmico
titulado pelo empregador, entendemos que a primeira das teorias, ou seja,
teoria menor ou objetiva, coaduna-se melhor com os principios norteadores
das relagdes de trabalho, notadamente as de emprego, e pode ser aplicada
ao processo trabalhista a teor dos arts. 2°, § 2°, 9° e 455 da CLT, que
atribuem ao juiz o poder/dever de impor responsabilidade a todos que se
beneficiem do labor do trabalhador.

“Art. 14 do CDC: O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo
dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e
riscos.
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O instituto pode ser utilizado, inclusive, de forma inversa, passando
do patrimdnio do socio para o da empresa - pessoa juridica - caso haja
indicios fortes de que houve transferéncia de bens particulares do socio
para a sociedade, com o fim evidente de dificultar a execugéao.

A proposito, destaca-se o texto doutrinario abaixo, da lavra do Professor
e Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault e da Dr® Maria Isabel Franco
Rios*":

A desconsideragéao inversa acontece de maneira oposta a desconsideragéo
direta. Ela parte da desconsideragao da pessoa fisica para atingir o patriménio
da empresa, ao contrario da desconsideragdo direta, que parte da
desconsideracdo da pessoa juridica para chegar ao patrimdnio do sécio.
Embora a estrutura técnico-cientifica seja idéntica, a sua forga é centripeta,
porque o esvaziamento patrimonial se da de fora para dentro, isto €, da pessoa
natural para a pessoa juridica.

A autonomia da pessoa fisica € desconsiderada, mitigando-se a separacao
subjetiva existente entre o seu patriménio e o da pessoa juridica, com o objetivo
de conferir resultado util 8 demanda.

O CPC de 2015 tratou do incidente, em seu artigo 133 e seguintes, in
verbis:

DO INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir
No processo.

§ 1° O pedido de desconsideracéo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideragéo inversa
da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideragao é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1° Ainstauracéo do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor
para as anotagdes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideragdo da
personalidade juridica for requerida na petigéo inicial, hipétese em que sera
citado o sécio ou a pessoa juridica.

“RENAULT, Luiz Otavio Linhares; RIOS, Maria Isabel Franco. A desconsideracao inversa da
personalidade juridica e a efetividade da execugéo na seara trabalhista. /n: RENAULT, Luiz
Otavio Linhares et al. (Coord.). O que ha de novo em processo do trabalho. Séo Paulo: LTr,
2015. p. 596.
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§ 3°Ainstauragao do incidente suspendera o processo, salvo na hipétese do
§2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracéo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sdcio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.
Art. 136. Concluida a instrugéo, se necessaria, o incidente sera resolvido por
decisao interlocutoria.

Paragrafo unico. Se a deciséao for proferida pelo relator, cabe agravo interno.
Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragao, a alienagéo ou a oneragao de
bens, havida em fraude de execugao, sera ineficaz em relagao ao requerente.

Quanto a aplicagéo supletiva e subsidiaria desse incidente ao Processo

do Trabalho, nos moldes dos artigos 15 do CPC/2015 e 769 da CLT, a
Instrugdo Normativa n. 39, do Tribunal Superior do Trabalho, editada através
da sua Resolugao 203, de 15 de margo de 2016, ja entendia por sua
compatibilidade:

RESOLUCAO n. 203, DE 15 DE MARGO DE 2016.

Edita a Instrugao Normativa n. 39, que dispde sobre as normas do Codigo de
Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho, de
forma nao exaustiva.

[...]

Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de desconsideragao da
personalidade juridica regulado no Codigo de Processo Civil (arts. 133 a 137),
assegurada a iniciativa também do juiz do trabalho na fase de execugao (CLT,
art. 878).

§ 1° Da deciséo interlocutoria que acolher ou rejeitar o incidente:

| - na fase de cognigéo, ndo cabe recurso de imediato, na forma do art. 893, §
1°da CLT;

Il - na fase de execugédo, cabe agravo de peticdo, independentemente de
garantia do juizo;

Il - cabe agravo interno se proferida pelo Relator, em incidente instaurado
originariamente no tribunal (CPC, art. 932, inciso VI).

§ 2° A instauragdo do incidente suspendera o processo, sem prejuizo de
concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301
do CPC.

O argumento central para tal aplicabilidade seria assegurar a um

suposto responsavel patrimonial o direito a um justo processo, antes de ver
atingidos seus bens, além de unificar os procedimentos, sabidamente
dispares nas diversas Varas do Trabalho do Brasil.
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Nessa senda, Nelson Nery Junior, depois de afirmar que o novo CPC
aplica-se subsidiariamente ao processo trabalhista na falta de regramento
especifico, afirma que “[...] de qualquer modo, a aplicagédo subsidiaria do
CPC deve guardar compatibilidade com o processo em que se pretenda
aplica-lo [...]", acrescentando que a sua aplicagao supletiva também deve
levar em conta esse principio.®® Isso porque, mesmo apods a edigdo da
Resolugdo supra, a discussao nao cessou, alegando-se a incompatibilidade
entre o procedimento legal e a celeridade do Processo do Trabalho.

Tal debate, contudo, esta superado, d.v., com a edigcdo da Reforma
Trabalhista pela Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, determinando-se, de
forma expressa, a aplicacao do incidente de desconsideragao da personalidade
juridica ao Processo do Trabalho, através do novo artigo 855-A da CLT:

Do Incidente de Desconsideragéo da Personalidade Juridica

Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137 daLein. 13.105, de 16
de marco de 2015 - Cédigo de Processo Civil.

§ 1° Da decisao interlocutéria que acolher ou rejeitar o incidente:

| - na fase de cognigéo, ndo cabe recurso de imediato, na forma do § 1° do art.
893 desta Consolidagéo;

Il - na fase de execugao, cabe agravo de peticéo, independentemente de
garantia do juizo;

Ill - cabe agravo interno se proferida pelo relator em incidente instaurado
originariamente no tribunal.

§ 2° A instauragdo do incidente suspendera o processo, sem prejuizo de
concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301
dalein. 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). (grifamos)

Exatamente por estarmos estendendo a responsabilidade a terceiro,
isto €, a quem nao contraiu o débito (pelo menos ndo pessoalmente, e sim
utilizando-se da personalidade juridica), € realmente de crucial importancia
conciliar-se a efetividade, aqui ja tao tratada, com o contraditério, garantia
constitucional essencial do processo justo.

Essa é a preocupacao da reforma, como também foi a da Instrugéo
Normativa 39 do C. TST, retromencionada.

Trazemos a colagdo, a esse respeito, o ensinamento do Professor e
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Jodo Oreste Dalazen*:

“®NERY JR., Nelson. Comentarios ao cédigo de processo civil - novo CPC - Lei 13.105/2015.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 232.

“DALAZEN, Joao Oreste. Ligées de direito e processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p.
149-150.
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A nova concepgao de contraditério do CPC de 2015, inspirada no direito
processual europeu, parte da premissa de que, em um Estado Democratico
de Direito, o processo também deve ser um instrumento democratico e
cooperativo.

Por isso, todos os sujeitos processuais tém direito de colaborar na construgao
do provimento jurisdicional, expondo uma visdo diferente, eventualmente
suscetivel de mudar o convencimento do juiz ou do tribunal.

Eis porque, como corolario légico do sistema, bem se compreende que o
CPC de 2015 haja criado um incidente processual tipico, no titulo dedicado
as modalidades de intervencgéao de terceiros, com procedimento especifico,
de observancia obrigatéria, para a desconsideragdo da personalidade
juridica.

De modo que, ao fazé-lo, o CPC/2015 apenas reafirmou a primazia e a
transcendental valorizagdo que atribuiu a nova concepgéao de contraditorio,
efetivo e prévio, em regra, de forma a impedir a decisao surpresa.

Arrigor, o IDPJ ndo passa de um desdobramento légico dos arts. 9° e 10 do
CPC.

A premissa € a distingdo entre o débito e responsabilidade patrimonial.
Nessa perspectiva transparece claro que, se se quer obter, no processo, a
responsabilidade patrimonial de terceiro por divida de outrem - terceiro estranho
ao titulo executivo -, € absolutamente inarredavel que se assegure contraditorio
prévio ao terceiro.

Em outras palavras, se o que se busca é alcangar o patriménio de uma pessoa
que nao é devedora, mas terceira, segundo o titulo executivo, € muito mais
congruente com o sistema de normas do CPC/2015 e consentaneo com o
principio do devido processo legal que seja dada oportunidade de prévia
manifestagéo a essa pessoa.

Afinal, uma vez citada para o IDPJ, ela passa a compor também a relagéo
processual e, como tal, também ndo pode ser vitima de decisdo surpresa.

A aplicagao do instituto da desconsideragao ao processo do trabalho
nao afasta, contudo, a possibilidade de o magistrado do trabalho, em
caso de necessidade, também valer-se simultaneamente das tutelas de
urgéncia.

Pelo contrario. O § 2° do novel artigo 855-A da CLT destaca, a exemplo
do que ja estava previsto no ja citado § 2° do artigo 6° da Instrugao Normativa
n. 39/2016 do TST: “A instauragdo do incidente suspendera o processo,
sem prejuizo de concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar de
que trata o art. 301 da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de
Processo Civil)". (grifamos)

Com efeito, o grande numero de execugdes frustradas, como ja
destacamos aqui, motivou iniciativas de sucesso como os programas

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, edicdo especial, p. 67-96, nov. 2017



89

BACENJUD, RENAJUD, INFOJUD e, o mais recente, SERASAJUD®, além
da Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas - CNDT -, que buscam sempre,
em ultima analise, penhorar da forma mais rapida e efetiva possivel os bens
do executado que n&o paga espontaneamente.

A rigor, instaurar o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica ndo afasta em absoluto a possibilidade e, em certos casos, torna até
mesmo indispensavel a utilizagcao cautelar de uma dessas ferramentas acima
citadas, em face daquele apontado como responsavel.

Entendemos que, a partir da adocdo desse incidente na esfera
trabalhista, ndo ha dbice em continuarmos a nos valer de tais ferramentas,
mesmo considerando que a execugao trabalhista, desafortunadamente, ndo
sera processada de oficio, doravante, como regra.*' Isso porque, como ja
mencionamos, o art. 855-A, § 2°, admite, expressamente, a concessao das
tutelas de urgéncia, de natureza cautelar, mesmo com a instauragédo do
incidente em comento®?, ja ndo fosse o poder geral de cautela concedido ao
magistrado pelo art. 297 do novo Codigo de Processo Civil, observando que
a tutela antecipada, tanto de evidéncia quanto de urgéncia, pode ter carater
satisfativo, de sorte que € possivel ao juiz valer-se das medidas que entender
necessarias e suficientes, observado sempre o principio da proporcionalidade
para satisfagdo do direito.

% Sobre a regulamentacdo e o uso de referidos instrumentos - BACENJUD, INFOJUD e RENAJUD,
consultar o sitio do Tribunal Superior do Trabalho, na interface da Corregedoria-Geral da Justica
do Trabalho: <http://www.tst.jus.br/apresentacao>. Acesso em: 10 ago. 2017. Importante
também a inovagao trazida com a Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas - CNDT, em
razéo da Lein. 12.440/2011, que alterou a CLT e a Lei das Licitagdes (n. 8.666/1993).

Para que possa ser expedida referida certidao foi instituido o Banco Nacional de Devedores
Trabalhistas - BNDT -, que & composto pelas pessoas fisicas e juridicas devedoras
inadimplentes nos processos de execugao trabalhista definitiva. O banco esta centralizado no
Tribunal Superior do Trabalho, a partir de informagdes remetidas por todos os 24 Tribunais
Regionais do Trabalho do pais.

Aimportancia desse instrumento se da na medida em que a Lei de Licitages exige que o interessado
em participar do procedimento licitatorio ateste a inexisténcia de débitos trabalhistas, através
da mencionada certidao. Sobre o instituto: <cndt@tst.jus.br>. Acesso em: 10 ago. 2017.
Vide o artigo 883-A, introduzido pela reforma trabalhista.

No que tange ao SERASAJUD, o sistema serve para facilitar a tramitagao dos oficios entre os
tribunais e a Serasa Experian, através da troca eletronica de dados, utilizando a certificagao digital
para mais seguranc¢a. Nao havendo mais solicitagdes enviadas em papel, apenas eletronicas.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistemas/serasajud>. Acesso em: 08 ago. 2017.

Aqui, também, verifique-se o artigo 883-A, introduzido pela reforma trabalhista.

51 Art. 878. A execugao sera promovida pelas partes, permitida a execugao de oficio pelo juiz ou
pelo Presidente do Tribunal apenas nos casos em que as partes nao estiverem representadas
por advogado. Paragrafo unico. (Revogado). (NR)

%20 novel art. 883-A da CLT nao altera tais conclusdes, no nosso sentir, uma vez que mantém a
Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas - CNDT - e a inscrigéo dos devedores nos 6rgaos de
protecao ao crédito, alterando apenas sua regulamentacao e exigindo a garantia integral do juizo.
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A esse respeito, confiram-se os elucidativos artigos 294, 295, 297,
300 e 301 do CPC de 2015 e o artigo 769 da CLT:

Art. 294, Atutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.
Paragrafo Unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode
ser concedida em carater antecedente ou incidental.

Art. 295. A tutela proviséria requerida em carater incidental independe do
pagamento de custas.

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivagdo da tutela provisoéria.

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
til do processo.

§ 1° Para a concesséo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caugao real ou fidejussoria iddnea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caugao ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apo6s justificacéo
prévia.

§ 3° Atutela de urgéncia de natureza antecipada néo sera concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Art. 301. Atutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante
arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagcéo
de bem e qualquer outra medida idénea para asseguragao do direito.

Art. 769 Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria
do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo.

Tais dispositivos nada mais representam, como ja dito, que o conhecido
poder geral de cautela ja presente no CPC de 1973, em seu artigo 798, o qual
sempre possibilitou bloquear bens e créditos daqueles considerados responsaveis
pela divida, a fim de se atingir um resultado util para o processo, in verbis:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisorias
que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes
do julgamento da lide, cause ao direito da outra leséo grave e de dificil reparagao.
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A situacdo em nada se alterou, em sua esséncia, e tais medidas
podem e devem continuar a ser concedidas, de oficio, pelo Magistrado do
Trabalho.

Com efeito, quando requerida na fase de conhecimento, a instauragao
do incidente de desconsideragao da personalidade juridica ndo gera maiores
consequéncias e devera ser resolvida, em regra, com a sentenca que decidir
0 mérito da controvérsia.

Na fase executiva, entendendo o Juiz pela possibilidade da
desconsideragao da personalidade juridica, com os elementos trazidos pelo
exequente, deve, no nosso sentir, valer-se, de imediato e de oficio, dos
instrumentos legais disponiveis para conciliar a efetividade da execugao
com o direito constitucional ao contraditério, como ja fundamentamos.

Assim, o bloqueio de bens ou valores, sem atos de alienagédo do bem
constrito ou entrega de quantia ao exequente, pelo menos num primeiro
momento, com a posterior concessao de vista ao atingido por referidos atos
para ciéncia e manifestacao e, por fim, com a solugao da controvérsia pelo
Juiz da execucéo, atende plenamente aos comandos legal e constitucional
que asseguram o contraditério e garante a efetividade da execugao
trabalhista.

Isso porque a execugao se faz, em principio e por definicdo, em
beneficio do credor, nos termos e para os efeitos dos artigos 797 do
CPC/2015% c/c o artigo 769 da CLT.

Por oportuno, ressaltamos que a pratica de atos de disposigdo por
aquele declarado responsavel pela divida trabalhista, uma vez iniciado o
incidente de desconsideragao, pode importar em fraude a execugéo, a teor
do disposto nos artigos 792 do CPC/2015% e 769 da CLT.

B Art. 797. Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso universal,
realiza-se a execugao no interesse do exequente que adquire, pela penhora, o direito de
preferéncia sobre os bens penhorados. (grifamos)

%Art. 792. A alienagéo ou a oneragao de bem é considerada fraude a execugao: | - quando
sobre o bem pender agéo fundada em direito real ou com pretensao reipersecutéria, desde
que a pendéncia do processo tenha sido averbada no respectivo registro publico, se houver; ||
- quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de execugéo, na
forma do art. 828; Ill - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou
outro ato de constri¢&o judicial originario do processo onde foi arguida a fraude; IV - quando,
ao tempo da alienagdo ou da oneragéo, tramitava contra o devedor agédo capaz de reduzi-lo a
insolvéncia; V - nos demais casos expressos em lei. § 1° A alienagéo em fraude a execugao
é ineficaz em relagéo ao exequente. § 2° No caso de aquisigdo de bem no sujeito a registro,
o terceiro adquirente tem o 6nus de provar que adotou as cautelas necessarias para a aquisicéo,
mediante a exibicdo das certiddes pertinentes, obtidas no domicilio do vendedor e no local
onde se encontra o bem. § 3° Nos casos de desconsideragao da personalidade juridica, a
fraude a execucgéo verifica-se a partir da citagdo da parte cuja personalidade se pretende
desconsiderar. § 4° Antes de declarar a fraude a execucéo, o juiz devera intimar o terceiro
adquirente, que, se quiser, podera opor embargos de terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias.
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E, ainda, cumpre destacar que a nao utilizagéo das tutelas de urgéncia,
de oficio, pelo Magistrado, além de permitir a ineficacia da fase executiva,
ao nao assegurar a oportuna entrega, ao exequente, daquilo que lhe € devido,
por forca de decisao judicial ja transitada em julgado, importa desprestigio
do Poder Judiciario e torna inécuo todo o conjunto de atos processuais
praticado de forma legitima e diligente pelo Juizo do conhecimento.

Tratando especificamente do instituto em comento, Homero Batista
Mateus da Silva®, corretamente, no nosso sentir, pontua:

Chega a ser caricato falar em incidente de desconsideragao de pessoa juridica
para o empregado do quiosque de cachorro quente. Ndo vai nenhuma ironia
nessa frase: apenas uma injecéo de realidade para que o debate saia um
pouco dos gabinetes palacianos. O processo do trabalho leva a fama de
irresponsavel e subversivo, mas ele nada mais é do que o anteparo ao direito
material do trabalho brasileiro, que convive com altos executivos e ampla
atuacéo da economia informal. Querer que o processo do trabalho seja um
apéndice do processo civil ignora completamente a realidade da nagéo desigual
e complexa de que somos parte.

Com efeito, modernizar relagées de trabalho ndo deve significar, nem
para os que defendem a novel reforma trabalhista, admitir a pratica de atos
juridicos inuteis, mormente na fase de execugao em que, sabidamente, ja
existe uma sentenga condenatoria definitiva.

CONCLUSAO

Alterar uma legislacao estruturada em torno de principios proprios e
direcionada a regulamentar as relagbes de trabalho em consonancia com a
CF/88 em nada moderniza as relagbes de trabalho, permitindo, no nosso
sentir, a possibilidade de maior exploragdo do mais fraco e o aumento
vertiginoso no numero de demandas trabalhistas, o que, a evidéncia, em nada
contribuira para a eficiéncia do mercado de trabalho e da economia nacionais.

Da mesma forma que outras areas do Direito, como o Direito do
Consumidor, v.g., o Direito do Trabalho procura compensar com uma
desigualdade legal a desigualdade econbémica que se encontra presente
nas relagdes entre patrbes e empregados, tal como entre empresas e
consumidores, a fim de promover a tdo almejada igualdade real entre as
partes dessas relagdes regulamentadas pelo Direito.

®SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista - analise da lei 13.467/
2017 - artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 29.
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Por isso, € essencial a valoragdo equitativa do trabalho e da livre
iniciativa, em obediéncia ao inciso IV do art. 1° da CF, sem nos olvidarmos
do fato notdrio da natureza alimentar do salario e da centralidade do trabalho
na vida das pessoas, em especial dos mais pobres, nao s6 com vistas a
justica social, mas também para que possamos erigir uma sociedade entre
cujos extremos nao haja vale fundo o bastante para a proliferagao de vidas
indefectivelmente marginalizadas, fato que, € notério, esta na génese das
mais diversas crises sociais.

A prevalecer a interpretacdo que adota a ficcdo da existéncia de
igualdade absoluta entre os contratantes da relagao laboral, que, pelo menos,
passemos a aplicar mais o Codigo Civil, o qual prestigia a boa-fé nos negécios
juridicos, de forma absoluta, sem se olvidar da dignidade da pessoa humana,
das normas de ordem publica ou mesmo da busca pela igualdade substancial
entre os contratantes.

Assim como nao podemos interpretar a Constituicao Federal a luz do
direito infraconstitucional, também o Processo do Trabalho ndo pode ser
posto em pratica como se de Direito Processual Comum se tratasse, pois
deve se prestar a efetivar os direitos sociais constitucionalmente assegurados,
de partes hipossuficientes - os trabalhadores.

O dilema real dos aplicadores do direito é ver cumpridas as decisoes
judiciais proferidas. O contexto atual de inefetividade da prestacéao jurisdicional
trabalhista, explorado por nés ao longo deste trabalho, favorece discussées
como a da aplicabilidade do instituto da desconsideragéo da personalidade
juridica, mormente na fase de execugao, quando ndo se consegue executar
o devedor principal, pessoa juridica.

A aplicacgao do instituto da desconsideracao da personalidade juridica
(fundamentado no § 5° do art. 28 da Lei n. 8.078/90) n&do exige prova de
conduta comissiva por parte do sécio cujo patriménio se atinge.

Mencionada teoria é de aplicagcao ao processo do trabalho, conforme
disposto nos artigos 2°, 9° e 455 da CLT, que atribuem ao juiz o poder/dever
de impor responsabilidade a todos que se beneficiem do labor do
trabalhador.

Nao se trata de declaragdo da nulidade ou da invalidade dessa
personificacao, mas tdo somente de sua ineficacia para determinados atos,
a fim de se evitar que o uso abusivo da personalidade juridica obste a
satisfagao do crédito do exequente.

Exatamente por estarmos estendendo a responsabilidade a quem nao
contraiu o débito (pelo menos ndo pessoalmente, e sim utilizando-se da
personalidade juridica), afigura-se de crucial importancia conciliar-se a
efetividade, aqui ja tao tratada, com o contraditério, garantia essencial ao
processo.

O instituto da desconsideragdo nao afasta as tutelas de urgéncia.
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Antes, refor¢a-o, conforme § 2° do novel artigo 855-A da CLT, destacando-se
que “[...] ainstauragdo do incidente suspendera o processo, sem prejuizo
de concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art.
301dalein. 13.105, de 16 de marco de 2015, (Cddigo de Processo Civil).”
(grifamos)

Entendemos que ndo ha ébice em continuarmos a nos valer, mesmo
de oficio, de medidas que garantam a efetividade da execugao, a exemplo
das ferramentas eletronicas como BACENJUD, SERASAJUD, INFOJUD,
RENAJUD e da Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT),
considerando-se o disposto no § 2° do artigo 855-A da CLT e nos artigos
294, 295, 297, 300 e 301 do CPC/2015, que veiculam o poder geral de
cautela antes estabelecido no vetusto artigo 798 do CPC/1973.

A nao-utilizagao das tutelas de urgéncia, de oficio, pelo Magistrado,
além de permitir a ineficacia da fase executiva, ao nao assegurar a oportuna
entrega ao exequente daquilo que lhe pertence, importa desprestigio do
Poder Judiciario e torna indcuos varios atos processuais praticados de forma
legitima e diligente pelo Juizo do conhecimento.

Modernizar as relagdes de trabalho ndo pode significar processos
duradouros e ineficazes, sob pena de perda de importancia ou da utilidade
da prépria Justica do Trabalho, o que iria na contramao da necessidade,
cada dia mais avultada, de pacificagao social.

E isso que queremos?

A quem isso interessa?

Questdes a serem enfrentadas por todos, doravante.

ABSTRACT

The present article analyzes the changes on the institute of the
disregard of the legal personality promoted by Law n. 13.467/17, in the
perspective of the development of fundamental rights, especially those
that refer to labor relations. As in other areas of law, labor law seeks to
compensate with a legal inequality in the opposite direction of economic
inequality, which by definition is present between employers and employees.
The Labor Process, endowed with didactic and doctrinal autonomy, has its
own principles, eg, celerity, concentration, informality, orality, procedural
economics, among others, fully compatible with the constitutional principles
of constitutionality, after which, in the end, of Labor Law (Article 7, CF /
88), which, in turn, has as its first function the protection of the worker
who is underpaid.

Keywords: Labor Law. Law 13.467/2017 (Labor Reform). Execution.
Incident of disregard of the legal entity. Civil procedural law.
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A REFORMA TRABALHISTA E A SEGURANGCA JURIDICA: ANALISE
CRITICA

LABOR REFORM AND LEGAL SAFETY: A CRITICAL ANALYSIS
Joao Bosco Pinto Lara*
RESUMO

O presente artigo analisa a Reforma Trabalhista, sob o prisma da
segurancga juridica. Inicialmente, sdo apresentadas, ainda que de forma
breve, notas dissonantes sobre o tema, tais como debates relacionados a
(in)constitucionalidade da Lei n. 13.467/2017 e a interferéncia ideoldgica
na aceitacdo, compreensao e interpretacao do novo diploma legal. Para o
autor, deve ser evitado o seguinte comportamento pelos atores coadjuvantes
ou operadores intelectuais: a construgdo de uma realidade abstrata ou de
um mundo ideal em conformidade com a ideologia pessoal, para, s6 depois,
buscar-se o enquadramento do mundo real nas categorias juridicas. Isso
porque sao inegaveis e inevitaveis os impactos da economia e da revolugao
tecnoldgica nas relagdes de trabalho; a produgéo tem um custo a ser pago;
as decisoOes trabalhistas tém repercussdes econdmicas. Diante desse cenario,
as mudangas trazidas pela Lei n. 13.467/2017 sao benfazejas, tornando-se
urgentes e essenciais a flexibilizagao da legislagao trabalhista e a superagao
da intervencao jurisprudencial trabalhista, a fim de garantir poder de
negociagao aos verdadeiros protagonistas das rela¢des de trabalho.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Seguranca juridica. Economia.
Revolugao tecnolodgica. Custo da produgao. Flexibilizacdo das relagdes de
trabalho. Superacéao da intervencao jurisprudencial trabalhista.

1 NOTAS DISSONANTES SOBRE O TEMA

O titulo para o artigo foi proposto pela coordenagao da Revista, mas
pode sugerir que nao corresponda exatamente ao tema para quem, desde
muito, tem ponto de vista favoravel, e bem cristalizado, acerca da inadiavel
necessidade de uma profunda revisdo e modernizagao da legislacao
trabalhista e das formas de regulacao de trabalho humano no Brasil. Mais

* Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Professor da PUC/Minas de
1985 a 2002, licenciado.
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do que isso, imagino e anseio que esta seja apenas uma primeira etapa de
um processo que tenha continuidade em futuro préximo, embora ja tenha
sido suficientemente profunda e paradigmatica para dar novas formas e
novo conteudo para a matéria.

Ao longo deste despretensioso artigo, depois de fazer uma analise
favoravel ao que propde a Lei n.13.467, de 13 de julho de 2017, pretendo
indicar alguns outros focos de mudanga a serem perseguidos, de modo que
a regulacao do trabalho, para além de sua necessaria atualizagao, possa
retomar seu leito natural de clareza e de simplicidade, como convém a um
conjunto de normas que se proponha a harmonizar as relagdes entre capital
e trabalho num cenario irreversivel de economia de mercado, e de dar
seguranca juridica as partes do contrato de trabalho.

Também reputo inapropriado, uma vez aprovada a lei pelo Congresso
e sancionada sem vetos pelo Poder Executivo, insistir em tratar do tema
como se fosse ainda uma “reforma”, vale dizer, um processo de mudancga
em andamento. N&o, pois o que se tem agora pela frente, depois de vencido
o periodo da vacatio legis, € a fase de materializacdo das intengdes do
legislador como convém a todos aqueles que operam no vasto mundo das
relagdes de trabalho, seja como seus atores principais, os empregados e
empregadores e seus sindicatos, seja como seus atores coadjuvantes, os
designados operadores do Direito do Trabalho. Sao estes ultimos que devem
dar os meios necessarios para a solugao das controvérsias que possam
emergir de sua concretizagdo, mas sempre lembrados que um dos principais
vetores das mudangas foi dar protagonismo aqueles a quem de fato se
destinam as normas legais.

Evidente que nao se pode excluir, aprioristicamente, do Poder
Judiciario trabalhista o papel de interpreta-las, sobretudo a luz da
Constituicao, e dar-lhes concretude nos conflitos que possam surgir do seu
encontro com a realidade. Mas é fundamental que juizes, advogados e
procuradores do trabalho tenham em mente que, como convém num pais
que se pretenda civilizado e numa democracia madura, protegao e seguranga
juridica, além daquelas ja fartas e dispensadas pela lei, devem ser
perseguidas pelos seus atores principais. O Estado deve cuidar apenas, e
bem, de modo eficiente e rapido, garantir a correta e segura aplicagao de
suas leis.

E por falar em sua inevitavel interpretacéo pelo Judiciario trabalhista,
desde sua formatagcao como lei e ao sair da Camara para o Senado, surgiram
0s primeiros questionamentos acerca da constitucionalidade do préprio projeto
ou de algumas de suas disposigcbes, a depender da posicao do critico no
espectro ideolégico. Os partidos de oposigéo, muitas vezes alimentados por
entidades e organizacdes corporativas atuantes fora do Congresso, mas
com interesses diretos na matéria, sustentaram a sua completa
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inconstitucionalidade com um fundamento Unico, espécie de mantra repetido
a exaustao, de que ela “retiraria direitos dos trabalhadores”, que estariam
historicamente assegurados na quase octogenaria CLT e na CR/88.

Alguns menos afoitos, incluido aqui um coletivo de ministros do Tribunal
Superior do Trabalho que encaminhou ao Senado longo e detalhado
documento com apreciagdo exaustiva de todos seus artigos, seguem
afirmando a inconstitucionalidade de varios dos seus dispositivos, ja agora
buscando razées em variados principios constitucionais. Mas foi exatamente
essa a trilha que ao longo dos ultimos anos possibilitou construir o arcabougo
normativo que as mudancas de agora péem em xeque, que foi a
transformacao da necessaria protecao legal ao trabalho humano num cipoal
complexo de normas e sumulas da jurisprudéncia, que veio a instalar de
modo exacerbado e perigoso a inseguranga nas relagdes do trabalho e
fomentar enorme litigiosidade nessa seara, fazendo crescer de modo
exponencial o niumero de demandas trabalhistas mesmo em recente periodo
tido por muitos como de pleno emprego.

Dai que o tema proposto sera examinado e discutido desde ja e ao
longo do artigo, reservando-se apenas um topico final para as suas
conclusoes.

Ha outros questionamentos pontuais de inconstitucionalidade, esses
expostos com critérios de maior racionalidade, que nos primeiros anos de
implantacado e consolidagdo das mudancas deverao ser enfrentados pelo
Judiciario; espera-se que com parcimdnia e com seguranca, pois o controle
difuso de constitucionalidade das leis, sem embargo de sua necessidade e
importancia, € de pouco alcance e de quase nenhuma eficacia. Ao Supremo
Tribunal Federal cabera o papel de dar a solucao definitiva sobre as
controvérsias de ordem constitucional, e o esperado é que a Justica do
Trabalho, ao contrario do vem ocorrendo em tempos recentes, nao pretenda
erigir uma jurisprudéncia de resisténcia na busca de reconstruir o arcabougo
de normas e sumulas que a nova legislagéo pretende superar nos proximos
anos.

A adverténcia seguinte diz respeito a forma, ao conteudo e aos fins
deste artigo dentro de um perioédico que adquiriu ao longo de sua existéncia
foros de publicagao acreditada oficialmente junto a universidades e de outros
orgaos oficiais de fomento e de incentivo a pesquisa. Neste momento ainda
sa0 escassos ou praticamente inexistentes trabalhos académicos acerca da
matéria, até mesmo porque foi na academia do Direito do Trabalho, pelas
razdes que serdo alinhadas mais adiante, onde se ergueram um dos principais
muros de resisténcia as mudancas introduzidas pela nova lei.

Dele resultara apenas uma reflexdo embasada na experiéncia € na
vivéncia de quem ha mais de quatro décadas se dedica ao estudo e a
aplicacéo pratica do Direito do Trabalho em suas diversas areas, na
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advocacia, no magistério e na magistratura, com uma visdo do mundo do
trabalho que pretende ser moderna e atualizada (ndo poés-moderna, como
querem muitos!), em sintonia com exigéncias que se colocam para além das
fronteiras do Direito e do Judiciario. Por isso que as citagdes preferenciais
serao de artigos e matérias de jornais que tratam com mais realidade e mais
atualidade do problema instalado no campo da contratagao do trabalho no
Brasil.

Serdo raras, portanto, citacdes doutrinarias e jurisprudenciais,
mesmo sobre o antigo e tormentoso tema da seguranca juridica porque,
como é de facil apreensao, ele nem sempre foi central nas preocupagdes
dos nossos juristas, do nosso sistema juridico em toda sua abrangéncia, e
muito menos no ambito da nossa jurisprudéncia. Aqui a intengao é de
utilizagdo de dados e de estatisticas de fora da area do Direito, quase
sempre ignorados pelos seus operadores, como se o Direito do Trabalho
fosse uma ilha constituida de normas e principios protetores dos
denominados hipossuficientes, que de per si justificassem a sua existéncia
e a sua independéncia, num isolamento que de tdo absoluto levou ao
completo desconhecimento, consciente ou ndo, de seus impactos na vida
social e econdmica do pais.

Por fim, como quarta e ultima nota de esclarecimento, impde-se
dizer que qualquer estudo ou analise que se faca sobre o tema, ou sobre
outros do Direito do Trabalho, eles virdo sempre marcados pela visao
ideoldgica do seu autor. Isso é inevitavel se todos nossos atos e atitudes
como humanos sao plasmados de ideologia, quanto mais quaisquer
atividades intelectuais.

Mas neste tema, é preciso esclarecer, ha ideologias e ideologias. Ha
posicdes que ndo apenas sao por elas infiliradas, o que é perfeitamente
natural. Mas ha muitas outras que devem ser rejeitadas quando venham
adquirir papel transgressor ou destruidor de qualquer pensamento ou atitude
racional em face do tema. Isto € comum no nosso meio, o dos atores
coadjuvantes ou dos operadores intelectuais, onde os envolvidos primeiro
constroem uma realidade abstrata ou um mundo ideal em conformidade
com sua ideologia, para depois buscar enquadrar o mundo real nas suas
categorias tedricas. Esse comportamento deve ser evitado, insiste-se, pois
na medida em que todos se propuserem a refletir e indagar a partir de fatos
e dados empiricos da realidade, e ndo de seus exclusivos pontos de vista
sobre a realidade, ai teremos construido um microssistema juridico de
regulagéo e protegao do trabalho mais humano e justo, e mais proveitoso
para seus atores e para a sociedade em geral.

2 A LEGITIMIDADE DAS MUDANGAS E A ABUNDANCIA DE
DEBATE SOBRE A MATERIA
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2.1. Onde esta a fonte legitima das mudancas

Diante da inarredavel realidade da aprovagéao e sangao da Lei n.
13.467/17, os opositores e resistentes as mudangas, e seus criticos em
geral, dedicam-se agora a trés frentes de batalha, que ndo sédo estanques
mas complementares. Como procurar-se-a demonstrar em seguida, sao todos
argumentos equivocados ou puramente artificiosos e servem apenas de
cortina de fumaga para o questionamento de fundo, que sera sempre o da
posicao contraria a qualquer proposta de mudanca.

A primeira tenta desqualifica-la ao fundamento de que foi aprovada
por um Congresso ilegitimo, espurio e desacreditado da populagéo no
turbilh&o da crise politica que vive o pais, além de ter sido proposta por um
governo que teria chegado ao poder através do que muitos denominam
“golpe parlamentar” (sic!). Acrescentam que o anteprojeto original enviado
pelo executivo, no seu curso no parlamento teria sido radicalmente ampliado
e alterado de modo a introduzir quase duas centenas de modificagbes na
CLT, o que reforgaria a sua ilegitimidade. Essa vertente de resisténcia é
puramente politico-ideoldgica, e dela aqui me ocuparei em poucas linhas
porque a discussao foge inteiramente do objetivo proposto para o artigo, e,
também, da linha editorial da Revista.

Nos processos politicos de legitimagdo do poder numa sociedade
democratica, e em qualquer canto do mundo, o que se da através do sufragio
universal, vale dizer, do processo de elei¢cdes gerais, é possivel e até previsivel
que os procedimentos utilizados para a sua concretizagao sejam maculados
por falhas, anomalias diversas e, no limite, até por desvios éticos mais
comprometedores de sua legitimidade. Isso ocorre em maior ou menor
intensidade a depender do grau de progresso civilizatorio das sociedades e
da maturidade do seu sistema de representagao politica.

No caso do Brasil sdo antigas e quase monocordias, embora
verdadeiras, as criticas que se levantam sobre nosso processo politico-eleitoral,
perpassado de disfun¢des e irregularidades as mais diversas. O exemplo
classico é o modo de financiamento das campanhas eleitorais e o seu custo
astrondmico, aspectos que agora foram postos a nu em razao das agoes ante
corrupgao exigidas pela populagéo, e colocadas em pratica por diversas esferas
de atuagéo do Estado, principalmente pelos 6rgéos de investigagao criminal,
que sao o Ministério Publico e a Policia judiciaria, e pelo Poder Judiciario.

Ha também as evidentes distor¢des e disfuncionalidades do antigo
sistema de escolha da nossa representagao politica no Congresso, nunca
resolvidas por uma necessaria e indispensavel reforma politica, sempre
prometida e nunca concretizada; ao contrario, quando nossos
representantes no Parlamento se propdéem a fazé-la, o pessimismo é
generalizado, pois o resultado podera ser sempre o da piora do sistema e
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do aprofundamento das suas distor¢des, pois seu Unico e imediato interesse
€ a manutengao do seu mandato e do seu lugar nos diversos espagos ou
nichos de poder politico.

E com uma representacéo politica dessa qualidade que convivemos
ha décadas, e a Unica distingdo deste momento especifico com um passado
remoto ou mais recente € que agora ha uma espécie de “purgacao” publica
dos hediondos pecados dessa velha estrutura. Nada mais do que isso! Dai
por que soa como mero oportunismo politico, com todo respeito aos
defensores da tese, buscar desqualificar a nova legislacao por esse caminho.
Essa é arepresentacgao politica que temos em todos os poderes da Republica,
principalmente no Congresso Nacional, e que foi extraida das ultimas elei¢des
gerais do ano de 2014. Inclusive para o Poder Executivo, hoje sob comando
do vice-presidente da Republica eleito na forma da Constituicdo. O pais
simplesmente ndo pode cruzar os bragos e parar a espera das elei¢gdes
gerais vindouras, sob pena de cair em perigoso sistema de anomia
constitucional e legal ou de entrar em convulsao politica radicalizada como
se tem visto mundo afora e entre alguns de nossos vizinhos sul-americanos.

Se a crise politica € uma realidade inafastavel, também é imperioso
que as instituicdes da Republica, com os homens que estdo a sua frente,
eleitos ou ungidos pelo concurso publico como no caso do Poder Judiciario
e seus 6rgaos complementares, continuem funcionando e cumprindo o papel
que |hes é atribuido pela Constituicdo. Por isso espanta-me que aqueles
que se dizem juristas ou pensadores do Direito assumam igual posigao, de
tentar resistir ou “salgar” todos os resultados das atividades do atual
Congresso. Assim fosse, tudo o que ele produziu nas ultimas décadas, pelo
menos a partir do marco institucional criado pela Constituigdo da Republica
de 1988, de bom ou de ruim, de util e proveitoso ou de imprestavel, estaria
irremediavelmente perdido. Pensar assim é sucumbir ao fantasma da tentacao
autoritaria, pois somente eleicoes gerais, livres de manipulagoes e de
irregularidades, sdo o remédio eficaz para a nossa profunda crise de
representacgao politica.

Por falar em legitimidade como fonte de regras destinadas a regular o
mercado de trabalho, essa vertente critica demonstra ndo ter compreendido
um dos principais vetores das mudancas. Sabe-se que o principal fator de
instabilidade, de inseguranca e de excessiva oneragao de custos na
contratacao do trabalho no Brasil € o conhecido ativismo judicial, que campeia
leve e solto nas hostes do Judiciario trabalhista, e tem como seu front principal
a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Sé ndo concordam com
este diagnodstico aqueles que o praticam ou que dele se beneficiam, e o
fazem ancorados no mais dissimulado solipsismo.

A proliferagao de sumulas e orientagdes jurisprudenciais editadas pelo
TST nos ultimos anos, que hoje chegam a casa de 1.300 verbetes no seu
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conjunto, e mais recentemente as centenas de sumulas dos Tribunais
Regionais do Trabalho editadas a partir da vigéncia da Lei n. 13.015, de
2014, é a maior responsavel pela inseguranca juridica e pelo aumento
astrondmico dos custos da contratacao do trabalho no Brasil. Fossem elas
verdadeiras sumulas, e a quantidade por si s6 ja seria um absurdo, grande
parte é escancaradamente invasiva do poder e da competéncia para legislar
do Congresso. Este processo de criagao de sumulas busca impor obrigagdes
de pagar e de fazer aos empregadores que s seriam admissiveis através
de norma legal em observancia ao principio fundante do Estado Democratico
de Direito, que esta expresso no artigo 5°, inciso I, ao fixar que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.” Os
exemplos sdo numerosos e alguns serdo lembrados na finalizagdo deste
artigo. Elas s6 fizeram aprofundar a indesejada complexidade e a
esquizofrenia que ja eram a tonica da nossa legislacao.

Como, entao, negar legitimidade a uma mudanca legislativa aprovada
por ampla maioria nas duas casas do Congresso sem se questionar sobre a
legitimidade dos seus proprios atos?

2.2. Amodernizagao trabalhista como reforma microeconémica

Ha também o imperativo das inadiaveis reformas fiscais e econdmicas
de que necessita o pais, e dentre estas Ultimas estao a reforma tributaria e a
modernizagao das leis trabalhistas, além de muitas outras que ja estdo em
discussao e que de tdo urgentes seriam para ontem, sob pena de que o
Estado venha a sucumbir a uma das maiores crises fiscais de sua histdria.
Embora antiga, ela foi anabolizada pela crise econémica legada ao pais
pelas equivocadas politicas econdmicas implementadas sobretudo a partir
de 2007, fato que é consensual aqui e mundo afora entre economistas e
analistas ndo comprometidos, politica ou ideologicamente, com o que se
ousou denominar “A Nova Matriz Econdmica”.

Sabe-se que as mudangas implementadas na politica econbémica a
partir de entdo desaguaram na maior crise ja vivida pela economia brasileira
em todos os tempos. Arecessao ja mostrava suas garras no segundo trimestre
de 2014, ano das eleigbes gerais, e so fez se aprofundar nos anos seguintes.
De la para ca o Produto Interno Bruto (PIB) levou um tombo de quase 10%
e somente agora, em meados de 2017, depois de tentativas ndo muito
convincentes e persistentes de implantagdo de um regime de austeridade
fiscal, nos limites da crise politica, € que ela da mostras de recuperagao.
Com ela veio a maior onda de desemprego e de desocupacao ja
experimentada pela populagao trabalhadora. Ha muito ja se sabia que esse
periodo de crescimento da economia, que foi impulsionado pelo mercado
mundial de commodities e pela expansdo do consumo a custos sociais e
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econdmicos altissimos, teria significado apenas um “voo de galinha” no
jargao dos economistas. Vivemos ali uma verdadeira euforia no mercado de
trabalho, com alardeado pleno emprego e com aumentos reais de salarios,
inclusive do minimo legal, mas paradoxalmente o nimero de demandas
trabalhistas s6 fez aumentar e hoje chega a casa de quase quatro milhdes
de novos processos por ano.

Esse conjunto de politicas econdmicas equivocadas empurraram o
Estado brasileiro para a maior crise fiscal de sua historia, crise essa que ja
vinha se desenhando ao longo das duas ultimas décadas, simplesmente
porque ele ja ndo consegue mais sustentar e financiar os gastos para a
manutenc¢ao do modelo de organizagao da sociedade que escolhemos desde
a Constituicao de 1988. Arealidade inelutavel, que muitos nés se recusam a
enxergar, € que andamos para tras. O pais e a sociedade empobreceram
nos ultimos anos, e a palavra de ordem agora é reformar e sobreviver. E se
nao reformar, € sucumbir.

O aparelho estatal no seu conjunto, com todo o complexo de seus
orgaos, inclusive os do Judiciario, esta no olho deste furagao. As experiéncias
dramaticas hoje ja vividas por alguns Estados da Federagao, cujo exemplo
mais notorio e chocante é o do Estado do Rio de Janeiro, alertam para esse
eminente perigo. Dai a conclusao de que ndo ha como manter o crescimento
e a expansao da estrutura fisica e do capital humano da Justi¢ca do Trabalho
na linha experimentada nas duas ultimas décadas, e por isso é fundamental
que se faga um diagndstico realista do crescimento exponencial do numero
de agdes trabalhistas no mesmo periodo, e as mudangas miram de frente
essa realidade.

A expansdo do emprego a partir de 2005 se deu quase que
exclusivamente no setor de servicos, e em alguns outros setores da economia
que foram eleitos pelas equivocadas politicas econdmicas setoriais, como o
de dleo e gas, das industrias naval e automobilistica, e da construgao civil,
esta impulsionada por algumas politicas sociais. O setor industrial de maior
tradicao, motor do crescimento econémico sustentavel, sé veio definhando
nos ultimos anos e, quando passa o periodo de bonanga acima mencionado,
vem o choque dilacerante do desemprego. Por isso torna-se fundamental
reinventar os mecanismos duradouros de perpetuagdo do mercado de
trabalho, o que passa também pela reinvencado dos modos de contratagédo
do trabalho e de manutengao do emprego, ainda que em tempos desfavoraveis
de desemprego estrutural resultante das novas tecnologias.

E um equivoco sustentar, como querem alguns, que as mudancas na
legislacao trabalhista significaram “mudancgas estruturais” no campo do direito
ou da economia, ou que “destruiram as bases sociolégicas do trabalho”. A
afirmacao nado se sustenta, pois se trata apenas de uma reforma
“microeconémica” e setorial, ainda que com grande possibilidade de impacto
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na economia e no crescimento econdmico, a conferir no futuro proximo. As
estruturas fundamentais do Direito do Trabalho, e que dao sustentagao
juridico-legal as suas “bases sociolégicas e econdmicas”, permanecem
inalteradas e intocadas na Constituicdo, o que deveria servir de ponto de
partida para qualquer discussao intelectual sobre a matéria, que se pretenda
minimamente honesta.

Ja se disse acima que o processo de mudangas precisa avangar
para, ai sim, atacar algumas dessas “bases” que sao arcaicas e autoritarias,
ainda ancoradas na Constituicdo e na CLT. Todos sdo unanimes em clamar
pela sempre desejada e jamais concretizada pluralidade sindical, a liberdade
total na forma de criar e organizar sindicatos e de legitimar a sua
representagdo. Ha outros exemplos a indicar urgentes alteragdes legislativas
na CLT, como a permanéncia dentro do seu bojo de verdadeiros estatutos
para determinadas corporagoes, o que permite criar diversas categorias de
trabalhadores: os agraciados pela lei com direitos e vantagens especiais, e
os outros. Pergunta-se, exemplificando, qual a justificativa da permanéncia
de um estatuto diferenciado para os trabalhadores bancarios, inclusive com
a regalia de uma jornada de trabalho reduzida e que tem sido fonte de
centenas de milhares de acdes trabalhistas?

Sabe-se que o corporativismo ainda esta impregnado nas nossas
instituicdes, e em especial nas trabalhistas. O cientista politico MARCUS
ANDRE MELO, da UFPE, em recente artigo publicado no caderno ilustrissima
da Folha de Sao Paulo, de 31.01.2016, bem ilustra a situacao:

[...] Torres também forneceu a chave para a formula da disjuncéo “pais legal
versus pais real”. Nao adiantava insistir, como seu adversario Rui Barbosa,
em fazer cumprir a letra da lei, mas reconhecer o “idealismo da constituigao”,
e supera-lo. Em livro com esse titulo, Oliveira Vianna sustentou que o remédio
para essa disjungao era um Estado forte que asseguraria seus interesses
contra os interesses mesquinhos, porque privados, dos clas familiares. Para
isso seria necessario passar por cima da Constituigao artificial, porque liberal,
ou elaborar uma carta constitucional em que o império da lei fosse uma ficgao.
CORPORATIVISMO. Barbosa Lima Sobrinho, em sua biografia de Torres,
mostra a influéncia decisiva dessa agenda na criagao das instituicdes da Era
Vargas - cujos principais atores politicos reuniam-se na Sociedade dos Amigos
de Alberto Torres, fundada em 1932. Um dos seus membros, Oliveira Vianna,
foi artifice de instituicbes com as quais convivemos até hoje, as estruturas
corporativistas que regulam o mercado de trabalho no Brasil: a Justica do
Trabalho, o imposto sindical, a unicidade sindical, o IAA (Instituto do Agucar e
do Alcool), o IBC (Instituto Brasileiro do Café) e outros 6rgéos do
intervencionismo econdémico, como o Cédigo de Aguas e de Minas - a lista é
longa.
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Vianna flertou abertamente com o racismo e o fascismo, mas a maioria dos
arquitetos do Brasil contemporaneo nédo aderiu abertamente a projetos
totalitarios. A historiografia brasileira criou uma expressao propria para identificar
o conteuido substantivo do programa desses publicistas: “liberais autoritarios”,
por buscarem fortalecer direitos individuais a partir de instrumentos autoritarios.
Na balanga, na realidade, esses direitos pesavam muito menos do que a razao
de Estado.

E fundamental enfatizar que Uruguai, Torres e Oliveira Vianna ndo eram liberais.
Nao moldaram apenas a visdo de mundo dos brasileiros, tal como Sérgio
Buarque de Holanda. Uruguai, Torres e Oliveira foram todos membros de cortes
superiores e presidentes de provincia e Estados - além de ministros. Foram
homens de Estado, construtores de instituiges. Influenciaram geragdes de
militares golpistas e a esquerda brasileira.

Arrejeicao ao liberalismo naquele contexto ndo foi um fendémeno brasileiro - s6
que no Brasil - deitou raizes que permanecem até hoje. As democracias
maduras fortaleceram o Poder Executivo e aprofundaram a democracia; no
Brasil s6 fizeram a primeira tarefa, ndo a segunda, e extirparam a dimensao
iliberal. Muitas instituigdes (do mercado de trabalho etc.) continuam intactas
até hoje e apresentam patologias desconhecidas no resto do mundo (como a
existéncia de 38 mil sindicatos inorganicos). [...]."

Extrai-se dessa passagem de seu artigo que o corporativismo € o
autoritarismo, travestidos de suposta protecédo do Estado ao trabalhador,
persistem como pedras angulares de muitas das instituigdes, sobretudo
daquelas do mundo do trabalho, e por isso as mudangas precisam
avancar.

Ja os muitos questionamentos no campo das alegadas
inconstitucionalidades da lei poderao ser aqui referidos quando necessarios
ao enfrentamento do tema da seguranca juridica, que € um dos propositos
maiores das mudancas. Eles nao sao objeto do artigo, mas neles se estabelece
nesse momento o principal patamar de resisténcia de implantagao das
mudangas por parte daqueles que sempre a elas se opuseram.

2.3. A exaustao do debate sobre a matéria

A ultima frente de resisténcia, digamos, mais contida e igualmente
equivocada, sustenta que tudo foi aprovado de modo agodado e sem o
necessario debate ou discussao com a sociedade ou com seus segmentos
diretamente interessados na matéria.

" MELO, Marcus André. FOLHA DE SAO PAULO, Caderno llustrissima, domingo, 31 de janeiro
de 2016.
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De fato, as discussdes sobre a matéria s6 viralizaram ao longo da
tramitacao do projeto de lei, e quase todas acaloradas, primeiro em razao
das resisténcias a qualquer mudanca de regulacao que se proponha a realizar
em area tao sensivel da vida em sociedade que € o mundo do trabalho; e
segundo, em razao de resisténcias irrefletidas de muitos setores da sociedade
envolvidos na matéria que simplesmente se posicionavam contra, por entender
que o aparato de legislacao e jurisprudéncia trabalhistas em vigor seria o
“ideal”, sempre o ideal, para a protegéo do trabalhador.

Suponho que os criticos ndo estejam querendo sustentar que a matéria,
embora tenha impacto direto na vida de trabalhadores e empregadores e da
sociedade como um todo, devesse ser discutida e aprovada por toda a
populagéo ou por toda sociedade numa forma de democracia direta. Ocorre
que medidas dessa natureza, dado o seu alto grau de tecnicalidade, devem
ser discutidas e aprovadas em foros de representacao dos interessados
que tenham capacidade de compreendé-las em todo o seu alcance, porque
aqueles que verdadeiramente poderao ter sua vida afetada por sua
implementagao nao terdo a minima condicao de fazé-lo, a nao ser que se
descambe para democratismos ou populismos incompativeis com a
verdadeira democracia e com os imperativos de um Estado moderno. E o
caso tipico da inadiavel Reforma do Sistema Previdenciario, que tem
despertado tantas paixdes mas que deve se pautar, antes de tudo, por estudos
econdmicos, estatisticos e demograficos; mais do que isso, deve perseguir
a criagcao de um sistema mais justo e igualitario para todos os trabalhadores,
do servico publico e da iniciativa privada.

O problema é que os interesses das corporagdes encontram sempre
mais eco na sociedade, pois se apresentardo sempre embalados pelo discurso
de que “[...] as reformas retiram direitos dos trabalhadores e dos cidadaos de
um modo geral [...]”, mas nunca se propdem a discutir o seu mérito. Por isso
nao impressiona que pesquisas de opinido tenham apontado que parte
expressiva da populagdo se opunha as mudancas na legislacao trabalhista,
assim como se opora a reforma da Previdéncia. Trata-se apenas de opinido
ou de avaliagao politica, que, sem embargo de sua importancia como orientagéo
para formulacao de politicas publicas, sdo destituidas de qualquer fundamento
racional ou cientifico que seja decisivo para a adogao das medidas.

Ouvi muito por ai, quando indagava aqueles do nosso meio sobre as
propostas, um sonoro “sou contra”; e, quando perguntava ao interlocutor se
pelo menso havia lido o projeto de lei, a resposta era invariavelmente a
mesma: “nao, nao li”; isso de pronto me remetia a personagem de um dos
Quadrinhos que mais marcou a minha juventude de militancia politica, a
Mafalda do argentino Quino, com a famosa frase: “hay gobierno, soy contra”.
Ha muitas criticas no sentido de que nao teria havido debate suficiente da
matéria, e muitas delas externadas por pessoas que alternaram a posi¢cao
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inicial de “ser contra” para outra forma de resisténcia em face da nova
realidade que surge com a proximidade de vigéncia da nova legislacao, mas
elas nao procedem pelo menos no ambito de um debate intelectual franco e
honesto.

Explica-se. Ha muitos anos sustento que os debates nos arraiais do
Direito do Trabalho, na academia, na doutrina e no &mbito da jurisprudéncia,
transformaram-se num verdadeiro samba de uma nota s6. Ndo havia
propriamente debate ou didlogo, pois eles estavam ha décadas interditados
por um pensamento dominante e massificante sobre o Direito do Trabalho.
(Com alembranca de que essa divisao por areas ou setores de atuagéo nao
é estanque, ao contrario, nem existe, se considerarmos que uns e outros
atores atuam em todos eles, na medida em que professores, académicos,
juizes, procuradores e advogados transitam de um para outro papel, mas
sempre interpretando o mesmo texto. E isto nos diferencia sobremaneira de
culturas de paises mais desenvolvidos, onde esses papéis costumam ser
bem demarcados e distribuidos, vale dizer, os juizes tém atuagao quase que
exclusiva na jurisdicao, idem os professores na academia e os advogados
na sua area profissional).

Porisso que dos bancos das faculdades de Direito as escolas judiciais
de formacéo inicial de juizes, e nas sessdes de julgamentos dos tribunais, o
pensamento Unico ainda € massacrante. Qualquer voz de resisténcia nao
tem espaco para fazer-se ouvir ou logo recebe um rétulo qualquer, que pode
variar de intensidade ou de qualidade a depender do nivel de politizacao e
de ideologizagédo do debate: pensamento de “direita” ou “neoliberal”, “juiz
patronal” ou “defensor do capital”. Simplesmente ndo se permite que visdes
diferenciadas do mundo das relagbes do trabalho aparegam e sobrevivam,
ainda que fundamentadas em dados empiricos da realidade, em
levantamentos estatisticos ou em demonstragées de que ha algo de
equivocado, para dizer o menos, nessa unanimidade.

Estabeleceu-se, na verdade, um verdadeiro fundamentalismo nessa
area, e com isso surgiu uma minoria oprimida composta daqueles que
procuram enxergar o vasto mundo das relagdes do trabalho com lentes mais
realistas e menos romanticas, por assim dizer, dado que a realidade da
economia de mercado é insuperavel e que sem empresas ou empreendedores
nao havera emprego. Trata-se, sim, de discurso opressivo e autoritario,
muitas vezes traduzido e revelado em puro marketing da ideologia do
politicamente correto que se instalou em nosso meio: pensar, escrever e
julgar fora daquilo que essa maioria estabeleceu, de forma autoritaria, como
revelador dos interesses da classe trabalhadora e dos oprimidos € ser contra
tais interesses. Ponto final!

Ocorre que esse fendbmeno nao é exclusivo do Direito do Trabalho.
Nas faculdades de Direito ele se espraiou por muitas outras especialidades,

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edi¢cdo especial, p. 97-141, nov. 2017



109

embora nao tivesse delas se assenhorado como aconteceu por aqui. Ele se
inscreve num universo maior, que ocorre sobretudo nas denominadas areas
de Humanidades ou das Ciéncias Humanas, onde a ideologia de esquerda
empolgou o poder e estabeleceu-se de forma avassaladora, quase definitiva,
saltando das universidades para a cultura em geral. A tal ponto que um dos
escritores e pensadores vivos e mais celebrados da literatura de lingua
latina, o Prémio Nobel de Literatura Mario Vargas Llosa, de passado de
militancia na esquerda como o autor deste pequeno artigo, tenha dito com
propriedade que “[...] o Unico setor da vida humana em que a esquerda nao
fracassou foi na cultura.”

Constata-se sem maior esforgo que ha antigo e farto debate nessa
area, e talvez seja no Direito do Trabalho onde tenha ocorrido nas ultimas
décadas, em razao da radicalizada militdncia da sua vanguarda intelectual,
0 maior numero de eventos os mais variados, de publicagcées de livros,
revistas e artigos. E uma das poucas areas do Direito que conta com muitas
editoras exclusivas e especializadas. Basta uma visita as livrarias juridicas
para ver o quanto se publica sobre temas trabalhistas, e num grau de
teorizacdo e de sofisticagcdo de fazer inveja aos outros ramos do Direito.
Esse movimento tem um significado ébvio: abriu-se um vasto e promissor
mercado para seus intelectuais e operadores, 0 mesmo “mercado” tao
demonizado nos seus escritos, e exatamente como ressonéncia do
crescimento descomunal do numero de agdes trabalhistas e do agigantamento
da estrutura da Justica do Trabalho, num movimento simbidtico, interpenetrado
e de mao dupla.

Essa visdo de mundo se materializou entre nés na ditadura dos
principios, que saltou rapidamente da doutrina para a jurisprudéncia dando
margem aos seus impetos criativos, em muitas situagbes a margem e em
confronto com o direito legislado. O juiz do trabalho, quando pretende imprimir
nas suas decisbes essa visdo de mundo, abandona o texto da lei e vai
fundamentar suas decisdes em um principio qualquer, desde aqueles mais
nobres instalados na Constituicao até em outros mais mambembes e
prosaicos, como um tal “principio circular atrativo do salario” (sic!), apenas
para dar um exemplo do exotismo que aqui se instalou em larga escala. Ha,
por exemplo, condenagdes “por dano existencial” (sic!) ou por “dumping
social” (sic!) dentre outras esquisitices. O resultado € sabido: mais e mais
acgoes trabalhistas, com pesados custos para a produgéo de bens e servigos
e para os cofres publicos.

Trago aqui uma pequena citagdo de uma obra que considero
indispensavel, e da qual recomendo a leitura por todos envolvidos nesse
debate. Trata-se de interessante livro de CARLOS ARI SUNDFELD, publicista
e professor da graduagao e da pos-graduacao da Escola de Direito da
Fundagado Getulio Vargas de SP. Tome-se a obra como um todo, apenas
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substituindo onde esta escrito “direito publico ou administrativo” por “direito
do trabalho”, e teremos um retrato perfeito da situacdo acima descrita. Apenas
para deleite dos leitores, veja-se:

Vive-se hoje um ambiente de “geleia geral” no direito publico brasileiro, em
que principios vagos podem justificar qualquer deciséo. O objetivo deste ensaio
€ opor-se a essa deterioragédo da qualidade do debate juridico.

O profissional do Direito, ao construir solugbes para os casos, tem um dever
analitico. Nao bastam boas intengdes, ndo basta intuicdo, ndo basta invocar e
elogiar principios; é preciso respeitar o espacgo de cada instituicdo, comparar
normas e opgoes, estudar causas e consequéncias, ponderar as vantagens
e desvantagens. Do contrario viveremos no mundo da arbitrariedade, néo do
Direito.

Opondo-se a maré, este artigo sustenta a tese de que, ao deliberar com base
em textos normativos de extrema indeterminagéo (em principios), o juiz tem
de suportar o 6nus da competéncia e o 6nus do regulador.

Como nao ha fundamento algum para a presungao absoluta de que é do
Judiciario, e ndo de outros 6rgaos, a competéncia para construir solugdes
juridicas especificas a partir de principios, sua intervengao em cada caso
depende de elementos especiais de ordem institucional que a justifiquem, e
eles tém de ser identificados pela decisdo (6nus da competéncia).

Ademais, a simples pertinéncia do principio ao caso nao é bastante para
justificar a solugéo especifica, sendo indispensavel formular de modo explicito
a regra geral que se vai aplicar, justificando-a com a analise profunda das
alternativas existentes, de seus custos e, ainda, de seus possiveis efeitos
positivos e negativos (6nus do regulador).?

A polarizagao do discurso politico e ideoldgico, que também passou a
exercer forte influéncia nos destinos da humanidade quando surge como
espécie de reagao a derrocada do “socialismo real”, que se deu com o fato
simbdlico da derrubada do Muro de Berlim, teve efeitos devastadores na
nossa area de estudo e de conhecimento. Ndo no mundo do trabalho como
realidade, pois este é resultado das relagcdes que se travam no plano da
economia real e seguiu normalmente o seu curso histérico; mas sim no
trabalho e na atividade daqueles que operam dentro do aparato tedrico e
juridico que lhe da sustentagao institucional.

As posigdes tedricas e doutrinarias se acirraram de tal modo que o
debate se empobreceu e ficou reduzido a rotulagdes e clichés de lado a
lado. E com a hegemonia alcangada pelo denominado pensamento de

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda. 2014. p. 205-206.
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esquerda o debate simplesmente desapareceu (com a lembranga, como ja
referido, de que, diante da sua aceitacéo facil e irrefletida no dmbito da
sociedade, esse discurso sedutor espalhou seu dominio para toda a area
da cultura).

Nas ultimas décadas nunca se produziu ou se ganhou tanto, em termos
financeiros, na sombra do Direito do Trabalho: no magistério, nos cursos de
especializacao e de pos-graduagao; nas palestras e nos seminarios; com a
publicagao de livros e revistas especializados; nos cursos preparatérios para
as carreiras juridicas da area; mas, especialmente, na advocacia trabalhista
de empregados, realizada dentro e fora dos sindicatos.

Ah, na advocacia! Quem como eu, que militei na advocacia trabalhista
e sindical em favor dos trabalhadores por quase 12 anos no final dos anos
70 e nos anos 80, lembra perfeitamente dos tempos roméanticos dessa
advocacia, que se fazia quase que exclusivamente dentro dos departamentos
juridicos dos sindicatos, com modesta remuneracdo e com rarissimos e
minguados honorarios profissionais, um verdadeiro sacerdécio!

Todos naqueles tempos, professores, juizes e advogados, militavam
em torno de uma causa nobre. No plano dos direitos individuais, ela se
localizava na solugao de auténticos conflitos trabalhistas, de verdadeiro fundo
sociologico e econdmico, pois os trabalhadores néo tinham acesso a rede
de informagdes que chegou com a revolugao tecnoldgica e com a era digital;
na sua expressiva maioria eram os verdadeiros hipossuficientes da relagao
de emprego, principalmente em razao de sua esqualida informacgao sobre a
realidade do mundo.

No plano do direito coletivo alguns sindicatos ensaiavam a busca da
normalidade democratica depois de trés décadas de trevas do regime militar,
e outros tantos procuravam se organizar fora dos marcos do sistema opressivo
e controlado pelo Estado, heranga do fascismo getulista. Foram os tempos
dos famosos movimentos denominados de “oposigbes sindicais”, para os
quais muitos de ndés advogados militantes trabalhamos pro bonus, em
interminaveis reunides e assembleias nos finais de semana, e muitas vezes
nas portas de fabricas.

Dai concluir-se que nao se sustenta a tese da auséncia de debates
e discussdes na formulacao das propostas que redundaram na elaboragao
do projeto de mudanca ao longo de quase um ano de tramitacdo no
Congresso. Seja porque eles sempre estiveram presentes e foram marcantes
nas Ultimas décadas, seja porque aqueles que se opuseram a modernizagao
da legislacao trabalhista simplesmente ndo se propuseram a discutir e
modificar o status quo. A nao ser para insistir naquele mesmo rumo que
apressou e tornou urgente a sua aprovagao, aquele que construiu a mais
complexa regulagao do trabalho jamais vista mundo afora. Inclusive através
de um ativismo judicial sem precedentes em outros setores do direito e do
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Judiciario, com a deliberada politica dos tribunais trabalhistas, em especial
do Tribunal Superior do Trabalho, de assumir o seu monopdlio em flagrante
invasdo de competéncia legislativa, com a criagdo de direitos através de
enunciados de sumulas, inclusive sem quaisquer precedentes
jurisprudenciais.

Tudo isso foi campo fértil para a implantagao da inseguranca juridica
que foi a tbnica na contratagcdo do trabalho no Brasil nas duas ultimas
décadas, com evidentes prejuizos para o nosso almejado processo de
crescimento e de desenvolvimento econémico inclusivo.

3 A URGENCIA E A IMPERIOSIDADE DA MODERNIZAGAO DA
REGULAGAO DO TRABALHO NO BRASIL

3.1. Um mundo do trabalho impactado pela revolugao tecnolégica

Os tempos sao outros. O primeiro fato histérico incontestavel é que as
diversas formas de revolugdes tecnoldgicas, e a dominancia da chamada
economia de mercado que se consolidou nas ultimas duas décadas do século
passado, impactaram de modo duro, traumatico e irreversivel o mundo do
trabalho. Sabidamente, as expectativas roménticas de uma sociedade
igualitaria, sem dominadores e dominados, redundaram em experiéncias
frustradas e desastrosas na tentativa de construcao coletiva do bem-estar
social, para dizer o minimo.

Todas elas, sem excegao, descambaram para o puro totalitarismo com
supressao total das liberdades e dos direitos civis, quando ndo manchadas
pelo sangue de muitos homens, mulheres e criangas. E forgoso admitir que
nao ha caminho de volta ao passado, e essa constatacdo impde a todos
nés, homens de boa vontade, a dificil tarefa de encontrarmos saidas e
caminhos que, primeiro, eliminem a fome e as guerras fratricidas que séao a
ténica dos novos tempos, com seus assustadores movimentos migratérios; e
segundo, que encontrem um estagio desejavel de bem-estar social diante da
irreversibilidade das regras da economia de mercado, o que somente podera
ser alcangado com mais liberdade, mais progresso econémico e com uma
mais justa distribuicdo de renda.

Os juslaboristas raramente trataram dessa nova realidade porque
sempre se recusaram a reconhecé-la, e optaram por permanecer atados a
conceitos e modelos tedricos de um passado ha muito superado. E quando
o fizeram foi no sentido de desconhecer ou negar a nova realidade ou, mais
grave, fizeram errado na tentativa de tentar enquadra-la a forceps nos seus
antigos modelos. O conceito de subordinacgédo estrutural, de larga aceitacao
e aplicacao entre nés, € um exemplo arrematado dessa cruzada de
resisténcia.
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Como forma de enfrentar o fendbmeno econdémico e irreversivel da
“terceirizagao” de servigos ou de repasse para terceiros de partes da atividade
empresarial nas cadeias de producao de bens e servigos, a jurisprudéncia
de resisténcia inventou o conceito de subordinacdo estrutural, que nada
mais & do que uma simples rarefagao do conceito classico de subordinagao
juridica, de forma a permitir o reconhecimento do vinculo de emprego com
quem quer que fosse e que estivesse envolvido nessa longa e complexa
cadeia de produgao. Sustentam seus defensores que esta seria a forma de
evitar a “precariza¢ao” do trabalho e restituir “dignidade ao trabalhador”, o
que é nada mais nada menos do que a utilizagdo de um discurso politico e
ideologico sem nenhum efeito pratico, mas de alta repercussao e aderéncia
na sociedade. E com esse discurso bloqueou-se por décadas a fio a chegada
entre n6és de um indispensavel e decente marco regulatério para a
terceirizagao.

Ora, nao se evita precarizacao de trabalho, de emprego ou de salarios,
e nem se restitui a dignidade do trabalhador aqui e em qualquer outro sistema
juridico-trabalhista, com pagamento de indenizag¢des pecuniarias depois de
extinto o contrato de trabalho, portanto depois de sua suposta consumagéo.
E o que é mais grave: indenizacdes partilhadas ao meio com honorérios
advocaticios, contribuicdes previdenciarias e imposto de renda.

Somente se combate a precarizagao do emprego e dos salarios com
uma correta e eficaz protecao dos trabalhadores terceirizados através de
necessaria regulamentacao juridica do fendbmeno no ambito das relagbes
de trabalho, o que nunca foi possivel em face da resisténcia ideologica e
jurisprudencial, esta montada simplesmente para tentar bani-la do nosso
sistema produtivo.

Com esse modo de proceder, tentando resistir ao impulso da realidade,
paradoxalmente eles conseguiram chegar ao resultado que diziam combater,
pois a terceirizacao, que por definicao seria a transferéncia de determinadas
atividades da cadeia produtiva para empresas especializadas, muitas vezes
com conhecimento e tecnologia mais avangados do que aqueles de dominio
da empresa contratante, foi relegada ao gueto das relagdes de trabalho.
Passou assim a representar exatamente a suprema desvalorizagao dessa
forca de trabalho, na medida em que a obtusa Simula n. 331 do TST sé a
permitia para tarefas ou atividades de pouca relevancia dentro do processo
produtivo, tais como atividades de limpeza, portaria, conservagao e
assemelhadas.

O unico resultado obtido com a estratégia foi relegar ao pais as piores
colocacdes em estatisticas mundiais de produtividade do trabalho e de
competitividade da economia, e com isso o Brasil se transformou em presa
permanente da denominada armadilha da renda média. Vale dizer, o pais
envelheceu, queimou seu bénus demografico, e permaneceu pobre. As suas
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consequéncias no mundo do trabalho sao tragicas e se revelam no paradoxo
de que hoje ostentamos um dos maiores custos para o trabalho assalariado
dentro do conjunto dos paises da OCDE, mas pagamos os piores salarios
para os nossos trabalhadores.

Sao ilustrativos os dados colhidos em recente Editorial do jornal Folha
de Sao Paulo, de sua edi¢cao de 03 de margo de 2017, com o sugestivo
titulo “Ficamos para tras”:

Nao deixa de causar espanto a noticia de que os salarios da industria na China
ja superam os de paises como Brasil e Argentina, aproximando-se de niveis
observados na periferia europeia.

Segundo estudo da Euromonitor, com informagdes da Organizagao
Internacional do Trabalho e estatisticas nacionais, os salérios triplicaram na
industria chinesa de 2005 a 2016 - de US$1,2 para US$3,6 por hora.

No mesmo periodo, houve queda de US$2,9 para US$2,7 no Brasil.
Emergentes como México e Africa do Sul também amargaram piora; em outros,
como Coldmbia, Argentina e Tailandia, a alta foi timida.

[...] O desempenho brasileiro, em particular, tem figurado entre os mais
desanimadores. Aqui, a produtividade - a capacidade de produgao por
trabalhador, decisiva para a elevagao da renda - mantém-se estagnada ha
décadas.®

Ainda no curso de discussao e aprovagao das mudangas, economistas
do Banco Itau se debrugaram em numeros e estatisticas do mercado de
trabalho de diversos paises do mundo, como forma de compreender os
potenciais impactos que elas produziriam no nosso mercado interno. Os
resultados sao espantosos e podem ser vistos nas transcricbes que se
seguem:

Em comparagdes internacionais, o mercado de trabalho brasileiro se destaca
pela falta de flexibilidade, custos elevados e ineficiéncia das relagdes entre
empregados e empregadores. Isto fica evidente pelo grafico abaixo, baseado
em 10 métricas de eficiéncia do mercado de trabalho no Relatério de
Competitividade Global (RCG) produzido pelo Férum Econémico Mundial.

O Brasil aparece no ranking do RCG com nota 3,7 emuma escalade0a 7,0
que corresponde ao 117° lugar dentre 139 paises. Ou seja, de acordo com
esta pesquisa, o Brasil possui um dos mercados de trabalho mais ineficiente
do mundo, contribuindo para a abaixa competitividade da economia.

3 FOLHA DE SAO PAULO. Editorial “Ficamos para tras”, Caderno Opinido, sexta-feira, 03 de
marcgo, de 2017.
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Eficiéncia do mercado de trabalho:
Posigao no ranking

Impastos sobre o trabaine [ 1::
Flexibilidade para contratar e demitir [ N AN 137
Flexibilidade de salarios [ NNNENEGEGEGEGEGEGE 119
Cooperaciio empregade-empregader [ 11°
Notageral NG 117
Mo de obra estrangeira [N 101
Remuneragdo e produtividade [N s:
Participacsio de mulheres || NG 7
custos de demissdo [ 65
Qualidade dalideranca [ 60
Mo de obra qualiicada [ 47
0 50 100 150

Fonte: Férum Econdmico Mundial, ltad

[...]Argumentamos acima que diversos pontos da reforma trabalhista podem
contribuir para aumentar a eficiéncia do mercado de trabalho brasileiro. Mas
como quantificar estes efeitos?

Primeiramente, elaboramos uma lista das principais medidas da reforma,
totalizando 13 medidas. Em segundo lugar, relacionamos cada medida
da reforma com cada subitem do conceito de eficiéncia do mercado de
trabalho no RCG. Isto nos permite avaliar qualitativamente como cada
subitem sera impactado pelas caracteristicas especificas da reforma
brasileira e classificar tais impactos como “muito alto”, “alto”, “médio”,
“baixo” e “nulo”. Por exemplo, fatores como facilidade de encontrar mao
de obra estrangeira nao se alteram com esta reforma, mas fatores como
a flexibilidade para contratagdes e demissées devem ser impactados

significativamente.
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St etorma wabatiea” | cuatavo
Impostos sobre o trabalho™™ 1,11 Baixo
Flexibilidade para confratar e demitir 1,389,101 Muito alto
Flexibilidade de saldrios 458,712 Médio
Cooperacio empregado-empregador 1,2,34556,7810,11,1213 Muito alto
Mao de obra estrangeira - Nulo
Remuneragdo e produtividade 1,56,11,12,13 Alto
Participacdo de mulheres 1,10,11 Medio
Custos de demissdo®™ 45 Baixo
Clualidade da hderanca . Nulo
Mo de obra qualificada 5 Nulo

* Baseado nas 13 medidas listadas no anexo
** Nao inclui custo com processos frabalhistas
= Valor de taxas e contribuigdes pago pela empresa como percentual dos lucros

Definido o impacto qualitativo para cada subitem de eficiéncia do mercado de
trabalho, o préximo objetivo € obter o impacto quantitativo. Para isto, utilizaremos
a experiéncia de outros paises que, como o Brasil, também fizeram reformas
trabalhistas com o objetivo de tornar o mercado de trabalho mais flexivel. Os
dados do RCG se iniciam em 2007, entdo utilizamos uma amostra de paises
que fizeram reforma trabalhista apos este periodo. Valendo-se da literatura
sobre o tema, definimos a seguinte lista de 10 paises: Espanha (2012), Irlanda
(2012), Portugal (2011), Rep. Checa ( 2012), México (2012), Grécia (2011,
2012), Roménia (2011), Sérvia (2014), Italia (2009, 2010) e Islandia (2009).*

Os resultados desse trabalho de pesquisa mostram que a rigidez e a
imprevisibilidade na regulagédo do mercado de trabalho no Brasil jamais
produziram o resultado alardeado pelos defensores do protecionismo e da
intervencdo. Ao contrario, com décadas de exacerbada protegcado e de
interferéncia do Estado, especialmente da Justiga do Trabalho, que deveria
se limitar a solugao dos conflitos reais que possam dali surgir, eles continuam

4 GONGALVES, Fernando M.; BARBOSA, Luka; MATCIN, André. Reforma trabalhista: potenciais
impactos. Disponivel em: <http://www.itau.com.br/itaubba-pt/analises-economicas/
publicacoes>. Acesso em: 20. set. 2017.
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perdendo renda e qualificagdo, e sem mudangas nesse quadro amargarao
para sempre a condi¢ao de trabalhadores de segunda categoria.

Apenas as corporacoes profissionais que operam no campo teorico e
pratico do Direito do Trabalho, e jamais os trabalhadores terceirizados,
lucraram com a estratégia: os advogados com a enormidade de demandas
trabalhistas originadas desse embate, o que levou a expansao incontrolavel
da estrutura da Justi¢ca do Trabalho para atender a essa demanda; o aumento
do numero de juizes e procuradores do trabalho, que, amparados por uma
numerosa casta de servidores publicos para lhes dar suporte, e com a
crescente ampliagcado de sua estrutura fisica, fizeram inchar de modo
estrondoso o seu orgamento; tanto que sozinha ela abocanha cerca de 70%
de todo o orgamento da Unido para o seu Poder Judiciario; e, finalmente, os
académicos e tedricos com a expansao de cursos e de seminarios, e com a
prolifica edi¢éo de livros e revistas especializados.

3.2. Onde estariam as saidas para o impasse?

Pensadores de outras areas é que cuidaram do problema com mais
propriedade e maior profundidade, buscando a identificagéo de suas causas
e propostas mais ou menos viaveis para enfrenta-lo. Economistas, sociologos,
fildsofos e intelectuais de outras formagdes estranhas ao Direito tém se
debrucado sobre ele, mas como sempre com uma clara e inevitavel bifurcagéo
ideologica quando se trata de criar alternativas que permitam a sobrevivéncia
do trabalho humano, com a dignidade que Ihe convém, num mundo de
avassalador progresso tecnolégico. Aqui as discussdes seguem em parelha
com aquela outra de fundo, da constatagao da irreversibilidade da economia
de mercado, ou simplesmente da sua negacgao. E os teoricos de linhagem
de esquerda mais uma vez nada propdéem de concreto porque, no seu
entendimento, saidas dentro daquilo que ainda denominam de “capitalismo”
nada significam além de sua legitimacao.

O artigo nao tem por objeto abordar esta discussao, o que demandaria
trabalho de maior félego diante da quantidade que se escreve e se publica
sobre o assunto. Todavia, as Unicas saidas viaveis para o impasse estao
com aqueles que adotam linha de pensamento mais liberal, vale dizer, dado
que a economia de mercado é uma realidade insuperavel, ha de se construir
um novo modelo ou marco tedrico para a regulagao do trabalho humano,
mas sem deixar de lado a sua centralidade que € a sobrevivéncia digna do
trabalhador nesse preocupante cenario.

Nessa linhagem de pensamento ha uma tendéncia, ou uma tbénica
dominante, de abandonar o discurso e trabalhar com pesquisas e dados
empiricos, cientificos e matematicos. Exatamente como fazem, mundo afora
e no Brasil nesse momento crucial de crise econémica, 0os economistas
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denominados ortodoxos em contraposigéo aqueles ditos heterodoxos: se ha
consenso de que o Estado continua sendo fundamental para a sobrevivéncia
das populagdes e da propria economia de mercado, trata-se agora de saber
de sua viabilidade e sobrevivéncia fiscal, de modo que todos ndo sucumbam
numa torrencial e mortifera crise.

Para jogar um pouco de luz sobre o debate que envolve a profunda
impactagdo que as novas tecnologias causaram nas diversas formas de
trabalho humano, o que esta a exigir agéo e ndo apenas discursos ideoldgicos,
recolho estes trechos de pequeno mas elucidativo artigo do Prof. HELIO
ZILBERSTAJN, da FEA-USP, economista e estudioso do assunto:

O mundo do trabalho esta vivendo sob duas ameagcas simultaneas: o fim do
trabalho e o fim do emprego. As duas sdo muito preocupantes, pois, caso se
concretizem, havera impactos profundos na sociedade como um todo e no
modo de vida de cada um de nds. A primeira delas significaria que ndo haveria
mais trabalho nem trabalhadores. A segunda implicaria ndo no fim do trabalho,
mas no fim da forma contratual conhecida como emprego ou vinculo. O
proposito deste texto é contribuir para uma interpretagéo do significado da
segunda ameaca. Mas, antes de aborda-la, vale a pena uma mengéo rapida a
primeira delas.

Fim do trabalho?

Durante muito tempo, a tecnologia tem tido uma relagcéo, digamos, ambivalente
com o trabalho. De um lado, o avango técnico destroéi postos de trabalho quando
modifica processos produtivos, criando maquinas que substituem o trabalho
humano. De outro lado, expande o mercado quando cria novos produtos e
novos processos. Marx ja se apercebia desse duplo processo, diferenciando
o desenvolvimento tecnolégico em duas categorias: o progresso técnico e os
novos produtos. Os novos processos, por sua vez, reorganizam a produgao e
desenvolvem a produtividade do trabalho e, consequentemente, reduzem a
quantidade de postos de trabalho. Os novos produtos expandem o consumo
para novos bens ou servigos, criam-se novas empresas, € crescem as
oportunidades de trabalho. O primeiro fenébmeno destréi enquanto o segundo
cria. Diante da expansao do capitalismo e do mercado de trabalho, nao é dificil
concluir que o lado criativo do progresso técnico tem superado sua vertente
destrutiva. Mas, para desespero dos marxistas e de seus descendentes mais
ou menos modernos, a tecnologia parece ser hoje uma ameaga grande para
a continuidade do trabalho e, portanto, da “centralidade do trabalho” na
sociedade. Aparentemente, nos nossos dias, a equagao do progresso técnico
estaria se invertendo a tal ponto que em algum momento a tecnologia poderia
destruir mais que criar.

[...] Neste ponto, chegamos ao debate sobre o paradigma do Direito do Trabalho.
Nao é coincidéncia que regulamentagao do mercado de trabalho e o Direito do
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Trabalho emergiram e atingiram seu [apice] no século passado, acompanhando
a expansao do capitalismo corporativo. Os mercados eram compostos por
grandes empresas e o contrato de fornecimento de longo prazo, inclusive e
principalmente o contrato de fornecimento de servigos do trabalho. Ou seja, o
vinculo, o emprego permanente. Essa era a forma de reduzir os custos de
transagao e coordenagéao.

Hoje, o paradigma da competitividade é outro. E impossivel para uma empresa
competir sem se horizontalizar. A corporagao vertical e gigantesca, que
internaliza todos os processos produtivos, ndo consegue competir com as
empresas horizontais e virtuais globalizadas. A terceirizac&o, o trabalho
autébnomo, o trabalho a distancia, o trabalho sem vinculo sdo manifestagdes
da redugéao do custo de transagao e de coordenagao que ocorrem hoje fora
da organizagéo.®

Diante desse quadro o que se coloca como crucial a sobrevivéncia
do Direito do Trabalho nas proximas décadas, aqui e em todos os quadrantes
do planeta, € mudar e modernizar, ou naufragar. Nao ha outras escolhas a
vista.

3.3. Adesconhecida conexdao do mundo do trabalho com o mundo
real e mais abrangente da economia. O trabalho humano como custo
da producao

Antes de tudo impde-se uma necessaria autocritica, dentro da critica,
para todos quantos militamos nesse complexo mundo da regulagédo do trabalho
humano. Quando se diz complexo, ndo se estd a referir a desnecessaria e
aberrante complexidade em que se transformou essa regulagéo no pais,
cuja origem esta exatamente na exacerbagao dos seus instrumentos de
intervencao e de protecgéo, criados ao longo das ultimas décadas, e em
sobreposicdo a um conjunto de leis e normas ha muito desconectadas da
realidade. Disso ja se tratou acima, ainda que de modo superficial. A
complexidade aqui diz respeito a interagdo desse microssistema juridico de
regulacao do trabalho humano com um conjunto maior de normas e
instituicdes, ndo necessariamente de natureza juridica em senso estrito,
mas de natureza econdémica.

O autodenominado juslaborista, o intelectual e o profissional que atuam
nessa area, sofre de uma espécie terrivel de autismo (para que ndao sobrem
duvidas nao vai aqui qualquer referéncia desrespeitosa e depreciativa as

5 ZYLBERSTAJN, Hélio. Uma interpretagdo econdmica para a crise do paradigma. In: FREDIANI,
Yone (Coord.). A valorizag&o do trabalho auténomo e a livre-iniciativa. Porto Alegre: Magister,
2015.
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milhdes de pessoas que, mundo afora, padecem desse transtorno ou disturbio
neuroldgico. Longe disso!). Aqui me refiro ao seu completo alheamento no
que toca a essa necessaria correlagdo ou intersecdo que se da entre o
conjunto de normas de regulagéo e protecao do trabalho com outra area
mais importante para a sobrevivéncia das sociedades civilizadas, tdo ou
mais sensivel, que é a economia. Mais sensivel porque dela depende a
sobrevivéncia de todos, estados nacionais, governos, instituicdes diversas,
trabalhadores, empresarios, empregadores, autbnomos, desempregados,
aposentados, aspirantes ao mundo do trabalho, enfim, o ecossistema como
um todo.

Ele, ojuslaborista, tem para si como dogma que o trabalho € um valor
inalienavel do ser humano, e como tal ha de merecer toda sorte de protecao
estatal de modo a garantir a sobrevivéncia digna do trabalhador em todas as
suas dimensdes, humanas, espirituais e materiais. Isso € verdadeiro. Mas
nao € menos verdade que ele, como um dos principais fatores da producao
de bens e riquezas, ao lado do capital e hoje da tecnologia, é também um
custo da producao, e como tal ha de ser avaliado quando em confronto com
os interesses daqueles que dele se servem para produzir.

Em estudo realizado para a Federagcado do Comércio de Sao Paulo,
para abordar a “Dimensao Econdmica das Decisdes Trabalhistas, o PROF.
JOSE PASTORE, também da FEA-USP, procura demonstrar com arguta
propriedade que cabe a multiplicidade de instituicdes sociais, politicas e
econdmicas estabelecer as regras desse complexo jogo, € que por isso nao
deve ficar nas maos do Poder Judiciario trabalhista, a quem cabe outra
missao constitucional, de grande importancia e significado, mas nao a de
arbitro exclusivo desse conflito.

Transcrevo-o, para dele apropriar-me de um conceito de instituicbes
mais amplo e de mais utilidade para este debate do que aquele puramente
formal que vem do Direito; e segundo, para buscar uma pista de como nos,
que nos ocupamos do estudo e da aplicagdo do Direito do Trabalho,
precisamos dialogar com a economia e com 0s economistas, se € que
estejamos preocupados com empregos, empregabilidade e dignidade do
trabalho humano, que somente serao alcangados com o desenvolvimento
econdmico. Veja-se:

Em 1993, ao receber o prémio Nobel de Economia, o norte-americano
Douglass North definiu as instituigbes como os limites inventados pelos
humanos para estruturar as relagdes entre eles. “Sao compostas por
restricbes formais (regras, leis, constituicdes); informais (normas de
comportamento, convengdes e codigos de conduta) e caracteristicas de
enforcement (execugéo de leis). Juntas, as trés definem a estrutura de
incentivos das sociedades e, especialmente, das economias. As instituicdes
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e tecnologias empregadas determinam os custos de transacao e transformagéo
que sao acrescidos aos custos de produgéo.”

Por que impor restricdes a livre agdo dos individuos? As regras sobre o
comportamento humano se mostram necessarias na medida em que o mundo
onde se constréi o sistema econdmico, fundado por individuos e organizagdes,
néo é totalmente conhecido, estatico e previsivel pelos seus participantes. Na
verdade, as transag¢des econdmicas abrangem um forte componente temporal
e cognitivo: os agentes devem atuar e fazer suas escolhas com base em
volume limitado de informagdes e sobre os resultados futuros de agdes
irreversiveis.

Essa condicéo de incerteza é agravada pela dificuldade de impor cooperagéo,
coordenacao e planejamento entre os diversos agentes da economia: as
interagbes nao se repetem ao longo do tempo e o numero elevado de agentes
envolvidos nos mercados produz um grau de complexidade que n&o pode ser
inteiramente contornado por eles via mecanismos préprios de mercado, como
“preco”.

Tal situagédo gera uma classe adicional de gastos, séo eles: (I) custos em
pesquisa e aquisi¢cdo de informagoes; (ll) custo da procura de parceiros
comerciais e elaboragao de contratos e negociagao; e (ll) custos de conclusao,
enforcement e fiscalizagdo do cumprimento das clausulas contratuais. Os
“custos de transacgdo”, resultantes da incerteza, da falta de garantias, da
inseguranca institucional e da assimetria informacional, influenciam diretamente
no desempenho das economias e dos mercados.

Como forma de combater e reduzir o problema, as instituicdes fornecem as
“regras do jogo”, definindo o campo de escolha e moldando o comportamento
dos individuos e organizagdes ao longo do tempo. Ou seja, elas fornecem os
lagos que unem o passado e o futuro, favorecendo a estabilidade das relagdes
entre os agentes e seus resultados econdmicos. Na literatura econdmica, essa
estabilidade é apontada como uma das fontes de resultados sociais desejaveis
(crescimento, equidade e eficiéncia).

Como lembra Douglass North, as regras do jogo sdo em grande parte
determinadas por disputas no campo politico. Podem trazer resultados positivos
quando levam a eficiéncia na destinagao de recursos escassos. Ja quando
agravam distor¢des e induzem a ma distribuigao dos recursos, aumentam os
custos de transagao, abrem brechas para comportamentos oportunistas por
parte dos agentes e eliminam espacos e solugdes por meio dos quais poderiam
acontecer ganhos mutuos nas trocas.®

® PASTORE, José. Os problemas das sumulas irrealistas. In: A dimenséo econdémica das
decisées judiciais. Publicagdo da FECOMERCIOSP.
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[...] contabilidade UHY, que envolveu 25 nagdes, o Brasil € o pais com os
encargos trabalhistas mais elevados (57,56% do valor bruto do salario em
tributos). A média global da analise, que inclui representantes do BRICS e da
OCDE, foi de 22,52%.

Este quadro restritivo e oneroso reflete de maneira negativa na hora de
determinar recursos e fatores produtivos (em especial a demanda por mao de
obra). Ele reduz a aptiddo das empresas de se adaptar a inovagdes e de
operar com maior eficiéncia produtiva - e também interfere negativamente na
capacidade dos trabalhadores de negociar arranjos contratuais alternativos
que permitam bem-estar e mais postos de trabalho.”

Quase em repeticao ao que acima vem transcrito, volto a um artigo

publicado na Folha de S&o Paulo, também no Caderno llustrissima, de
3/7/2016, do jornalista VINICIUS MOTA, que a propdsito de resenhar um
livro langcado nos EUA sobre a problematica do desenvolvimento
econdmico no Brasil, deixa mais clara a ideia do papel das instituicoes,
por nés desconhecido, como essencial para alcangarmos uma sociedade
mais inclusiva. E o faz citando o mesmo Prémio Nobel de Economia:

Coube a Douglass North (1920-2015), Nobel de 1993, enfatizar a critica mortal
do insight de Coase ao pressuposto neoclassico e extrapolar esse achado
para os campos da histéria econdmica e do desenvolvimento comparado.
Custos de transacdo sao manifestacées da eterna luta das comunidades
humanas contra a ignoréncia, a incerteza e a opacidade do futuro.

Porque os homens estao imersos num labirinto de relagdes cujo mapa nao
enxergam eles erguem arquiteturas diversas na tentativa de domar os monstros
da incerteza e da violéncia, de regularizar na medida do possivel o curso dos
acontecimentos e de mitigar sua brutalidade potencial. As arquiteturas sao as
instituicoes: regras explicitas e tacitas de como o jogo social funciona, bem
como os meios para sua efetivagao, Tais regras se manifestam na economia
sobretudo como custos de transagao.

LIBERDADE As instituigdes, continua Douglass North, limitam por definicdo a
liberdade de escolha dos individuos. Elas podem fazé-lo de modo a favorecer
mais ou menos a eficiéncia e a prosperidade de um povo. Evoluem e mudam
com o tempo, mas ndo necessariamente para arranjos mais produtivos.
Apenas um minoritario conjunto de nagdes, nos 10 mil anos de histéria da
civilizagao, logrou estabelecer, e muito recentemente, uma estrutura de
estimulos flexivel o suficiente para permitir uma moderada, mas constante e
secular, evolugao da prosperidade.

" PASTORE, José. Os problemas das SL'm]uIas irrealistas. In: A dimensdo econémica das
decisées judiciais. Publicagdo da FECOMERCIOSP.
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Essas sao as “sociedades de acesso aberto”, para usar o termo de North, ou
as “inclusivas”, na definicdo de Daron Acemouglu e James Robinson. Elas
comungam entre si tragos como o império abstrato da lei sobre todos, o livre
acesso ao empreendedorismo, a protegao do direito a propriedade, a ampla
participagéo politica e democratica, a responsabilizagdo de autoridades, o
numero elevado de organizagbes publicas e privadas € um volume
relativamente alto de arrecadagéo e despesa governamentais, especialmente
no nivel subnacional.

A grande maioria das comunidades, entretanto, definiu arranjos que produzem
grande variabilidade da renda no curto prazo, mas, quando muito,
semiestagnacdo no decurso dos séculos. Sao os “Estados naturais”, termo
que North e colegas deslocaram do Iéxico hobbesiano, ou as “sociedades
extrativistas” de Acemoglu e Robinson.?

O juslaborista daqui e de outros quadrantes do mundo, a ver pela
literatura juridica estrangeira que chega por aqui (em especial da Itélia, da
Espanha, de Portugal, e da Franga em menor quantidade), construiu seu
mundo exclusivo, internou-se numa redoma e se alienou da realidade de um
mundo maior em constante transformag¢ao, sempre aferrado a um passado
distante e roméantico do Direito do Trabalho, de conceitos que ndo mais
encontram eco na atualidade. E verdade que ele criou outros conceitos e
outras categorias tedricas, mas que se diferenciam dos antigos apenas
numa suposta modernidade de linguagem: trabalho precarizado, precarizagéo
das relacdes de trabalho, terceirizacéo ilicita ou fraudulenta, trabalho em
situacdo analoga a de escravo, dentre muitos outros. E a partir deles
pretendeu subjugar uma realidade muito distante daquela que foi a matriz
das regras de regulacao e protegao do trabalho e que ainda estdo plasmadas
na ancia CLT.

O maximo que nosso juslaborista permitiu, € apregoou como se fossem
mudangas ou atualizagdes, foi a inclusao de varias disposi¢des na CLT que
s6 fizeram aumentar e aprofundar o seu anacronismo. Tanto que um dos
argumentos de que se utilizaram para resistir as mudancas foi o de que “[...]
ela teria sofrido dezenas ou quase centena de alteragbes e mudangas ao
longo de sua existéncia [...]", o que néo deixa de ser verdadeiro, mas nao
admitiam discutir o mérito ou a funcionalidade dessas alteracdes, pois todas
elas so se prestaram a tornar mais disfuncional o sistema.

Relevante salientar que tais mudancgas nao decorreram de demandas
efetivas dos atores principais do mundo do trabalho, trabalhadores e patroes,
e nem de outros movimentos sociais, mas foram gestadas na doutrina e na

8 MOTA, Vinicius. Uma travessia possivel - o teste do Brasil numa nova teoria do desenvolvimento.
FOLHA DE SAO PAULO, Caderno llustrissima, domingo, 03 de julho de 2016.
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jurisprudéncia, sobretudo no ambito das decisdes judiciais. Seguiram sempre
0 seguinte roteiro: primeiro apareciam como um pedido dentro de uma agao
trabalhista ou como uma decisao tipicamente voluntarista de um juiz, que
foram se tornando rotineiros la e ca; em seguida, recebiam a forma e o
status de uma sumula da jurisprudéncia, notadamente no TST; finalmente,
levadas pelos seus operadores a um parlamentar no Congresso Nacional
acabariam se transformando em lei.

Os exemplos sao fartos e poderiam ser objeto de um trabalho a parte.
Tome-se o caso, dentre muitos, dos malsinados minutos excedentes a jornada
de trabalho, que partiram das sentencgas, passaram pela fase da simula e
foram introduzidos no artigo 58 da CLT. Idem quanto as denominadas horas
in itinere, também ali introduzidas. Em qualquer superficial pesquisa na
legislagao trabalhista de todo o planeta, onde ela existir, sera facil constatar
que estas sao jabuticabas exclusivas da legislagao brasileira. Somos o unico
pais do planeta onde nado sera permitido ao empregado apresentar-se no
local de trabalho com mais de 10 minutos de antecedéncia, até para seu
préoprio bem-estar pessoal, sem que o empregador ja se veja na obrigacao
de pagar-lhe horas extras.

Os exageros s6 se aprofundam na jurisprudéncia e nas sumulas, pois
até o periodo de tempo quando o empregador lhe destina um desjejum ou
um lanche, a que nao esta legalmente obrigado, ja deve ser pago como hora
extra. O mesmo se da em relagdo ao tempo em que, antes ou depois do
expediente, desembarca ou aguarda embarque num confortavel meio de
transporte que lhe oferece o empregador, para sua economia e comodidade.
Confortavel, sim, quando se sabe que grande maioria dos trabalhadores,
formais ou ndo, perambulam pelas ruas das grandes cidades em busca de
transporte coletivo, depois se amontoam num ponto de 6nibus debaixo de
intempéries, para finalmente seguir viagem num transporte publico precario.
Imaginam esses juslaboristas, equivocadamente, que estao fazendo justica
e distribuicdo de renda quando na verdade estao plantando mais distor¢des
e disfun¢gdes num campo ja minado.

Neste ponto entra outro fendmeno que se tornou recorrente, se nao
regra geral na Justica do Trabalho, que é o da jurisprudéncia de
desvalorizagdo ou de desautorizagdo das negociagdes coletivas
protagonizadas pelos sindicatos, que se converteu em diversas simulas do
TST. Empregadores e empregados fizeram ao longo dos anos diversas
tentativas de simplificar a contratagdo do emprego e de evitar litigiosidade
entre eles e 0 ajuizamento despropositado de a¢des trabalhistas.

Buscaram a via constitucional da negociacgao coletiva, por exemplo,
para fixar tempo de intervalo que fosse mais conveniente para as duas partes
do contrato, para estabelecer forma de concessao de transporte gratuito
como meio de acessar o local de trabalho ou para fixar que minutos que
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sobejassem a jornada contratual, quando o empregado estivesse recebendo
algum beneficio empresarial (lanche, troca de uniforme fornecido pelo
empregador, ginastica laboral, dentre outros) ndo fossem tomados como
horas extras. Mas o excesso de protecionismo da jurisprudéncia, fazendo-
se substituir a vontade das partes, simplesmente vetou essa possibilidade e,
0 que € mais grave, produziu o efeito contrario e perverso de elevar
sobremaneira o niumero de acdes na Justica do Trabalho.

Sobre essa linha jurisprudencial largamente adotada na Justica do
Trabalho, nomeadamente a partir do TST, é notdrio que o Supremo Tribunal
Federal vem reiterando entendimento contrario e em julgamentos interpretativos
da Constituigao da Republica, dois deles com forga de repercussao geral (RE
590.415-SC, Rel. Mi. Roberto Barroso, e RE. 895.759-PE, Rel Min. Teori
Zavasck), da validade plena das (as. Motivo: negociac¢des coletivas sindicais,
exatamente como preconizado no artigo 7°, inciso XXVI, dentre outros.

[...]

2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal apreciou discussdo semelhante a
presente, sob o rito do art. 543-B do CPC/1973, no julgamento do RE 590.415
(Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 29/5/2015, Tema 152), interposto
contra acordao do Tribunal Superior do Trabalho que negara a validade de
quitacdo ampla do contrato de trabalho, constante de plano de dispensa
incentivada, por considera-la contraria ao art. 477, § 2°, da CLT. Ao analisar o
recurso paradigma, o STF assentou a seguinte tese:

A transacgao extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho, em
razao de adeséo voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada,
enseja quitagdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de
emprego, caso essa condicdo tenha constado expressamente do acordo
coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos celebrados
com o empregado.

O voto condutor do acérdéao, da lavra do Ministro Roberto Barroso, foi proferido
com base nas seguintes razdes: (a) “a Constituicdo reconheceu as
convengdes e 0s acordos coletivos como instrumentos legitimos de prevengéo
e de autocomposigao de conflitos trabalhistas; tornou explicita a possibilidade
de utilizagdo desses instrumentos, inclusive para a reducao de direitos
trabalhistas; atribuiu ao sindicato a representacdo da categoria; imp0s a
participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas; e assegurou, em
alguma medida, a liberdade sindical [...]"; (b) “a Constituigdo de 1988 [...]
prestigiou a autonomia coletiva da vontade como mecanismo pelo qual o
trabalhador contribuira para a formulagao das normas que regerao a sua propria
vida, inclusive no trabalho (art. 7°, XXVI, CF)”; (c) “no ambito do direito coletivo,
nao se verifica [...] a mesma assimetria de poder presente nas relagdes
individuais de trabalho. Por consequéncia, a autonomia coletiva da vontade
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nao se encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual”; (d)
“[...] ndo deve ser vista com bons olhos a sistematica invalidagéo dos acordos
coletivos de trabalho com base em uma légica de limitagao da autonomia da
vontade exclusivamente aplicavel as relagdes individuais de trabalho.”

3. No presente caso, a recorrente firmou acordo coletivo de trabalho com o
sindicato da categoria a qual pertence a parte recorrida para que fosse
suprimido o pagamento das horas in itinere e, em contrapartida, fossem
concedidas outras vantagens aos empregados, “tais como fornecimento de
cesta basica durante a entressafra; seguro de vida e acidentes além do
obrigatorio e sem custo para o empregado; pagamento do abono anual aos
trabalhadores com ganho mensal superior a dois salarios-minimos; pagamento
do salario-familia além do limite legal; fornecimento de repositor energético;
adocgéo de tabela progressiva de produgéo além da prevista na Convengéao
Coletiva” (fl. 7, doc. 29). O Tribunal de origem entendeu, todavia, pela invalidade
do acordo coletivo de trabalho, uma vez que o direito as horas in itinere seria
indisponivel em razdo do que dispde o art. 58, § 2°, da CLT:

“Art. 58 [...]

§ 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu
retorno, por qualquer meio de transporte, nao sera computado na jornada de
trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido
por transporte publico, o empregador fornecer a condugéo.”

O acérdao recorrido ndo se encontra em conformidade com a ratio adotada
no julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte conferiu especial relevancia
ao principio da autonomia da vontade no &mbito do direito coletivo do trabalho.
Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito assegurado aos
trabalhadores pela CLT, concedeu-lhes outras vantagens com vistas a
compensar essa supressao. Ademais, a validade da votagao da Assembleia
Geral que deliberou pela celebragao do acordo coletivo de trabalho nao foi
rechagada nesta demanda, razédo pela qual se deve presumir legitima a
manifestagdo de vontade proferida pela entidade sindical. Registre-se que a
propria Constituicdo Federal admite que as normas coletivas de trabalho
disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada de trabalho (art. 7°, Xl e XIV),
inclusive reduzindo temporariamente remuneracéo e fixando jornada diversa
da constitucionalmente estabelecida. Nao se constata, por outro lado, que o
acordo coletivo em questao tenha extrapolado os limites da razoabilidade, uma
vez que, embora tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu outras
vantagens em seu lugar, por meio de manifestacdo de vontade valida da
entidade sindical.

4. Registre-se que o requisito da repercussao geral esta atendido em face do
que prescreve o art. 543-A, § 3°, do CPC/1973: “Havera repercussao geral
sempre que o recurso impugnar decisao contraria a sumula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.”
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Para dar solugao definitiva a essa controvérsia, que se constitui num
dos enclaves maiores de inseguranca juridica na contratagao do trabalho, e
que rigorosamente nem deveria estar em pauta mas continua “assombrando”
aqueles que querem sobreviver no mercado como empregados e
empregadores, surge um dos vetores fundamentais da Lei n. 13.467 de
2017. Ele esta materializado nos seus artigos 8°, § 3°, 611-A, 611-B, 614, §
3° e 620, e ficou popularmente conhecido como a regra ou o principio do
“negociado sobre o legislado”, e que foi mote de tanta polémica.

O excesso de protecao nessa area, considerado em si mesmo, leva a
duas consequéncias danosas aos proprios trabalhadores, como tem insistido
com muita propriedade em palestras sobre o tema o mesmo Ministro LUIS
ROBERTO BARROSO do Supremo Tribunal Federal, confirmando uma
preocupacao que sempre esteve presente nas minhas atividades de juiz e
de magistério. Recentemente, ele esteve no “Seminario sobre os Impactos
da Reforma Trabalhista nas Relagdes de Trabalho”, realizado nos dias 03 e
04 de agosto em Belo Horizonte, e promovido pela Escola Judicial do TRT
da 3% Regiao em parceria com sindicatos patronais e empresas privadas.
Comecou por abordar tema absolutamente proibido no nosso meio, que € a
urgéncia de menos intervencao do Estado e mais liberdade de acdo para as
pessoas, sobretudo para empregadores e trabalhadores, com a valorizagao
da educacao e da meritocracia. Seguiu dizendo do jamais escamoteado
preconceito que se estabeleceu contra empresas e empregadores ou contra
os empreendedores de modo geral, em certa doutrina e na jurisprudéncia
trabalhista.

Também expressou acerca do incontestavel sentimento de fracasso e
de incapacidade que fica nos trabalhadores no rastro dessa agao
excessivamente intervencionista e paternalista do Estado e da Justica do
Trabalho, como se eles fossem seres absolutamente incapazes em plena
era digital, todos com facil acesso ao mundo de informagdes que ela propicia.

A primeira consequéncia € perpetuar e aprofundar no sistema a sua
dependéncia em relagao ao Estado, o que sempre refletiu nas formas de
organizacao e de atuacao de suas entidades sindicais ao longo de muitas
décadas. Os seus efeitos sao perversos na medida em que inibem os
processos de liberacao das forgas de trabalho na busca de maturidade e de
fortalecimento para negociar melhores condigdes de vida e de salario.
Igualmente inibe a liberagao de energias do trabalhador que poderiam estar
voltadas ao seu aperfeigoamento e a sua formagao profissional, unicos
caminhos possiveis a obtengado de melhores patamares remuneratorios para
que o pais possa escapar da maldita armadilha da renda média.

A nossa forga de trabalho é pouco produtiva. O trabalhador brasileiro
produz apenas a quinta parte do que produz o seu colega americano
trabalhando em atividades iguais ou similares e em iguais condi¢des de
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trabalho. Por isso que, malgrado a economia brasileira, ainda que vivendo a
sua maior recessao de todos os tempos, colocar-se entre as vinte maiores
do planeta, praticamos os menores niveis salariais se comparados com
dezenas de outros paises, até de economia menor.

O segundo efeito é ainda mais deletério porque reflete naquilo que ha
de mais importante para o denominado capital humano, que é a conduta
ética do trabalhador. As facilidades que possa e venha efetivamente encontrar
quando se envolve como parte de uma acao trabalhista, ainda que nao
originada de um conflito real, implicam que ele se veja na condigao de presa
facil do que tenho insistido em tipificar como “advocacia trabalhista
predatoéria”, e ai sua conduta ética e a sua dignidade de trabalhador se
esvaem de forma muita mais cruel do que quando enfrenta, por exemplo,
condicoes adversas no trabalho.

4 O IMPACTO ECONOMICO DAS DECISOES TRABALHISTAS

Ocorre que os operadores do Direito do Trabalho nao querem saber
das consequéncias advindas da sua atuagao, que sao uma espiral historica
de baixos salarios e de precgos elevados de nossos produtos. Nesse jogo
nao ha ganhadores, somente perdedores, porque os honorarios advocaticios,
os descontos previdenciarios e eventual incidéncia de imposto de renda
apropriam de 60 a 70 por cento do crédito trabalhista, e toda a sociedade,
incluido o proéprio trabalhador supostamente beneficiado, paga a conta la na
frente.

Os exemplos sdo multiplos e variados e podem ser recolhidos no diaa
dia da Justica do Trabalho, desde que a observagado nao venha ofuscada
por qualquer preconceito. Ha o caso absurdo dos “minutos excedentes”
mencionado antes, mas ha outro também emblematico, o dos intervalos para
refeicao e descanso. Quando efetivamente ou supostamente nao usufruidos,
primeiro a jurisprudéncia e depois a lei, transformaram-nos em horas extras.
Antes a violagao desse direito, quando ocorrente, impunha ao empregador
penalidade administrativa. Depois o artigo 71 da CLT foi modificado e
acrescido para transformar essa infracdo em horas extras. Pode ser que a
intencdo nesse caso tenha sido até positiva, porque a conversao do direito
violado em indenizagao poderia ser de fato inibitéria de atitudes patronais
reprovaveis. Mas a intervencgao atabalhoada da Justica nesse campo, sem
refletir sobre as suas consequéncias praticas, transformou-se numa das
maiores fraudes trabalhistas e processuais desde alguns anos.

Hoje simplesmente nao ha trabalhador que tenha gozado de seu
intervalo para refeigdo, por mais que um simples caminhar pelas ruas das
cidades ou pelas portas de fabrica demonstrem o contrario. Todas as agdes
trabalhistas, sem excecao, exibem o pedido de horas extras por supressao
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total ou parcial do intervalo. E em todas elas, diante da exibigcao dos cartdes
pelo empregador com o registro do intervalo, sempre havera uma testemunha,
que por sua vez ja tem a sua propria acao, para dizer o contrario. Aqui esta
uma das situagdes em que o Ministro ALMIR PAZZIANOTO, ex-presidente
do TST, na sua cruzada por mudancas na lei e em comportamentos que se
tornaram regra na Justica do Trabalho, diz apropriadamente ser geradora
de um passivo oculto. Todo empregador que ndo quiser se surpreender com
esse passivo oculto ja devera embutir de imediato nos custos de sua méao de
obra as horas extras de intervalo, pois sabe que fatalmente tera um encontro
com ele numa futura e quase certeira acao trabalhista.

Ha outros tantos e variados exemplos como no caso das horas extras
por alegada prorrogacao ou extensao de jornada. Nao se pode desconhecer
a realidade de que a pratica das horas extras € comum no nosso meio,
enraizada mesmo, mas quem olha as estatisticas exibidas pela Justica do
Trabalho chegara a conclusao de ela ser tdo avassaladora a ponto de
configurar verdadeiro trabalho escravo. Um pouco mais de empirismo ou
estudo detalhado de casos concretos no exame das acgoes trabalhistas, fugindo
dos discursos e dos modelos tedricos amplamente utilizados pelos operadores,
podera levar a resultados surpreendentes para quem imagina que elas
corresponderiam necessariamente a violagdes e descumprimento da
legislacdo trabalhista. Longe disso.

O caso das horas extras é sintomatico. Imaginando ter encontrado
solucao para essa tormentosa questdo, mas praticando uma simplificacao
grosseira que soO produziu o aumento da litigiosidade, o TST editou a Sumula
n. 338, cujo enunciado pode ser assim resumido para os leitores que nao
sejam operadores trabalhistas: € 6nus do empregador, que conte com mais
de 10 empregados, na forma do § 2° do art. 74 da CLT, apresentar os
respectivos registros de jornada, e a ndo apresentacgao injustificada importara
na presuncao de veracidade da jornada alegada pelo empregado; quando
instrumento normativo (acordo ou convengao coletiva) estabelega outra forma
ou meio de controle, que faga presumi-la verdadeira, o empregado pode
desfazer o seu valor de prova; quando apresentados cartdes de ponto
contendo registros invariaveis de horarios de entradas e saidas, eles sao
invalidos como meio de prova, e valera aquela jornada indicada pelo
empregado em sua peticao inicial, cabendo ao empregador fazer outra prova
para confirmagao dos horarios langados.

Aqui se da o fenébmeno processual conhecido como inverséo do 6nus
da prova da jornada em favor do empregado, porque quem teria aptidao
para fazé-la seria o empregador, o que seria correto em tese porque ele tem
consigo a obrigacdo legal de manter tais registros. A intencao seria a melhor
possivel, se o juiz-legislador nao tivesse, com isso, inviabilizado por inteiro a
prova documental da jornada de trabalho. Primeiro, grande quantidade de
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empresas, sobretudo as micro e pequenas que empregam algumas dezenas
de milhdes de trabalhadores, pois dao cerca de 70 por cento dos empregos
no pais, e que optam por nao se utilizar de horas extras em razdo dos seus
custos (basta dar uma olhada no comércio e nos pequenos empreendimentos
ao seu redor!), sdo as mais sacrificadas porque sdao sempre condenadas
em valores impagaveis de horas extras.

Ja as médias e grandes empresas, que normalmente costumam colher
os registros de horas extras, apresentam seus cartdes com horarios variados
de registros, sobretudo de saida, mas ficam reféns dos pedidos contidos na
peticdo inicial, que indicam sempre como horario Unico de saida aquele
mais avancgado, quando se sabe que eles sado variados. Costumo dizer,
nestes casos, que se no dizer da Sumula 338 do TST os registros de jornadas
diarias que se uniformes ou britanicos colocam os documentos sob suspeita,
igual raciocinio deve valer para as jornadas extraordinarias. Mas o comum é
que com apenas uma testemunha o reclamante, autor do pedido de horas
extras, faz ruir toda a prova documental do empregador. Explica-se: na ética
da sumula, registros invariaveis ou britanicos de entrada e saida de jornadas
ndo valem porque seriam irreais, mas horas extras em horarios invariaveis,
e pelo pico de horario, estas, sim, sdo possiveis e reais. Dessa armadilha
processual nenhum empregador escapa, e na esteira das horas extras vém
as condenagdes acessorias. E mais do que comum que algum trabalhador,
como, por exemplo, um bancario ou motorista de caminhao, trabalhe por
trés ou cinco anos recebendo todos os seus direitos previstos em lei, e
depois receba indenizagdes trabalhistas correspondentes a 10 ou 20 vezes
de tudo que ganhou ao longo do contrato.

Ha ainda o arcaico instituto da equiparacgao salarial, que a pretexto de
coibir a discriminacao salarial no ambito da empresa acabou por trazer
para dentro da CLT o mesmo espirito do patrimonialismo que se tornou
praga nas franjas do Estado brasileiro. Na verdade ele faz prevalecer uma
‘isonomia as avessas”, que coibe as empresas de estabelecer politicas
salariais que tenham por fundamento a meritocracia ou impede o empregador
de premiar os empregados mais dedicados e mais produtivos. Esta regulado
no art. 461 da CLT, mas sofreu ampla regulamentagao (vejam so,
regulamentacgao!) através da Sumula n. 06 do TST.

Qualquer mudanga de maior envergadura ou que realmente pretenda
modernizar a fundo a legislagéo trabalhista devera simplesmente eliminar o
instituto, pois a letra expressa da Constituicdo, em situacdes provadas de
discriminagao intoleravel e odiosa, ja daria caminho para uma reparagao
judicial. A Lein. 13.467/17 ja promoveu profundas modificagdes no art. 461
da CLT como forma de reprimir os correntes abusos na sua utilizagao,
eliminando principalmente denominada “equiparagdo em cadeia”, onde se
permitia a indicagdo de um modelo ou paradigma para equiparagao que
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jamais teria trabalhado com o pretendente, ou que poderia ter trabalhado na
empresa anos antes dele. Ndo foram raros os casos em que um bancario de
chefia intermediaria conseguia, ao fim e ao cabo, equiparar sua remuneracao
com a de um gerente-geral de agéncia bancaria através deste artificio, que
foi largamente explorado nas agdes trabalhistas de bancarios, onde grande
parte das condenacgdes ultrapassam a casa dos milhdes de reais.

No mesmo estudo realizado para a FecomércioSP, ja citado acima, o
PROF. JOSE PASTORE, sobre o0 mesmo tema, ainda pontifica, inclusive
com demonstragdes empiricas e calculos matematicos:

Ao mesmo tempo em que os trabalhadores procuram aproveitar a situagao
favoravel para obter ganhos monetarios e ndo monetarios (extensao da jornada,
qualidade das ocupagbes e beneficios ndo pecuniarios), as empresas buscam
alternativas de gestao e de tecnologias para enfrentar os aumentos constantes
de custos. Aampliagdo das possibilidades de barganhas e negociag¢des entre
os dois lados permitem ganhos mutuos.

[...] Como expde o estudo do Instituto de Pesquisas Econémica Aplicadas
(IPEA) o Brasil € um dos paises com maiores custos sobre a demisséo dos
trabalhadores e também aquele com menor flexibilidade de contratagéo
(emprego temporario e tempo parcial) e de demisséo (multa rescisoria e outros
custos). E isso ndo é tudo: é também o destaque entre as nagbes com as
mais restritivas condigbes de emprego do mundo (jornada de trabalho, férias
e feriados, salario minimo etc.).

A complexidade da legislagéo trabalhista impd&e reflexos importantes sobre o
custo dos encargos. Segundo pesquisa da rede mundial de auditoria e
contabilidade UHY, que envolveu 25 nagbes, o Brasil € o pais com os encargos
trabalhistas mais elevados (57,56% do valor bruto do salario em tributos). A
média global da analise, que inclui representantes do BRICS e da OCDE, foi
de 22,52%.

Este quadro restritivo e oneroso reflete de maneira negativa na hora de
determinar recursos e fatores produtivos (em especial a demanda por mao de
obra). Ele reduz a aptiddo das empresas de se adaptar a inovagdes e de
operar com maior eficiéncia produtiva - e também interfere negativamente na
capacidade dos trabalhadores de negociar arranjos contratuais alternativos
que permitam bem-estar e mais postos de trabalho.®

Passado algum tempo desse esclarecedor estudo, quase vinga no
TST, com vistas a se converter em sumula, entendimento jurisprudencial que

° PASTORE, José. Os problemas das sumulas irrealistas. In: A dimenséo econdémica das
decisées judiciais. Publicagdo da FECOMERCIOSP.
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determinava o que por lei expressa nao é permitido, no caso o artigo 193 da
CLT: o pagamento cumulativo dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade, e o fundamento para o achado estava, evidentemente, num
principio de protecdo ao trabalhador extraido da Constituicdo. E fAcil
compreender o impacto econémico de uma decisao judicial dessa natureza
nos custos da contratagao, com efeito perverso no mercado de trabalho e
nos custos dos produtos. Este € apenas um exemplo dentre muitos que
podem ser enumerados a partir de simples leitura de sumulas e orientagdes
jurisprudenciais que o Tribunal editou ao longo das duas ultimas décadas.

5 CONCLUSAO: EM BUSCA DA PERDIDA SEGURANGA JURIDICA
NA CONTRATAGAO DO TRABALHO

O tema da inseguranga juridica, como dito nas notas preambulares,
ja esta espalhado ao longo do texto, e agora € o momento de adentrar na
sua conclusao procurando demonstrar com exemplos concretos onde ele se
faz saliente, e como a introdugédo das mudangas com a aplicagao da Lei n.
13.476/17 busca centralidade na solugéo desse tormentoso problema.

No ambito do direito material as mudangas privilegiam ou apontam
para a solugao de trés evidentes disfun¢des do sistema, mas que permanecem
intocadas na sua quase totalidade: a excessiva rigidez na contratacdo do
trabalho, que leva ao correspondente enrijecimento do mercado de trabalho;
a reducao dos custos do trabalho no sistema produtivo, mas sem reducgao
de ganhos para o trabalhador, ao revés, com vistas a lhe propiciar mais
vantagens na negociagao salarial; e, finalmente, a redugao da inseguranga
juridica com inserc¢ao de maior previsibilidade no sistema de contratagao do
trabalho e na administragcéo do contrato.

As medidas em seu conjunto poderao contribuir para solucionar, a
curto e médio prazos, primeiramente o crucial problema do desemprego no
pais, nas vertentes conjuntural e estrutural, e para trazer para o mercado
formal uma legido de trabalhadores deserdados de todas as garantias da
legislagao trabalhista, inclusive da protecao da Justica do Trabalho. Nao é
segredo para ninguém, conforme pesquisas e séries histéricas do IBGE
divulgadas com frequéncia, que temos no pais cerca de 140 milhdes de
pessoas em idade de trabalhar; desse total apenas 40 milhdes, em média,
estdo hoje em situagao de emprego, isto €, com carteira assinada; cerca de
60 milhdes de pessoas estdo trabalhando na informalidade. Os demais ou
sdo donos do seu proprio negocio ou fizeram opgao por nao trabalhar ou
procurar emprego (cerca de 20 milhdes), porque estao cuidando de tarefas
domésticas, estudando ou em outras atividades n&o remuneradas.

Nao é verdade que elas, de per si, tenham capacidade de criar
empregos, 0 que somente ocorrera com a volta do crescimento econémico,
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mas € provavel que facilitem o seu surgimento na medida em que possam
dar mais segurancga para quem queira investir e mais possibilidades de
trabalho formal para quem queira ingressar no mercado. E o que se espera,
por exemplo, com a formalizagao do trabalho intermitente que € uma realidade
antiga, mas sempre habitou os subterraneos da informalidade. Assim como
nao é verdadeiro o que dizem os opositores das mudangas, que o contrato
do intermitente va trazer precariedade; isso € desconhecer o mundo real da
economia. A industria, o comércio, o setor de servigos e a agropecuaria,
que dao emprego formal e que ja se encontram estabelecidos no mercado,
jamais trocarao sua mao de obra permanente por trabalho do intermitente,
por razbes Obvias.

Na medida em que as regras de contratacdo sejam bafejadas por
mais flexibilidade, e que os potenciais empregadores possam avaliar com
seguranga os resultados dos seus investimentos, todos ganharéo,
principalmente os trabalhadores, com melhores empregos € melhores
salarios como mostram as experiéncias seculares. Durante todos esses
anos a expressao flexibilizar a legislacao trabalhista foi tomada,
preconceituosamente, como sinbnimo de precarizagdo ou de redugao de
direitos. Nada mais enganoso, pois até no vernaculo a palavra tem sentido
univoco, de tornar mais flexivel, dar mais destreza, agilidade, flexdo,
facilidade, maleabilidade etc. (vide Novo Dicionario Aurélio da Lingua
Portuguesa. 2. ed. Nova Fronteira, p. 787.)

O que se quer com flexibilizacdo € permitir maior agilidade na
contratagao de trabalho e mais maleabilidade na administragdo do contrato
de modo a permitir as partes o seu melhor aproveitamento, dele retirando
resultados mais positivos e proveitosos em beneficio de todos, o que as
nossas legislagao e jurisprudéncia ndo permitiam. Situagdes exemplares
estdo na possibilidade de fracionamento das férias ou de modulacao dos
intervalos intrajornada, como ocorre em todos os cantos do mundo, sempre
respeitando as garantias minimas fixadas na Constituicao e na legislagao
ordinaria.

A flexibilizac&o ser3a, afinal, uma tardia e benfazeja medida para garantir
um dos principios constitucionais dos mais caros, que é o da isonomia, que
na insuperavel sintese de RUI BARBOSA se traduz em tratar desigualmente
os desiguais. Os pretensos “iluminados” podem até ter opinides proprias
sobre a complexidade do mundo do trabalho, mas a eles ndo é dado o
direito de negar os fatos, de negar a realidade! Sabe-se que no Brasil, um
pais de dimensdes continentais e com profundas disparidades econdémicas
regionais, impde-se que haja acomodagao da legislagéo a grande diversidade
de situagdes, e em duplo sentido.

Vale dizer, podera ser o caso de aprofundar a protecao até em regides
mais indspitas, mais distantes, onde haja risco real da pratica do trabalho
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em situacdo analoga a de escraviddo. Mas também nao se pode impor as
mesmas regras de regulagao do trabalho para uma empresa multinacional
com dezenas de milhares de funcionarios e para um pequeno comércio de
bairro que emprega trés trabalhadores. Essa possibilidade de flexibilizagao
se torna tdo mais urgente e imperativa quando se sabe, com base em séries
histéricas do IBGE, que sao as micro e pequenas empresas que empregam
quase 70% dos trabalhadores no mercado formal.

O certo é que os direitos fundamentais seguem garantidos um a um
na Constituicdo da Republica e na legislagao ordinaria, mas com os possiveis
ganhos de produtividade do trabalho e de competitividade da economia o
mercado podera ofertar mais opgdes para os trabalhadores, seja na
contratagao individual, seja na negociagao coletiva. Essa tem sido a légica
do mercado de trabalho desde tempos imemoriais.

Ja na seara do direito processual do trabalho as mudangas na CLT
introduziram regras que possam dar respostas mais eficazes e mais justas
aos eventuais conflitos entre as partes contratantes, isto €, os verdadeiros
conflitos de natureza sociolégica e econdmica, e nao de fundo eminentemente
financeiro como se tornou regra entre nés. Elas sdo complementares aquelas
primeiras, de direito material, sobretudo nos aspectos de maior seguranga
juridica e de maior previsibilidade de custos na contratagao. Pretende-se,
no médio e no longo prazos, que elas tenham forte impacto nas atividades e
na estrutura da Justica do Trabalho, com diminuigao substancial do numero
de demandas ajuizadas e com redugéao significativa de seus custos para
que ela possa praticar verdadeira composicado desses conflitos. Mas este
tema foge dos objetivos do artigo.

No que se refere ao tema da seguranga juridica, é urgente que se
ponha fim a verdadeira esquizofrenia que se instalou na regulacao do trabalho
entre nés, como ja dito acima, o que levara a uma melhora significativa do
ambiente de negdcios no pais e incentivara o investimento produtivo. Esse é
um dos principais vetores das mudangas como se explorou, a exaustao,
linhas acima, e é conhecida a dificuldade de se modificar algo que esta tao
arraigado na nossa cultura, e € aqui que as mudangas encontrardo maior
resisténcia para que possam produzir efeitos mais rapidos e eficazes.

Nao se desconhece que ela, a esquizofrenia, tomou conta do cenario
politico-institucional do pais, e que atinge todos os poderes constituidos e
as organizagoes privadas. Mas a jurisprudéncia trabalhista tem sido prodiga
na sua producao, talvez sem concorréncia dentre todos os demais 6rgaos
do Judiciério. E o que demonstra com um caso concreto, em artigo publicado
na Folha de S&o Paulo do dia 29/8/2017, na coluna Tendéncias/Debates,
GLAUCO HUMALI, administrador de empresas pos-graduado em Havard e
presidente da Associagéo Brasileira de Shopping Centers (Abrasce):
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O Brasil esta cada vez mais esquizofrénico. Caso nada seja feito para retomar
a sanidade coletiva no pais, nos veremos em breve numa situagao deveras
absurda e irreversivel, para prejuizo de todos.

[...]

A esquizofrenia brasileira é realmente democratica, pois atinge todos os
Poderes da Republica, todas as camadas sociais, politicas e econémicas. O
Executivo e o Legislativo sdo o exemplo politico.

[...]

Um exemplo recente disso acometeu o proprio Judiciario. O imbraglio, inclusive,
nao tem nenhuma ligagdo com operagdes policiais ou casos de corrupgao.
Trata-se de um caso mais mundano e menos midiatico, ainda que altamente
perturbador.

Alguns magistrados literalmente misturaram leis para tomar decisbes sem
fundamento juridico - no caso, obrigar shopping centers a oferecer ou pagar
creches para os filhos das funcionarias das lojas que ocupam os
empreendimentos.

Ou seja, a Justica tem dito, ao misturar direito trabalhista e comercial, que
uma empresa deve custear beneficios a profissionais com os quais ndo tem
qualquer vinculo. Isso s6 porque mantém uma relagao comercial com o real
empregador.

O espanto do articulista tem razao de ser, e a Justica do Trabalho
tornou-se especialista em produzir monstruosidades juridicas como no caso
por ele citado. Ha muitos outros casos, que a principio poderiam parecer
pitorescos, mas que na verdade se revelam dramaticos na medida em que
desnudam abusos na aplicagao do direito e na interpretagao da lei pelo juiz
do trabalho; e que impdem danosas consequéncias no trafego das relagdes
sociais e econdmicas da sociedade de modo a inviabilizar qualquer atividade
produtiva no pais.

Acresgo ao exemplo do articulista dois outros emblematicos da
situagao. O primeiro esta nos julgamentos de casos de supostos processos
de terceirizagao de atividades bancarias. Hoje todos quantos executem algum
servico que tenha qualquer relagao com a atividade bancaria querem se ver
transformados em bancarios através de uma decisao da Justica do Trabalho,
e por uma razao muito simples: a primeira é a de que os bancarios constituem
uma corporagao com direitos especiais incrustados dentro da CLT, que lhes
confere um status superior em relagdo aos demais trabalhadores, como
por exemplo a jornada reduzida de 6 (seis) horas diarias. E a partir dai
construiram ao longo de décadas uma rede de direitos e protec¢des através
de suas negociagdes coletivas com os bancos. Dai descobriu-se com
facilidade que as agdes trabalhistas dos bancarios sao as mais rentaveis e
expressivas em termos financeiros, muitas ultrapassando a casa dos milhdes.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edi¢cdo especial, p. 97-141, nov. 2017



136

Ha um fato curioso nessa situagao dos bancarios. Os salarios podem
nao ser la muito elevados ou atrativos, mas todos sabem que, encerrado o
contrato, um amontoado de jurisprudéncia e sumulas os aguardam com
benesses que transformam suas agdes trabalhistas em verdadeiros prémios
de loteria. Dai esse desejo incontido de varias categorias de trabalhadores,
incentivados por advogados “criativos”, de se verem reconhecidos bancarios
numa acgao trabalhista.

O caminho se tornou facil pela via da jurisprudéncia. Aqui no Tribunal
Regional da 32 Regiao, exemplificativamente, transformou-se toda atividade
de call center ou telemarketing (aqueles servigos que os bancos oferecem
aos seus clientes de cartao de crédito através do telefone, como vendas,
informagdes etc.) em atividade bancaria através de uma Sumula, a de n. 49,
tudo ao arrepio da lei na medida em que artigo 17 da Lei n. 4.595/64 descreve
quais sao as atividades bancarias tipicas. Mas a jurisprudéncia vai além!

Todos os leitores ja adquiriram produtos de grandes lojas de
departamento, a maior parte delas constituidas de redes internacionais, tais
como eletrodomésticos, vestuarios, etc. As redes de lojas, para fornecer
crediario aos seus clientes, criam os seus cartdes de créditos e de fidelizacao,
e contratam um determinado banco comercial para fazer o respectivo
financiamento. Pois aquele funcionario dessas monstruosas redes de lojas,
que atendem o leitor no caixa, ou que oferecem tais cartdes que normalmente
trazem o nome da instituicao financeira, depois de receberem todos os seus
direitos trabalhistas do verdadeiro empregador, vao ao Judiciario e sao
transformados em bancarios com todas as consequéncias financeiras dai
advindas. As agdes Ihes rendem valores muito superiores a tudo que
receberam normalmente de seu empregador durante todo o contrato.

Ocorre que nao se trata de terceirizagao, evidentemente, porque uma
rede multinacional de lojas de departamento ndo é uma empresa prestadora
de servigos terceirizados. Mas a jurisprudéncia trata o caso como se fosse
uma terceirizagdo, que declara ilegal ou ilicita para dar uma relagao de
emprego do comerciario com o banco. A par das repercussdes econdmico-
financeiras de decisGes como essas, ha outras consequéncias de aspectos
previdenciarios e fiscais. O funcionario que teve relagao de emprego com
seu legitimo empregador, com os respectivos seus recolhimentos
previdenciarios e, em alguns casos, com retencao de imposto de renda,
tera agora um outro contrato de trabalho, sobreposto, com o banco. Como
fica a solugao para essas questdes previdenciarias e fiscais? A Justica do
Trabalho n&o a tem, pois finge desconhecer as repercussoes de suas decisdes
para fora de seus muros.

Pergunta-se: é ou nao uma esquizofrenia? Cria ou nao insegurancga
juridica no mercado de trabalho? Imp&e ou nao cria obstaculos aos
investimentos privados no pais?
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Desde 2004 a Justica do Trabalho, pela Emenda Constitucional n. 45,
teve acrescida a sua competéncia para julgar agdes em que se pedem ao
empregador indenizagdes por danos morais e materiais decorrentes de
acidentes do trabalho ou doencas a eles equiparadas. Ja tinha competéncia
para resolver sobre outros tipos de danos morais ou extrapatrimoniais que
tivessem origem na relagdo de emprego, mas as agdes eram rarissimas.
Com o acréscimo de competéncia hoje ndo ha agao trabalhista que nao
contemple um pedido de indenizag&o por danos morais ou materiais, ainda
que nao oriundos de acidentes. Nessa seara a inseguranca instalou-se de
modo assombroso. Primeiro, pelos critérios extremamente subjetivos que
levam o juiz a reconhecer o direito a tais indenizagdes, e depois pelos
valores indenizatorios fixados em sentenga. Uma mesma empresa, em relagao
a um mesmo fato, pode ou ndo ser condenada a pagar indenizagao e, mais
grave, quando condenada podera pagar valores indenizatorios que variam
de forma absurda, em decorréncia muitas vezes de posigao ideoldgica do
juiz. Instalou-se ai um verdadeiro caos.

Nesse particular ainda vem o TST com sua jurisprudéncia criativa. E
verdade, pois o Tribunal, que de acordo com a lei teria competéncia para
julgar recursos envolvendo apenas matéria de natureza juridica, vale dizer,
sem reexame de fatos ou provas, e onde ha violagao de lei federal ou se
demonstra divergéncia jurisprudencial, passa a examinar diuturnamente os
casos envolvendo tais indenizag¢des. Basta que o ministro-relator do processo
entenda que ha violagao de preceitos ou principios constitucionais, e com
isso avance sobre o exame de fatos e provas. Dai vieram jurisprudéncias no
minimo curiosas, como, por exemplo, considerar que o bancario trabalha
em atividade de alto risco dada a violéncia que campeia solta no pais, que é
de responsabilidade do Estado e n&do do empregador; idem para dirigir em
estradas e rodovias, por considera-las mal fiscalizadas e mal conservadas.
Aqui transferem-se para a conta do empreendedor todos as mazelas do
pais, como o alarmante problema da seguranga publica ou a crénica falta
de investimentos em infraestrutura basica.

Ha também o denominado “fato do animal’, isto €, trabalhadores que
lidam com animais domesticados correriam alto risco por essa atividade.
Por exemplo, montar em cavalo para atividades rotineiras em propriedades
rurais tornou-se fator de alto risco, quando a realidade mostra que sao
rarissimos os casos de acidentes nessa atividade que possam ser debitados
a natureza do animal. Dai vém as astrondmicas indeniza¢ées fundadas na
responsabilidade objetiva do empregador.

Apenas a guisa de conclusao indicarei os dispositivos da nova legislagao
que visam a esse objetivo maior da seguranca juridica, eximindo-me de
comenta-los um a um, primeiro porque nao me impus essa metodologia de
trabalho como acima anunciado, e segundo para deixar ao leitor a tarefa de
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tirar as suas conclusdes sobre o tema.

Veja-se apenas um quadro resumido:

A nova redagao do § 2° do artigo 2° busca solucionar controvérsia
antiga na doutrina e na jurisprudéncia acerca da caracterizagdo de grupo
econdmico, 0 que sempre gerou, principalmente, uma enormidade de
recursos.

A introducao do § 2° no artigo 4°, que trata das situa¢des de tempo de
servigo efetivo e de tempo a disposigao do empregador, certamente evitara
uma enormidade de agdes trabalhistas, ou pedidos incluidos em acdes mais
amplas, pois todas elas hoje em dia, como visto acima, buscam pagamento
ou indenizagao por suposto tempo a disposigdo, quando na verdade o
trabalhador estaria usufruindo de benesse dada pelo empregador ou estaria
em atividades ligadas ao seu crescimento pessoal ou profissional.

A redacéo original do artigo 82 recebeu dois paragrafos que, ao lado
de outras disposi¢cdes que serdo aqui mencionadas, constituem a espinha
dorsal das mudancas: o § 2° pretende por fim a funesta pratica de legislar
através de sumulas que se tornou comum na Justica do Trabalho, em
subtragao a competéncia do legislativo quando se sabe que a regulamentagéo
do trabalho ja é vastissima na lei e na negociagao coletiva, prescindindo
dessa intervengéo despropositada. Aqueles que celebram contrato de
trabalho, empregados e empregadores, devem conhecer desde ja o que
Ihes assegura a legislacdo e a negociagao coletiva como direitos, o mesmo
ocorrendo para com seus deveres. Nao podem ser surpreendidos, ao término
do contrato, por um “direito” ou um “dever” ndo previstos em lei e nem
contratados entre as partes.

Ja o § 3° anuncia um principio geral que plasma todo o conjunto de
mudancas, no sentido de dar mais liberdade, mais responsabilidade e maior
protagonismo aos atores principais da relagdo de trabalho, empregados e
empregadores. E fundamental para pér fim & inseguranga que se instalou
com a exacerbada intervencao da Justica do Trabalho naquilo que todo
contrato, inclusive o de trabalho, tem de mais essencial: o respeito a vontade
das partes e ao negociado livremente por elas.

Seguem as alteragdes no artigo 11, solucionando antigos problemas no
modo de aplicagao das regras de prescrigao, e outras no capitulo da duracao
do trabalho, estas ultimas procurando retirar da CLT aquilo que nela foi
recentemente introduzido e que aumentou sobremaneira a disfuncionalidade
do sistema de protegao e gerou enormidade de agdes trabalhistas.

A regulamentagcao especial para os denominados danos
extrapatrimoniais, inclusive com fixagcdo de lindes para os valores
indenizatdrios, e ndo o seu tabelamento como sustentam alguns, tera como
papel fundamental estabelecer parametros mais racionais para a
caracterizagéo do dano para a fixagdo do valor da indenizagéo.
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Ha, ainda, previsao mais segura para a contratacdo do autbnomo,
desde que cumpridas a formalidade e a substancia da legislagao pertinente,
0 que evita agcoes de quem por anos se beneficia dos baixos custos tributarios
de uma contratagdo como pessoa juridica, com maior e mais expressiva
remuneragao, para depois pretender vinculo de emprego alegando fraude,
mas se esquecendo do valor essencial da boa-fé contratual. Aqui entra também
a alvissareira possibilidade de livre pactuagdo com empregados de nivel
superior e de altos salarios, que jamais poderiam receber da legislagao o
mesmo tratamento que se da ao operario do chao de fabrica ou ao ruricula,
por exemplo (artigo 442-B e paragrafo unico do artigo 444 da CLT).

Também no capitulo da remuneracao houve a introdugcao de
mecanismos de garantia de formalidade e de seguranca em relagdo ao
pagamento de verbas diversas decorrentes do contrato, de natureza salarial
ou nao, principalmente para o hoje tormentoso caso das gorjetas. Mas
relevante aspecto reside na alteragéo do artigo 461 da CLT, com o que se
pretende por fim aos artificiais pedidos de equiparacao salarial, que tanto
tém desestimulado a meritocracia e maior produtividade do trabalho, com
melhor remuneragdo para os empregados qualificados e comprometidos
com os fins sociais da empresa.

Chega-se as modificagdes introduzidas no titulo das negociagdes
coletivas de trabalho, onde esteja, talvez, o coragao das mudangas introduzidas
pela Lei n. 13.467/17, porque aqui foi necessario que se escrevesse que as
negociacdes coletivas de trabalho, protagonizadas por trabalhadores e
empregadores, devem ser parte integrante da espinha dorsal da regulagéao do
trabalho no pais, fazendo cumprir preceito constitucional expresso e
constantemente desdenhado pela jurisprudéncia e pelas sumulas do TST. Agora
esta expresso o que pode e o que ndo pode ser objeto de negociagao,
afigurando-se como légico que, tirante os direitos e garantias que estarédo
excluidos do poder normativo privado, tudo mais havera de ser resolvido entre
os atores principais do contrato, dispensada a intervencgao estatal, que s6 tem
significado atraso no desenvolvimento e no progresso da nossa sociedade.

Finalmente, a ampla possibilidade de terceirizacao de atividades e
servicos da cadeia produtiva, questao que ja foi tratada, com insisténcia,
linhas acima, mas que ainda esta por merecer um marco regulatério mais
aperfeigcoado, digno desse nome, 0 que espero seja o proximo passo das
mudangas em curso.

Conclui-se com a constatagdo de que ha muitos outros dispositivos
introduzidos pela Modernizacéo das Leis Trabalhistas que se inscrevem nesse
extenso rol de benfazejas mudancas, inclusive de natureza processual. E
digna de nota a nova redacgao que se deu ao artigo 702 da CLT, especialmente
na alinea “f’ do seu inciso |, e a introducao dos §§ 3° e 4°, onde se pretende
que o procedimento de criagdo de sumulas da jurisprudéncia do TST retome
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o seu leito normal e ndo seja mais causa ou fator de instabilidade juridica na
regulacéo da contratacao do trabalho.

Seguranga juridica nas relagdes de trabalho ¢ algo tdo simples e tao
facil de ser alcangcado desde que todos os atores deste universo particular
queiram compreendé-la e coloca-la em pratica. Ela é fundamental para a
estabilidade do proprio sistema de protecao do trabalho, e mais relevante
ainda para a estabilidade das rela¢des sociais e econémicas que se dao no
seio da sociedade, na busca incessante do bem-estar coletivo e individual
de todos. Enfim, para que o pais encontre o caminho do crescimento e do
desenvolvimento econémico inclusivo, e para usar uma expressao tao ao
gosto e tanto utilizada pelos opositores das mudancas, e que por isso ja
apresenta certo sabor de decrepitude, para que se possa alcangar o
denominado “patamar civilizatério” (sic!) onde o trabalhador encontre, de
modo real e definitivo, a sua dignidade, e ndo apenas em discursos e teorias
que passam ao largo da realidade e do seu cotidiano.

De tao simples e tao urgente que é, encerra-se este despretensioso
artigo com a citagao de dois juristas, evidentemente de fora dos arraias do
Direito do Trabalho, onde n&o se conhece uma linha sequer da sua doutrina
tratando da matéria. Diz JOSE AFONSO DA SILVA, buscando precisa
conceituacdao em José Reinaldo Vanossi (“El Estado de derecho en el
constitucionalismo social”, p. 30), que a “[...] seguranga juridica consiste
no ‘conjunto de condigdes que tornam possivel as pessoas o conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus
fatos a luz da liberdade reconhecida’.”?

Ainda colhe-se em MARCAL JUSTEM FILHO que

[...] a seguranga € um valor de extrema importancia para o Estado de Direito.
A seguranca, considerada em termos gerais, consiste na reducao da incerteza
quanto ao futuro. A seguranca juridica indica a redugao da incerteza no ambito
da conduta dos sujeitos que atuam em sociedade."

Bastam as duas pequenas citagdes para concluir que a experiéncia
vivida até aqui em termos de regulamentagao das relagbes juridicas de
trabalho, sobretudo aquela indevidamente introduzida pela intervengao da
jurisprudéncia trabalhista, precisa ser superada de forma definitiva e urgente,
restabelecendo a simplicidade, a efetividade, a seguranca e a previsibilidade
perdidas ao longo das ultimas décadas. Simples assim!

WSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 1999. p. 433.

"JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1.367.
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ABSTRACT

This article analyses Labor Reform, in spite of legal safety. First, we
presented some brief dissonant tones about the issue, like debates about
(un)constitutionality of Law n. 13.467/2017 and the ideological interference
in the acceptance, comprehension and interpretation of the new law. For
this author, supporting actors or intelectual operators must avoid this
behaviour: the building of an abstract reality or an ideal world according to
personal ideology for, later on, searching the framing of the real world in
legal categories. For economy and techonological revolution have
undeniable and unavoidable impacts on labor relationships; production has
a cost to be paid; labor judgements have economical consequences. Given
this scenario, changes brought by Law 13.467/2017 are beneficent,
becoming urgent and essencial the labor law flexibilization and the
overcoming of labor case-law intervention, to assure negotiation power to
the real actor of labor relationships.

Keywords: Labor Reform. Judicial Safety. Economy. Technological

Revolution. Production cost. Labor relationships flexibilization. Overcoming
of labor case-law intervention.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edi¢cdo especial, p. 97-141, nov. 2017






143

AREFORMA TRABALHISTA E O FIM DA EXECUGAO DE OFiCIO PELO
JUIZ COMO REGRA GERAL - EFEITOS

LABOR REFORM AND THE END OF THE ENFORCEMENT
PROCEEDINGS BY THE JUDGE ON HIS OWN AS A GENERAL
PROCEDURE - EFFECTS

Anna Carolina Marques Gontijo*
RESUMO

Introducéo: ALein. 13.467/2017, conhecida como reforma trabalhista,
alterou a legislacao tanto no dmbito do direito material quanto processual.
Dentre as alteragdes, destaca-se o fim da execugao de oficio pelo juiz como
regra geral do processo. O presente estudo visa a analisar os efeitos da
referida reforma na execucao trabalhista, inclusive com relagao aos limites
de atuagao do juiz.

Metodologia: Para o estudo, foi analisada a constitucionalidade da
alteragdo em cotejo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
bem como sua contextualizagdo dentro dos principios gerais do processo
civil e do processo do trabalho.

Resultados: Nao obstante a reforma ter alterado a regra geral de
execucao de oficio pelo juiz, continua em vigor o principio insculpido no
art. 2° do CPC que trata do impulso oficial.

Conclusado: Uma vez iniciada a execucédo pelas partes, o juiz tem o
poder-dever de impulsionar o processo, devendo utilizar, para tanto, todas
as ferramentas disponiveis ao Poder Judiciario, inclusive as eletrénicas.

Palavras-chave: Execucao de oficio. Limites de atuacao. Impulso
oficial.

INTRODUGAO

A funcao jurisdicional, em sua acepgao classica, tem como uma de
suas caracteristicas essenciais o principio da demanda, também conhecido
como principio da inércia, segundo o qual a jurisdi¢gdo é uma fungéo inerte
que, em regra, so € exercida mediante provocagao das partes.

* Juiza do Trabalho Substituta no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Juiza Auxiliar das
Execucgdes do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 143-152, nov. 2017



144

Nunca se olvidou acerca da aplicagéo do principio da demanda ao
processo do trabalho, especificamente na fase de conhecimento, ja que a
execucao, até entao, ocorria de oficio pelo juiz, enquanto, para o processo
civil, sempre foi exigida a provocacao da parte interessada.

O inicio da execucgao de oficio pelo juiz era uma das peculiaridades
do processo do trabalho. A natureza alimentar das verbas trabalhistas, aliada
a auséncia de rigor formal como principio do processo do trabalho, norteava
a regra insculpida no art. 878 da CLT que, em sua redagéao original, assim
dispunha: “A execucgao podera ser promovida por qualquer interessado, ou
ex officio pelo préprio Juiz ou Presidente ou Tribunal competente, nos termos
do artigo anterior.”

A execugao trabalhista, apesar de ser tratada por alguns doutrinadores
como processo autbnomo’, até a alteragdo em estudo, havia restringido a
inércia da jurisdigdo apenas ao processo de conhecimento, dispondo como
regra geral a possibilidade de inicio da execugao de oficio ou a requerimento
das partes (art. 878 da CLT).

De outro lado, mesmo apés a Lein. 11.232/2005 que, em observancia
ao principio do sincretismo processual, buscou simplificar o cumprimento
de sentengas, provisorias ou definitivas, que contenham obrigacao de pagar
quantia, o processo civil manteve a obrigagado de requerimento das partes
para inicio dos atos executivos.

REFORMA TRABALHISTA - CONSTITUCIONALIDADE

A reforma trabalhista inovou nesse aspecto, ao conferir nova redagao
ao art. 878 da CLT, dada pela Lei n. 13.467/2017, que estabelece:

Art. 878. A execugédo sera promovida pelas partes, permitida a execugao de
oficio pelo juiz ou pelo Presidente do Tribunal apenas nos casos em que as
partes nao estiverem representadas por advogado.

Assim, a execugao de oficio pelo juiz passa a ser excegao, enquanto
a regra geral sera a obrigatoriedade de iniciativa da parte interessada.

1 Segundo o professor Manoel Antonio Teixeira Filho: “E oportuno ressaltar que a peculiaridade
de, no processo do trabalho, a execugéo processar-se nos mesmos autos em que foi produzido
o titulo executivo judicial (sentenga ou acérdao) - tal como agora se passa no processo civil
sob a forma de “cumprimento da sentenga” - ndo configura o sincretismo realizado no plano
deste ultimo pela Lei n. 11.232/2005, uma vez que, do ponto de vista sistematico-estrutural,
os processos de conhecimento e de execugao, normatizados pela CLT, continuam sendo
auténomos, vale dizer, ndo foram aglutinados pelo texto legal. Dai a razéo pela qual o art. 880,
caput, da CLT, alude a citagdo do executado e ndo a sua intimacgao.
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Embora seja indubitavel que a reforma, sob esse aspecto, trouxe limites
ao poder de atuagao do juiz, ndo visualizo nenhuma inconstitucionalidade
nas alteracdes por eventual ofensa aos principios constitucionais da
celeridade e efetividade.

Conforme entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal,
por meio da Sumula n. 636,

Nao cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional
da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretagéo
dada a norma infraconstitucional pela decisao recorrida.

Vale dizer que s6 havera inconstitucionalidade quando se tratar de
violagao formal e direta ao texto constitucional, ndo podendo se falar em
inconstitucionalidade se a violagao for reflexa, decorrente da interpretagao
de uma norma infraconstitucional valida e eficaz.

Nesse sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso?:

Como se sabe, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do
cabimento de recursos extraordinarios € bastante rigida e tem se mantido
uniforme ao longo dos anos. Assim é que, dentre outras exigéncias, o STF
nao admite recursos extraordinarios nos quais se pretenda discutir o que
denomina de inconstitucionalidade reflexa ou indireta. Esse conceito descreve,
de forma geral, hipoteses nas quais a parte interpde o recurso alegando que a
deciséao recorrida interpretou equivocadamente a legislagéo infraconstitucional
e, ao fazé-lo, violou normas constitucionais. A Corte ja editou simula de sua
jurisprudéncia dominante (Sumula n. 636) nesse sentido, no que diz respeito
ao principio constitucional da legalidade, que tem a seguinte dicgao: “Néo cabe
recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da
legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretacdo dada
a normas infraconstitucionais pela decisao recorrida.”

Tem-se, portanto, que a violagdo a Constituicido deve ser direta e
literal para se figurar a inconstitucionalidade, ndo cabendo declaracao de
inconstitucionalidade por aplicacdo de principios na interpretacao reflexa
de normas infraconstitucionais.

A natureza alimentar das verbas trabalhistas era o principal fator para
se justificar a promogao de oficio da execugao trabalhista. No entanto, ha
outras verbas de natureza igualmente alimentar tuteladas pelo Estado, como

2 BARROSO, 2009.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 143-152, nov. 2017



146

por exemplo o cumprimento da sentenga que reconhecga a exigibilidade de
prestar alimentos, na qual o CPC dispde, em seu art. 528, que a execug¢ao
se dara a requerimento do exequente.

Impor a parte o 6nus de iniciar o processo de execugao nao fere os
principios da duragéo razoavel do processo (inciso LXXVIII do art. 5° da
CRFB) ou mesmo da efetividade da jurisdigao (inciso XXXV do art. 5° da
CRFB), tendo em vista que, mesmo na sistematica antiga, as partes cabiam
diversas diligéncias para impulsionar o processo, sem que se questionasse
acerca de sua constitucionalidade.

Assim, a natureza da verbas, por si s6, nao pode ser 6bice a alteragédo
legislativa em estudo.

EXECUGAO POR INICIATIVA DA PARTE INTERESSADA: LIMITES
DE ATUAGAO DO JUIZ

Superada a questado da constitucionalidade da norma, passa-se a
analise dos limites impostos pela nova sistematica.

Segundo a nova regra, o juiz s6 atuara de oficio nos processos em
que as partes nao estiverem representadas por advogados.

Aregra geral passa a ser, portanto, a iniciativa da parte interessada,
que podera ser intimada pelo juizo a informar se pretende ou ndo promover
a execugao.

Uma vez iniciada a execucao, é preciso analisar os limites de atuagao
do juiz.

Nos termos do art. 2° do CPC: “O processo comega por iniciativa das
partes e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes previstas em
lei.”

O principio do impulso oficial esta insculpido no Capitulo | do CPC,
que trata das normas fundamentais do processo civil, sem qualquer distincéo
de fase (conhecimento ou executiva) e ndo se confunde com o principio da
demanda, ja estudado acima.

Nessa esteira, os ensinamentos do Professor Manoel Antonio Teixeira
Filho®:

Para reforgar o argumento de que a iniciativa da agdo nao se confunde com o
impulso processual, lembremos que, enquanto a primeira € proibida pelo art.
2° do CPC, o segundo é consentido pela mesma norma legal. A definitiva
separacgao dessas duas situagdes sera realizada no item subsequente. Ficou
demonstrado que o juiz ndo pode agir ex officio. Essa proibi¢cdo estampada no

3 TEIXEIRAFILHO, 2017.
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art. 2° do CPC, contudo, deve ser entendida em seus estritos termos: ao juiz
somente é vedado, por sua iniciativa, dar inicio ao processo. Sendo, porém, a
prestacao da tutela jurisdicional regularmente invocada pela parte ou pelo
interessado, o juiz tera a iniciativa do impulso processual (idem). Destarte,
conquanto o processo nao se inicie ex officio, desenvolve-se por impulso oficial.

O principio do impulso oficial tem como fundamento o interesse do
Estado em ver o conflito solucionado o mais breve possivel. Ao se proibir
que o juiz impulsione o processo de execugao, independentemente de
provocacao da parte interessada, estar-se-a contrariando os interesses do
Estado na busca da rapida solugao dos litigios submetidos ao Poder
Judiciario.

O impulso oficial é principio que permeia todo o processo civil e,
muito mais, o processo do trabalho, tendo em vista que, na CLT, ha regra
expressa acerca da assertividade do juiz na condugao do processo.

O art. 765 da CLT, inalterado pela reforma trabalhista, dispde que:

Art. 765. Os juizos e Tribunais do Trabalho terdao ampla liberdade na diregéo
do processo e velarao pelo andamento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.

Ora, se o0 juiz tem amplo poder de dire¢cao e condugao do processo
na fase de conhecimento, muito mais ha de se ter na execucao, quando ja
ndo resta duvida sobre a titularidade do bem demandado em juizo. Na
execugao, nao ha res dubia, voltando-se a atuagao do Estado apenas a
entrega do bem da vida ja reconhecido na fase cognitiva.

Dessa forma, nao é razoavel admitir que, apds iniciada a execugao a
requerimento da parte interessada, o juiz s6 possa atuar quando provocado.
Se, no processo de conhecimento, € dado ao juiz promover qualquer diligéncia
na busca da verdade real, muito mais Ihe é permitido na execugao, quando
ja ha provimento final transitado em julgado (aqui estamos tratando de
execugao definitiva), reconhecendo o direito da parte a quantia liquida e
certa.

Ainda nessa linha de raciocinio, seria totalmente incoerente crer que
0 juiz devesse promover de oficio todos os atos executérios em relagéo ao
débito previdenciario e, no mesmo processo, nao pudesse fazé-lo quanto as
verbas trabalhistas sem provocagao do exequente.

O inciso VIl do art. 114 da CRFB nao sofreu qualquer alteracao,
dispondo que a execugao das contribuigcdes sociais sera promovida de oficio
pelo juiz, assim como o paragrafo unico do art. 876 da CLT, que, apesar de
ter tido a redacao alterada pela reforma, continua prevendo a execucgao de
oficio para esses tributos.
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Poderiamos chegar a situacao teratoldgica de ter o débito
previdenciario solvido em detrimento do trabalhista, ndo obstante o privilégio
deste sobre aquele, simplesmente porque, na execugao das contribuigdes
previdenciarias, o juiz impulsionou o processo de oficio e ndo o fez para as
verbas trabalhistas estrito senso.

N&o me parece a interpretagdo mais razoavel.

O principio do impulso oficial ndo é novidade no processo do
trabalho. A Lei n. 5.584/1970 dispde, em seu art. 4°, a possibilidade de o
juiz, de oficio, impulsionar os processos em que empregados e
empregadores reclamarem pessoalmente ou nas causas que estejam sob
rito de algada.

N&o se pode concluir que o impulso oficial esteja adstrito apenas as
hipoteses previstas na referida Lei, mas sim que o legislador quis enfatizar a
importancia do impulso oficial nas situagdes elencadas, seja em razao de a
parte estar em juizo sob o jus postulandi, seja pela simplicidade procedimental
do rito.

O processo do trabalho é pautado pela ampla liberdade do juiz na
direcao do processo e, sendo sua a fungdo precipua de conduzi-lo, é
imprescindivel para tal desiderato que esteja ele dotado de poderes para
impulsiona-lo, fazé-lo ir adiante.

Ademais, se o proprio processo civil atribui aos juizes o dever de
desenvolver o processo por impulso oficial (art. 2° do CPC), ndo ha razao
que justifique a sua inaplicabilidade ao processo do trabalho, que nitidamente
possui tragos inquisitivos mais fortes do que aquele.

A NOVA REDAGAO DO ART. 878 DA CLT E O USO DE
FERRAMENTAS ELETRONICAS DE PESQUISA

Ha muito a execugéo trabalhista tomou uma nova roupagem. O
Judiciario precisou avancar a fim de acompanhar as técnicas de fraude e
ocultagao de patrimbnio praticadas por alguns devedores. A execugao
tradicional ja nao mais traz efetividade ao processo e se mostra incapaz de
entregar ao jurisdicionado o direito reconhecido.

A evolucao das ferramentas de execucao e de pesquisa, que vieram
para substituir o velho uso de oficios e a busca incessante dos oficiais de
justiga por patriménio ocultado pelas partes, tem auxiliado de forma nunca
antes experimentada pelo Judiciario, ndo s6 no ambito trabalhista, mas
também na justica comum, como, por exemplo, na descoberta de crimes
envolvendo transagoes financeiras.

Essa nova forma da execucgao tornou-se tao importante para o
Judiciario que o CNJ editou, em 2011, a Meta n. 05, estabelecendo que
fossem criados nucleos de apoio a execugao pelos tribunais, tendo em vista
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o grande volume de trabalho nas Varas e a insuficiéncia de recursos humanos
capacitados para lidar com as execugoes frustradas.

Posteriormente, o CSJT publicou a Resolugéo n. 138/2014, que dispde
sobre a obrigatoriedade de os Tribunais Regionais do Trabalho instalarem
Nucleos de Pesquisa Patrimonial no ambito da sua respectiva jurisdigao,
especializados em busca patrimonial para subsidiarem suas unidades
judiciarias e, dentre suas consideragdes, a referida Resolugdo menciona
expressamente os principios da efetividade da jurisdigao, celeridade
processual e impulso oficial da execugao trabalhista.

Assim, ndo se pode olvidar de que as novas ferramentas trouxeram
mais opgoes ao Judiciario, bem como maior celeridade em se encontrar
bens passiveis de garantir o débito trabalhista.

A alteragao processual em estudo poderia levar a interpretacao de
que, a partir de sua vigéncia, o juiz ndo mais podera se valer, de oficio, do
uso das ferramentas eletrbnicas de pesquisa na busca de bens e valores
dos executados.

Com respeito aos que assim entendem, tenho que nenhuma alteragao
houve nesse aspecto.

As ferramentas eletrdnicas de pesquisa, como BACENJUD, INFOJUD,
RENAJUD, SIMBA, dentre outras, via de regra, sao utilizadas pelo juiz em
execugodes onde a obrigagao nao foi cumprida espontaneamente pela parte.

Assim, o juiz, no uso de seu poder/dever de impulsionar o processo,
deve se valer das ferramentas eletrénicas na busca de bens suficientes a
quitacdo da divida, quando a parte der inicio a execugao, mas, citado ou
intimado para pagar, o executado permanecer inerte.

N&o ha como atribuir a parte o dever de requerer ou impulsionar o
juizo a utilizar as ferramentas de pesquisa, tendo em vista que muitas delas
sao de uso exclusivo do Judiciario, sem que a parte sequer tenha
conhecimento de sua existéncia ou de sua utilidade para a execucao.

Ao juiz, como amplo condutor do processo, cabera avaliar a pertinéncia
e o momento de uso das ferramentas eletrébnicas adequadas,
independentemente de requerimento da parte interessada, apds o regular
inicio da execugao.

INICIATIVA DA EXECUGCAO PELA PARTE INTERESSADA X
PRESCRIGAO INTERCORRENTE

Outra alteragao trazida pela reforma trabalhista foi a previsdo expressa
de aplicagao da prescri¢cao intercorrente ao processo do trabalho.

Nao obstante a matéria ja fosse discutida no ambito da jurisprudéncia,
havendo quem a aplicasse com base na Lei de Execugdes Fiscal, o tema
ainda causa grandes polémicas.
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A previsao de execucgao de oficio era o que justificava a defesa da
inaplicabilidade da prescrigéo intercorrente no processo do trabalho, tendo
em vista que, impulsionado pelo juiz, esperava-se que 0 processo nunca
permanecesse inerte.

Nao obstante, nunca visualizei qualquer relagao entre os institutos,
visto que o dever do juiz de iniciar e impulsionar o processo nao pode ser
oposto em desfavor do devedor como fundamento para eternizagdo da
execugao.

A alteragéao trazida pela Lei n. 13.467/2017, em seu art. 11-A, prevé
expressamente a incidéncia da prescrigao intercorrente, no prazo de dois
anos, podendo ser declarada inclusive de oficio pelo juiz.

Assim, uma vez iniciada a execugdo pela parte interessada,
impulsionada pelo exequente ou pelo juiz, se nenhum bem for encontrado,
podera ser declarada prescrita a pretenséo, se, no prazo de dois anos,
apos intimado, o credor para cumprir qualquer determinacéo judicial, nao
demonstrar interesse no prosseguimento.

Tem-se, portanto, que a previsdo de prescri¢ao intercorrente esta em
plena consonancia com a possibilidade de o juizimpulsionar de oficio o processo,
tendo em vista que, ndo obstante as diversas ferramentas existentes a disposi¢cao
do Judiciario, ndo raro ocorre de nenhum bem ser encontrado, e o processo
ser arquivado até que seja localizado algum patriménio do executado.

A partir da provocagao do exequente, caso ndao apresente meios
viaveis de execugao no prazo de dois anos, o processo podera ser extinto
em razao da prescrigao intercorrente.

CONCLUSAO

Apos o estudo da alteragao trazida pela Lei n. 13.467/2017 ao art.
878 da CLT, no tocante ao fim da execugao de oficio pelo juiz como regra
geral, conclui-se que a alteragao € constitucional e estd em consonéancia
com os ordenamentos processuais civil e trabalhista.

No entanto, a obrigatoriedade de o inicio da execugao ser provocado
pela parte interessada nao retira do juiz o poder/dever de impulsionar de
oficio o processo, que devera inclusive se valer de todas as ferramentas
disponiveis ao Judiciario na busca de patrimdnio suficiente para a quitagcao
do débito trabalhista.

ABSTRACT
Introduction: Law n. 13,467/2017, known as the labor reform, changed

the legislation both for provisions and procedures. Among those changes,
the end of the enforcement proceedings by the judge on his own as a
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general procedure rule is worth noting. The purpose of this study is to
analyze the effects of this reform on the labor enforcement proceedings,
including the relation to the limits of the Judge’s action.

Methodology: For the study, the constitutionality of the amendment
was examined, in comparison with the jurisprudence of the Federal Supreme
Court, as well as its context within the general principles of the civil case
and the labor case.

Results: Even though the reform has changed the general rule for
the enforcement proceedings inherent to the judge, the principle expressed
in article 2 of the Civil Procedure Code, that deals with the judge’s duty to
act officially on the case, remains in force.

Conclusion: Once the enforcement by the parties is initiated, the
Judge has the power and the duty to expedite the process, and, he shall
use for this purpose, all the tools available to the judiciary power, including
the electronic ones.

Keywords: Inherent enforcement proceedings. Action limits. Official
expedite.
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A REPRESENTAGAO DOS TRABALHADORES NA EMPRESA E SUAS
IMBRICAGOES NO AMBITO DA LUTA COLETIVA*

THE REPRESENTATION OF THE WORKERS IN THE COMPANY AND
ITS IMBRICATIONS ON THE COLLECTIVE STRUGGLE

Wanessa Mendes de Araajo**
RESUMO

ALein. 13.467,de 13/7/2017, que implementou a chamada “reforma
trabalhista”, introduziu no texto da Consolidagado das Leis do Trabalho o
“Titulo IV-A Da Representacdo dos empregados”, que, em seus artigos
510-A e 510-D, regulamenta o art. 11 da Constituicdo Federal de 1988. O
presente artigo aborda questdes ligadas a essa modalidade de manifestagao
e participagao dos trabalhadores no ambito empresarial e sua influéncia
sobre o movimento sindical. Primeiramente, busca-se tracar o aspecto
histérico-normativo de sua criagdo, assim como a sua conceituacao.
Sucessivamente, trata-se das peculiaridades da modalidade disciplinada
na lei em espeque. Por fim, tratando-se de forma de manifestacdo dos
empregados de uma determinada empresa perante o seu empregador para
a tutela de direitos individuais e coletivos, interessa saber quais suas
imbricagdes quanto a agao coletiva, a fim de verificar se concorre para o
fortalecimento dos lagos de solidariedade que tipicamente englobam a
categoria de uma determinada base territorial ou se concorre, por outro
lado, para o seu enfraquecimento, em especial em tempos como os atuais
em que se anuncia a crise do movimento sindical.

Palavras-chave: Representacao dos trabalhadores. Lei n. 13.467,
de 13/7/2017. Movimento sindical.

* Este artigo foi elaborado antes da edigao e publicagéo da Medida Proviséria n. 808, de 14 de
novembro de 2017, que acrescentou o art. 510-E a Consolidacdo das Leis do Trabalho. In
verbis: Art. 510-E. A comissao de representantes dos empregados nao substituira a fungéo
do sindicato de defender os direitos e os interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas, hipdtese em que sera obrigatoria a
participagao dos sindicatos em negociagdes coletivas de trabalho, nos termos dos incisos Ill
e VI do caput do art. 8° da Constituigao.

** Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG. Especialista em
Direito e Processo Tributario pela Universidade de Fortaleza-UNIFOR. Juiza do Trabalho
Substituta no Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regigo.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 153-167, nov. 2017



154

1 DO DIREITO A ORGANIZAGAO NO LOCAL DE TRABALHO

O direito a organizagao no local de trabalho remonta a uma das principais
lutas da classe trabalhadora, assumindo importancia impar nos movimentos
operarios, pois, a partir do exercicio de suas fungdes no ambito da empresa, é
que o trabalhador se expde a contradicdo em que se funda o préprio Direito do
Trabalho: o capital e trabalho e a partir dai, nesse local, formulam-se as primeiras
tensdes e, por conseguinte, as primeiras aproximagdes entre os pares em busca
de melhores condigdes de vida e de trabalho.

A organizacao no local de trabalho exerceu influéncia importante no
movimento grevista de 1945/1947. Das trinta e trés greves ocorridas em Sao
Paulo (1946), treze delas foram decididas sem a participagéo do sindicato
€, em quinze movimentos paredistas, constatou-se a presenga das comissdes
de fabrica como elemento organizador, demonstrando que a eclosao do
movimento se deu muitas vezes a revelia da propria entidade sindical.

As comissdes de fabrica fortaleceram o movimento operario, que, no inicio da
década de 50, recomegou um processo de mobilizagdo e rompimento com a
vigente estrutura sindical que controlava e reprimia a autonomia da classe
operaria. Essa agao teve como principal agente politico os militantes do PCB,
que, em 1952, aperceberam-se dos enganos da politica sindical paralelista.
Entretanto, é inegavel que houve um fortalecimento das organizagdes de base.
Diante do referido contexto fatico, no ano de 1953, em Sao Paulo, eclodiu a
greve dos 300 mil, resultante da unido entre as iniciativas esponténeas das
organizagbes de base e as iniciativas tomadas pelo PCB, que visava
igualmente a melhores condic¢des de trabalho. [...] Na década de 1960, também
eclodiram, no pais, relevantes movimentos operarios ligados a presencga das
comissdes de fabrica, ao exemplo das greves de Contagem (MG) e de Osasco
(SP), em 1968. Em Osasco, o movimento grevista contou com a presenca de
6 mil operarios e a experiéncia da comissao de fabrica da Cobrasma, que
teve papel bastante relevante ao influenciar decisivamente nos rumos dos
sindicatos dos metalurgicos de Osasco. A comissao, em seus primeiros anos
de vida, manteve total independéncia em relagédo ao sindicato. Ocorre que, a
partir dos anos de 1965 e 1966, a comissao direcionou sua atuagao para o
controle do sindicato. (SILVA, 2016, p. 132).

Na década de 70, as chamadas comissdes de fabrica exerceram
papel igualmente significativo nas greves da regiao do ABC paulista, visto
que, apresentando-se como autdnomas face aos sindicatos operarios, tais
organismos nao estavam sujeitos quer a dindmica da entidade sindical,
tampouco a do Ministério do Trabalho ou de outro 6rgado governamental ou
jurisdicional, permitindo-lhe ampla e livre participacao na luta coletiva.
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O primeiro diploma normativo a tratar da participagao dos trabalhadores
na empresa foi o Decreto-Lei n. 7.036, de 10 de novembro de 1944, que
dispunha sobre a reforma da Lei do Acidente do Trabalho. O art. 82 previa a
criacao de Comissdes Internas nos estabelecimentos com mais de 100
empregados, com vistas a estimular o interesse pelas questdes de prevencéo
de acidentes, apresentar sugestdes quanto a orientacdo e a fiscalizagao
das medidas de protegao ao trabalho, realizar palestras instrutivas, propor a
instituicdo de concursos e prémios e tomar outras providéncias tendentes a
educar o empregado na pratica de prevenir acidentes.

A Constituicdo de 1967, em seu art. 158, inciso V, previu a integragéo
do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com participagao
nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e condigées que
seriam estabelecidos.

Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o art. 11 dispde se tratar
de direito fundamental social dos trabalhadores que, “Nas empresas de mais
de duzentos empregados, é assegurada a eleicao de um representante destes
com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os
empregadores.”

Apesar de passados quase 30 anos, exceto pela instituicdo espontanea
dessa modalidade de representagdo interna em alguns centros desenvolvidos,
como na regidao do ABC paulista, a sua implementagéao se revelou inécua no
restante do pais ante a auséncia de regulamentagéo e a interpretacao
majoritaria da nao-aplicabilidade imediata do dispositivo constitucional.

Em sentido amplo, conceitua-se a representagao dos trabalhadores
como o conjunto de mecanismos voltados a discussao e a manifestagao dos
trabalhadores no ambito da empresa em que trabalha, com vistas a assegurar
melhoria das condigdes de vida e trabalho.

Nessa conceituagédo se incluem as diversas modalidades de
participacdo: a cogestdo, a autogestdo, a participacédo dos trabalhadores
nos lucros da empresa, as chamadas comissdes de fabrica ou de
representante, o sistema Unico de representagao, a Comissao Interna de
Prevencao de Acidentes, assim como a Comissao de Conciliagao Prévia.

Na ligado de Francisco José Gomes da Silva (2016, p. 131), as comissoes
de fabrica ou de representantes assumem importancia impar na luta operaria:

As comissdes de fabrica sdo o melhor exemplo de representagéo dos
trabalhadores nos locais de trabalho, porquanto que reiinem trabalhadores de
uma mesma sec¢ao, departamento ou fabrica. Nesse contexto, as comissoes
de fabricas surgem da uniéo dos trabalhadores em contraposi¢cdo a dominagéo
capitalista, possibilitando a classe operaria reunir-se para reivindicar melhores
condicdes de trabalho, tais como a redugao da jornada de trabalho, aumento
salarial etc., diante do seu patronato.
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Dada a sua limitagdo, o escopo deste trabalho limita-se ao estudo
apenas da hipdtese de participagao na empresa, nos moldes disciplinados
na Lei n. 13.467, de 13/7/2017, e sua contribuicdo para a luta dos
trabalhadores.

2 DA REPRESENTAGAO DOS TRABALHADORES A LUZ DA LEI
N. 13.467 DE 13/7/2017

Em 22 de dezembro de 2016, o Poder Executivo Federal encaminhou
ao Congresso Nacional Projeto de Lei para alterar o Decreto-Lei n. 5.452,
de 1° de maio de 1943 - Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT) - e
supostamente “aprimorar as relagdes de trabalho no Brasil”, dispondo, dentre
outros assuntos, como forma de regulamentar o art. 11 da Constituicao
Federal, sobre elei¢cdes de representantes dos trabalhadores no local de
trabalho.

Na exposicao de motivos que acompanhou o Projeto de Lei, o Ministério
do Trabalho defendeu que a regulamentagao do art. 11 da Constituigao
Federal:

[...] “visa prestigiar o dialogo social”, imbuindo ao representante dos
trabalhadores no local de trabalho a missdo de promover o entendimento direto
com a diregdo da empresa, com atuagdo “na conciliagdo de conflitos
trabalhistas no ambito da empresa, inclusive os referentes ao pagamento de
verbas trabalhistas periodicas e rescisorias, bem como participar na mesa de
negociagao do acordo coletivo de trabalho com a empresa.”

Para o Ministério do Trabalho, “[...] a falta de canais institucionais de
didlogo nas empresas faz com que o trabalhador s6 venha a reivindicar os
seus direitos apds o término do contrato de trabalho [...]”, acarretando o
acumulo de problemas que poderiam ser facilmente resolvidos no curso do
contrato de trabalho e, consequentemente, o acréscimo de a¢des trabalhistas
para discutir essas questdes.

Nessa perspectiva, a regulamentagéo do art. 11 da Constituicao Federal
possibilita:

[...] o aprimoramento das relagdes de trabalho no pais, ao instituir no
ambiente da empresa um agente com credibilidade junto ao trabalhador, ja
que ele sera escolhido dentre os empregados da empresa,
independentemente de filiagdo sindical, com quem ele podera contar para
mediar a resolugdo de conflitos individuais havidos no curso da relagdo
empregaticia. A atuacao do representante dos trabalhadores trara ganhos
para a empresa, na medida em que ela podera se antecipar e resolver o
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conflito, antes que o passivo trabalhista se avolume e venha a ser
judicializado."

Na Camara dos Deputados, o Projeto de Leirecebeu o n. 6.787/2016
e, antes de ser aprovado pelo Plenario, tramitou por Comissao Especial
constituida para sua apreciacao, sob presidéncia do Deputado Daniel Vilela
e relatoria do Deputado Rogério Marinho.

No parecer aprovado por maioria dos membros da Comissao Especial,
o relator manifestou sua concordancia com a regulamentacao do art. 11 da
Constituicao Federal, realizando aperfeicoamentos formais e materiais em
seu substitutivo.

No plano formal, como o representante dos trabalhadores ndo precisa
ser vinculado a estrutura sindical, os dispositivos voltados a regulamentacao
em tela foram excluidos do Titulo relativo a Organizacao Sindical (Titulo V),
propondo-se ainclusao do Titulo IV-A para tratar unicamente desse assunto,
de modo a deixar claro que “[...] o representante dos trabalhadores é
autbnomo em relagao ao sindicato.”

Por sua vez, no plano material, houve a previsao de constituigdo de
comissao de empregados e maior detalhamento das respectivas atribuigdes,
com vistas a esclarecer que “[...] sua participagao se da no ambito da
empresa, nas questdes que envolvam o aprimoramento das relagdes internas
e a busca de solugdes para os conflitos eventualmente surgidos entre
empregados e empregadores [...]", jamais adentrando em negocia¢cdes
coletivas de competéncia das entidades sindicais.?

Dessa forma, apds aprovagédo da Comissao Especial constituida, o
Projeto de Lei n. 6.787/2016 foi submetido ao Plenario da Camara dos
Deputados, que, apos intensas discussdes, dentre outros pontos polémicos,
aprovou a regulamentacgéo do art. 11 da Constituicado Federal e encaminhou
o projeto a revisao do Senado Federal, onde fora aprovado e encaminhado
para sangao presidencial, que ocorreu sem vetos em 13/7/2017.

A nova lei encampa a chamada “reforma trabalhista”, cujo espirito
vem animado pelo discurso de ampliacdo da possibilidade de negociagao
direta entre empregados e empregadores, prestigiando-se o “negociado sobre
o legislado”, a fim de supostamente se modernizar as relagdes de emprego
no pais.

' Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=
04972849331E73 4EAADO711FB8A5CA13.proposicoesWebExterno1?codteor=1520055&
filename=Tramitacao-PL+6787/2016>. Acesso em: 2 jun. 2017.

2 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=1544961&filename=PRL+1+PL678716+%3D%3E+PL+6787/2016>. Acesso em: 2 jun.
2017.
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Nesse sentido, exsurge como expoente dessa pretensao o art. 510-A
do Titulo IV-A que regulamenta o dispositivo constitucional que prescreve a
obrigatoriedade de ser eleita comiss&o para representar os trabalhadores
em empresas com mais de duzentos empregados, destacando que o objetivo
do instituto é promover o “entendimento direto” entre empregados e
empregadores, cujas atribuigoes estdo descritas no art. 510-B, in verbis:

| - representar os empregados perante a administragao da empresa;

Il - aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com
base nos principios da boa-fé e do respeito mutuo;

Il - promover o didlogo e o entendimento no ambiente de trabalho com o fim de
prevenir conflitos;

IV - buscar solugdes para os conflitos decorrentes da relagéo de trabalho, de
forma rapida e eficaz, visando a efetiva aplicacdo das normas legais e
contratuais;

V - assegurar tratamento justo e imparcial aos empregados, impedindo qualquer
forma de discriminagéo por motivo de sexo, idade, religido, opinido politica ou
atuagao sindical;

VI - encaminhar reivindicagdes especificas dos empregados de seu ambito
de representagéao;

VII - acompanhar o cumprimento das leis trabalhistas, previdenciarias e das
convengdes coletivas e acordos coletivos de trabalho.

O §1°do art. 510-C trata do processo eleitoral e dispde que a comissao
eleitoral sera integrada por cinco empregados, ndo candidatos, para a
organizagcdo e o acompanhamento do processo eleitoral, vedada a
interferéncia da empresa e do sindicato da categoria.

Ja o art. 510-D trata da duragao do mandato, fixado em um ano, e do
impedimento de reelei¢cao para além de dois periodos subsequentes. Além disso,
assegura garantia de emprego ao representante contra dispensa arbitraria.

A regulamentacao dessa modalidade tem o cond&o de generalizar ao
mercado de trabalho a obrigatoriedade de instituicdo da comissao de
trabalhadores com vistas a promover a distribuicdo do poder de decisao nas
instancias empresariais, a consecugao dos fins sociais e a promogao de
entendimento entre empregados e a prépria empresa.

Como mencionado, ante a auséncia de regulamentagao, a
implementacao dessa forma de representacao dos trabalhadores se baseava
em experiéncias em grandes centros urbanos, como o ABC paulista, e ainda
assim em alguns segmentos, como téxtil e automobilistico, sendo entabulada
por meio de negociagao coletiva, cuja transitoriedade em razao do periodo de
vigéncia do instrumento normativo ndo assegurava a perenidade da sua
instituicdo, podendo, portanto, ndo ser referendada no acordo ou convengao
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coletiva subsequente, o que conferia instabilidade, por certo, aos trabalhadores,
em especial aos representantes, a quem nao era assegurada, até entdo, garantia
de emprego, exceto quando prevista nos instrumentos normativos.

Nesse sentido, a regulamentacao do texto constitucional se revelou
um avango na luta trabalhista, por introduzir a obrigatoriedade de um canal
de dialogo entre empregado e empregador na estrutura empresaria, em se
tratando de empresas com mais de 200 empregados.

O termo “empresa” adotado na lei tem acepg¢ao ampla, assim
compreendendo todos os estabelecimentos que compdem a estrutura
empresarial, em detrimento de apenas um estabelecimento, ainda que cada
um deles conte com mais de 200 empregados.

A extensdo do termo “na empresa” enseja criticas doutrinarias ao
prestigiar o entendimento para além e em detrimento do estabelecimento,
local esse onde, de fato, desenrolam-se as tensdes e se deveria fortalecer a
organizacgao no local de trabalho; porém isso, per si, ndo lhe retira a
contribuicdo para a luta obreira, na medida em que, sendo um canal aberto
ao dialogo e mobilizagao dos trabalhadores no ambiente do trabalho, pode
concorrer para o fomento de sua conscientizagao.

Por sua vez, de acordo com o § 1°do art. 510 da Lei em analise, caso
aempresa possua empregados em varios Estados da Federagéo e no Distrito
Federal, sera assegurada a eleicdo de uma comissdo de representantes
dos empregados por Estado ou no Distrito Federal, na mesma forma
estabelecida no § 1° desse artigo.

No pais, para classificacdo do porte das empresas, adotam-se
prioritariamente dois critérios principais: a receita operacional bruta, eleita
pelo Banco de Desenvolvimento Social e pela Lei Complementar n. 123/2006,
e a quantidade de empregados formais do estabelecimento, parametro
adotado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

A luz das pesquisas feitas por este 6rgdo, que se amoldam ao texto
da novel legislagao trabalhista, tem-se que, no ambito da industria,
consideram-se: microempresas aquelas que tenham até 19 empregados;
pequena empresa de 20 a 99 empregados; empresas de médio porte as que
contratem de 100 a 499 empregados e empresas de grande porte as que
tenham mais de 500 empregados.

Ja no segmento do comércio e servigos, sdo consideradas micro as
empresas que contratem até 9 empregados, enquanto como pequena empresa
classificam-se aquelas que tenham entre 10 a 49 empregados. Ja as que
contratam entre 50 a 99 empregados sao classificadas como empresa de
médio porte e, acima de 100 empregados, empresas de grande porte.®

3 Disponivel em: <http://www.sebrae-sc.com.br/leis/default.asp?vcdtexto=4154>. Acesso em:
2jun. 2017.
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Considerando o numero minimo de empregados para implementacao
obrigatéria da comissao de representantes na empresa, nota-se que a norma
tera eficacia limitada, uma vez que o alcance da medida tera como
destinatario exclusivamente e ainda assim, de forma parcial, as empresas
classificadas como de médio e grande portes no segmento da industria e de
grande porte em se tratando do ramo do comércio e servigos, restando
excluido o nucleo de empresas que mais cresce no pais: as micro e empresas
de pequeno porte.

Para Ricardo Antunes (1982), apesar de nao haver uma teoria acabada
sobre o fendbmeno, a comissao de fabrica deve ser entendida como uma
forma eficaz e avangada de organizacado de base, dentro dos locais de
trabalho, aglutinando operarios que lutam por reivindicagdes comuns; por
isso, entende-se que o legislador poderia ter avangado e prestigiado a eleigao
de representantes por estabelecimentos.

Digno de nota é que, a despeito da acepgdo ampla que o termo
‘representacdo dos trabalhadores na empresa” sugere, a nova lei buscou
restringir a hipétese a figura da comissao de fabrica ou de representantes,
como se extrai da competéncia que lhe foi atribuida.

Nesse sentido, o escopo de atuagado da comissao de representantes
dos trabalhadores é descrito no art. 510-B, cabendo-lhe, dentre outras
atribuicdes: representar os empregados perante a administracdo da empresa;
aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com base
nos principios da boa-fé e do respeito mutuo; promover o dialogo e o
entendimento no ambiente de trabalho com o fim de prevenir conflitos; buscar
solugdes para os conflitos decorrentes da relagdo de trabalho, de forma
rapida e eficaz, visando a efetiva aplicagao das normas legais e contratuais.

Ao elencar as atribuigdes da comissdo, entende-se que a lei, que
pretendia modernizar as relagdes trabalhistas, ndo avancou a ponto de
regulamentar a cogestao a todos os modelos societarios, tal como ja previsto
para as sociedades de agdes, no paragrafo unico do art. 140 da Lei n.
6.404, de 15 de dezembro de 1976, que restringe a participagdo dos
trabalhadores no conselho de administracdo das sociedades de agao.

Na licdo do Professor Antdnio Alvares da Silva, que inclusive redigiu o
Projeto de Lei n. 4.309, em tramite perante o Congresso Nacional sobre o
tema:

Acogestao é o ramo mais moderno em que se desdobra ao Direito do Trabalho
atual, importando numa visao inovadora da relagéo de emprego. Integrando-
se na empresa, o trabalhador a ela se liga por vinculos fortes, muito mais
precisos e profundos do que os meros vinculos contratuais, transformando-
Ihe a natureza: em vez da concepgao classista da oposigédo de interesses
agora se salienta a composi¢cao; em vez da divergéncia, a harmonia; ao
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contrario da divisao, a soma. [...] Pela cogestao no estabelecimento, este poder
se democratiza através da participagcao do empregado. O que era um poder
unilateral passa a ser um poder dialogado, e o elemento “trabalho” passa a ter
a mesma importancia do capital, na composigéo da relagdo empregaticia.

Em atencdo aos fundamentos assegurados pela Constituicdo que
protege os valores sociais do trabalho e visa a promogédo do bem comum,
deve-se admitir que o rol de atribuicdes previsto no dispositivo em epigrafe
nao é taxativo, cabendo a comissao de representantes dos trabalhadores,
nos moldes do art. 11 da CF/1988, adotar quaisquer atribuigcbes outras que
se revelem necessarias e adequadas a promover o entendimento direto com
os empregadores, quer para resolver conflitos individuais, quer coletivos,
com vistas a garantir a participagao direta dos trabalhadores, inclusive, no
compartilhamento da direcdo da empresa, e ndo apenas em assuntos
relacionados a questdes de indole trabalhista.

Tratando sobre as prerrogativas da comissédo de trabalhadores no
ambito da cogestao, o professor Antdnio Alvares da Silva, no texto “Conselhos
de Empresa ou Comissdes de Fabrica: uma proposta para o Brasil”, destaca,
com base no direito comparado, serem imprescindiveis: o direito de
audiéncia, o direito de informagao, o direito de participacdo e o direito de
cogestao plena ou de veto para o regular e efetivo exercicio da representacao.

Quanto a extensao das decisdes da comissao de trabalhadores, esta
se limita aos muros da empresa, no que se distingue das atribui¢cdes da
entidade sindical cuja atuacao visa a estabelecer o entendimento, a resolugéo
de conflitos assim como a criagdo de normas em carater abstrato, cujos
efeitos protraem para toda a categoria estabelecida em determinada base
territorial.

Em relagado a composicado da comissao, impde-se destacar que nao
se trata de 6rgao de composicao paritaria ou mesmo mista, visto que é
constituido unicamente por representantes dos empregados da empresa,
no que difere da Comissdo Interna de Prevencao de Acidentes.

A quantidade de membros varia diretamente com o ndmero de
empregados, podendo a comissao ter de 3 a até 7 membros, no ambito de
toda a empresa.

3 DOS REFLEXOS DA REGULAMENTAGAO DA REPRESENTAGCAO
DOS TRABALHADORES SOBRE AAGAO COLETIVA

Se, por um lado, a figura tende a possibilitar a democratizagao do
ambiente de trabalho, ao permitir a participagado direta dos empregados,
desde a solugdo de pequenos conflitos entre trabalhadores e chefias a
identificagdo e apresentagao dos interesses imediatos dos seus colegas,
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concorrendo, assim, para que haja uma maior humanizagao e desalienagao
do trabalho em relagao as estruturas empresariais, ao se vedar a interferéncia
do sindicato da categoria no processo eleitoral, impde-se analisar quais
efeitos a implementacgéao da figura, nos moldes fixados na lei, protraira sobre
a agao coletiva.

Como mencionado por SILVA (2016), a questdo das comissdes de
fabrica tem gerado grande controvérsia no Brasil, que pode ser sintetizada
em quatro concepgdes distintas:

A primeira defende as comissdes de fabrica como uma alternativa a entidade
sindical €, portanto, uma forma de substituicdo do organismo sindical. O
fundamento dessa concepgao reside no fato que se comega a visualizar as
comissGes como um organismo politico mais avangado da classe operaria.
O que se pretende, nessa vertente, é recuperar a ideia de sindicalismo paralelo.
Contudo, essa concepgéo possui um grande risco ao suscitar um isolamento
da luta operaria, pulverizando-a politicamente, uma vez que desconsidera a
importancia do sindicato como elo unificador das lutas e das reivindicagdes
trabalhistas, e do partido politico, como forjador da razao revolucionaria, produto
da fusdo do movimento operario espontaneo com a teoria transformadora da
sociedade.

A segunda concepcao pertence aos que entendem as comissdes de fabrica
como 6rgaos totalmente independentes e autbnomos em face dos sindicatos.
Para essa concepcédo, as comissdes sdo organismos preponderantemente
politicos e superiores, mais avancados que os sindicatos. Para a terceira
concepgédo, as comissdes sdo vistas como forma de transformacao,
democratizacédo e criacdo de um sindicalismo de base, unitario e de massas.
Nessa vertente, elas constituem um organismo sindical de base que néo se
contrapde ao sindicato, mas, ao contrario, reconhece as entidades sindicais
como elo unificador das lutas sindicais.

Por fim, a quarta concepgéo concerne aqueles que sao contrarios as comissoes
de fabricas auténticas e representativas, defendendo um arremedo de
organizacao de base, com o fito de introduzir e fazer perpetuar o peleguismo,
que consiste na defesa dos interesses dos empregadores, encoberto e
dissimulado como se luta pelos direitos dos trabalhadores o fosse. E o que
ocorre com o Sindicato dos Metalurgicos de Sédo Paulo. Ndo obstante, a
discussao sobre as comissdes de fabricas representa um passo importante
e de grande relevancia no processo de transformagéao da estrutura sindical
brasileira, buscando conquistar autonomia, liberdade e independéncia, face
ao Estado e as classes dominantes. (SILVA, 2016, p. 134). (GRIFOS NOSSOS)

A luz das correntes supramencionadas, poder-se-ia dizer que o
carater antissindical dessa modalidade de representacdo interna ou de
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pessoal ja se revela expresso pela sua propria denominagao: representacao
dos trabalhadores “na empresa”, segundo a qual o representante € apto a
dirimir os conflitos apenas da empresa em que trabalha e para qual fora
eleito, ndo havendo aptiddo, tampouco legitimidade do representante para
atuar além dos muros da fabrica, o que, por certo, fragilizaria os lagos de
solidariedade que irmanam os membros de uma determinada categoria.

Entretanto, o fato de a comiss&o de fabrica estar centrada em uma
empresa nao quer dizer que esteja isolada da categoria; ao revés, a
organizagao no ambiente de trabalho, como historicamente ja demonstrado,
sempre concorreu para maior mobilizagao coletiva e, por conseguinte, para
o proprio advento da legislag&o trabalhista. E no ch&o da fabrica onde se
revelam as tensdes primeiras entre capital e trabalho e sdo despertados os
lacos de solidariedade entre os trabalhadores.

A existéncia de trabalhadores organizados no local de trabalho tende a favorecer
a acao coletiva, uma vez que esta exige organizacao para atingir os interesses
comuns. E favorecida pela maior dificuldade de abstencao dos trabalhadores,
que sao pressionados pelos proprios colegas no local de trabalho. (BRIDI,
2008).

Nao nos parece certo igualmente dizer que a implementagédo da
representacao dos trabalhadores na empresa concorra para o arrefecimento
da luta de classes, em razdo da incorporagédo do empregado como
colaborador.

A promocgéao do dialogo e a criagdo de um espirito de colaboragao
entre empregados e empregadores se inserem na fungéo social da empresa,
vista, aqui, como ambiente de promogao dos valores sociais do trabalho e
da dignidade do homem, cuja preservagao é de interesse do Estado, visto
que, além de gerar riqueza econémica, emprego e renda, contribui para o
crescimento e desenvolvimento social do pais.

Nesse sentido, € interesse, inclusive dos trabalhadores, a sua
preservacao e manutengao, sem prejuizo de sua prépria luta por melhores
condig¢des de vida e de trabalho.

E o que confirma SILVA (1992):

Sem uma férmula juridica lucida e moderna que coloque a relagao de trabalho
nos padrdes do mundo contemporaneo, onde a cooperagao e o entendimento
dos parceiros sociais superam a oposigao e as divergéncias, ndo é possivel
falar-se em progresso econdmico e social.

Como complemento desta nova perspectiva, ndo se pode mais admitir que o
pais nao disponha de meios alternativos de solugdes extrajudiciais para uma
rapida composigao de conflitos trabalhistas nascidos no sistema produtivo.
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Nao obstante as correntes que enunciam que a implantagdo da
representagao dos trabalhadores na estrutura empresarial concorreria para
o enfraquecimento do movimento sindical, estima-se que acertada se revela
a terceira concepcgdo que a encara como “[...] um organismo sindical de
base que nao se contrapde ao sindicato, mas, ao contrario, reconhece as
entidades sindicais como elo unificador das lutas sindicais.”

A consciéncia de um coletivo é conquistada pela experiéncia, apresentando-
se como expressdo embrionaria de uma consciéncia de classe, onde os
trabalhadores reconhecem-se como numa mesma posi¢ao na estrutura social,
vivem o dilema do pertencimento e, ao final, fazem suas escolhas. (BRIDI,
2008, p. 235).

Em contexto como o atual em que se enuncia, desde as ultimas
décadas, a crise de representatividade do movimento sindical, certo € que o
local de trabalho, por ser onde se manifestam por primeiro os conflitos por
melhoria salarial, doengas ocupacionais, assédio moral, conflitos com chefias
e geréncias, perseguicao, deve ser o espago prioritario na agao sindical;
afinal, por mais combativas que sejam as entidades sindicais, suas ag¢des
estao atreladas as informacdes advindas do ambiente laboral.

Além disso, a implementacao da comissao de representantes no local
de trabalho propicia o surgimento de novas liderancas e o estabelecimento
de elo consciente entre outras formas de organizacgao, incluindo a proépria
entidade sindical.

Nesse sentido, a mobilizagao dos trabalhadores, por meio da figura
criada pela nova Lei, permite a construgdo de relagdo de dialogo entre
chefias, geréncias e os trabalhadores; a democratizacao das relacbes de
trabalho; a capacitagao dos trabalhadores para atuagao do local de trabalho,
inclusive no &mbito negocial, tal como o desenvolvimento de novas liderangas
e a socializagao da politica sindical.

Em tempos em que o movimento sindical se mostra em crise, a
regulamentacao da representacao dos trabalhadores na empresa, por meio
da mobilizagao interna, pode abrir espaco para a formagao da conscientizagéo
do trabalhador em busca de melhores condi¢des de vida e de trabalho e, por
conseguinte, do avango da agao coletiva, e ndo o seu arrefecimento.

A restricdo imposta pela lei a participagao do sindicato no processo
eleitoral ndo pode ser vista, a rigor, como obstaculo a mobilizacéo da classe
trabalhadora, uma vez que nao se impede a eleigao de dirigentes sindicais,
Oou mesmo sua atuagao conjunta.

Por fim, como importante medida assecuratéria do exercicio adequado
do direito de representagao dos trabalhadores, foi prevista, no art. 510-D, a
garantia de emprego ao representante eleito, assegurando-se assim a mesma
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prerrogativa deferida ao dirigente sindical, de nao ser dispensado
arbitrariamente.

E bem verdade que a Convenco Internacional n. 135 da OIT, aprovada
pela 562 Conferéncia internacional do Trabalho e promulgada no Brasil em
22 de maio pelo Decreto n. 131, entrando em vigéncia em 18 de maio de
1991, ja assegurava a protecao aos representantes dos trabalhadores contra
quaisquer atos de discriminagdo em razao do exercicio de cargo de
representagao, seja ele sindical ou ndo, conforme disposto nos arts. 1°, 3° e
59; fez, portanto, o legislador ratificar os termos do instrumento internacional,
afastando quaisquer duvidas sobre a protegao ao emprego que ostenta o
representante dos trabalhadores.

4 DA CONCLUSAO

A regulamentacao do art. 11 da Constituicdo Federal por meio da
criagao da figura representacao dos trabalhadores na empresa representa
um avanco na legislagao trabalhista e, por conseguinte, na luta de classe.

Historicamente, a organizagao no local de trabalho assumiu papel
destacado na construgao da proépria legislagao trabalhista € no movimento
sindical, buscando meios alternativos de veicular a luta operaria, sem as
amarras impostas pela burocracia estatal.

A generalizagao da figura a toda empresa com mais de 200
empregados, sem prejuizo das formas criadas por meio da negociagao
coletiva, permitira a criagcdo de um espago de dialogo na estrutura
empresarial, concorrendo para a democratizagao da gestdo e a promogao
da fungao social da empresa.

Longe de ser um meio de arrefecimento dos conflitos entre o capital e
trabalho e da agao coletiva, a representagao dos trabalhadores na empresa
possibilita que o foco de atengao da luta retorne ao seu ponto original: o
chao da fabrica, onde tudo, inclusive o préprio Direito do Trabalho, teve
inicio.

Nesse sentido, a despeito da vedagao de participagado da entidade
sindical no processo eleitoral, ndo se pode, per si, menosprezar as vantagens
que a criagao da figura trara para a agao coletiva.

Registre-se que o impedimento de participagcdo do sindicato se
restringe a realizagao do processo eleitoral, ndo havendo 6bices a eleicao
de dirigentes sindicais ou ainda ao estabelecimento de agao conjunta.

Nesse sentido, a atuagao dos representantes dos trabalhadores na
empresa deve se realizar ao lado, e ndo em oposicao, a atuacao sindical,
visto que, a despeito da extensao de suas prerrogativas, na esséncia, ambos
visam ao mesmo fim: a melhoria de condicboes de vida e de trabalho dos
membros da categoria profissional.
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ABSTRACT

The Bill n.13.467 de 13/7/2017, known as the “labor reform”,
introduced in the text of the Consolidation of Labor Laws “Title IV-A
Representation of Employees”, which, in Articles 510-A and 510-D, regulates
art. 11 of the Federal Constitution of 1988. The present article addresses
issues related to this modality of manifestation and participation of workers
in the business sphere and its influence on the Trade union movement.
First, it seeks to trace the historical-normative aspect of its creation, as
well as its conceptualization. In turn, we approach the peculiarities of the
disciplined modality in the referred bill. Finally, considering the employees’
manifestation from one certain company against the employer in the name
of individual and coletive rights, it is important to know the implications of
this manifestation in order to verify whether it contributes to the
strengthening the typical solidarity bonds that are made in a territorial base
or, in the other side, it contributes to the weakening of those bonds,
especially in times like these, when there is a crisis in the trade union
movement.

Keywords: Representation of the workers. Bill n. 38/2017 Trade union
movement.
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A VALIDADE E EFICACIA DAS NORMAS COLETIVAS - MUDANGA DE
PARADIGMA INTERPRETATIVO - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
LEI 13.467/2017 (REFORMA TRABALHISTA)

THE VALIDITY AND EFFECTIVENESS OF COLLECTIVE NORMS -
INTERPRETIVE PARADIGM SHIFT - FEDERAL SUPREME COURT
AND LAW 13.467/2017 (LABOR REFORM)

Marcel Lopes Machado*

RESUMO

sobre o tema da validade e eficacia dos instrumentos normativos coletivos a
partir das 02 decisoes representativas de controvérsia do Supremo Tribunal
Federal e, principalmente, da promulgagao da Lei n. 13.467/2017 (Lei da
Reforma Trabalhista).

Palavras-chaves: Negociagao coletiva. Processo do trabalho.
Perspectivas e possibilidades. Lein. 13.467/2017.
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REFERENCIAS

1 INTRODUGAO

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), cumprindo com seu dever
constitucional de transparéncia, publicou no 2° semestre de 2016 a 122
edigéo do Relatério Justica em Numeros (ano-base 2015) para ciéncia de
toda a sociedade.

* Juiz do Trabalho, titular da 12 Vara de ltuiutaba - MG.
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Conforme conclusdes de suas estatisticas (p. 42):

[...] o Poder Judiciario finalizou o ano de 2015 com 74 milhdes de processos
em tramitacao, e, mesmo tendo baixado 1,2 milhdo de processos a mais do
que o quantitativo ingressado (indice de atendimento a demanda de 104%), o
estoque aumentou em 1,9 milhdo de processos (3%) em relagdo ao ano
anterior. [...]

Dessa forma, mesmo que o Poder Judiciario fosse paralisado sem ingresso
de novas demandas, com a atual produtividade de magistrados e servidores,
seriam necessarios aproximadamente 3 anos de trabalho para zerar o estoque."

Destaca-se que o relatério do CNJ apurou que de todos os segmentos
do Poder Judiciario, no-ano base de 2015, somente a Justica do Trabalho
teve alta no indice de novos casos (1,7%), totalizando 4.058.477 novos
casos em 2015, com alto indice de recorribilidade externa (litigiosidade
elevada as instancias superiores), com indices equivalentes a 45,9%, nas
Varas do Trabalho, e 73%, nos Tribunais Regionais do Trabalho, dos casos
apreciados.

Talvez aqui, a partir de uma nova perspectiva de atuacao e tutela
coletivas sindicais, a partir da compreensao das decisdes do Supremo
Tribunal Federal e da Lei n. 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista),
possa-se empreender um novo paradigma interpretativo das fungoes e
deveres das entidades sindicais, da consequéncia e responsabilidade de
sua atuacao, em verdadeira e efetiva valoragdo dos meios e instrumentos
habeis a fomentar a pacificagdo social entre as categorias econémica e
profissional.

Pretende-se, pois, a partir deste estudo inicial, buscar uma analise e
interpretagdo sobre as reais possibilidades de se utilizar da negociagao
coletiva de trabalho, mesmo com as novas disposicdes legislativas fixadas
nalLein. 13.467/2017, como importante instrumento de redugéo dos elevados
indices de litigiosidade na Justi¢ca do Trabalho, de maior responsabilidade
civico-juridica das classes, de maior segurancga juridica e econémica no
trato sucessivo de suas relagdes contratuais/normativas e, por fim, em prol
da efetividade da melhoria das condigdes socioecondmicas nas relagdes de
trabalho, como previsto no caput do art. 7° da CR.

Encontra-se implicito, em outras palavras, o reconhecimento de que na
interpretacao judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade.
O ponto, de resto, tornou-se explicito pelo préprio Barwick quando escreve

" Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931
a933579915488.pdf>.
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que ainda “a melhor arte de redagao das leis”, e mesmo o uso da mais simples
e precisa linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas
que devem ser preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambiguidades e
incertezas que, em ultima analise, devem ser resolvidas na via judiciaria.?
(destaques acrescidos)

2 A PERSPECTIVA DE MUDANGA DE PARADIGMA
INTERPRETATIVO - AESSENCIA E PREVALENCIA DO DIREITO SINDICAL
E COLETIVO DO TRABALHO

Antes da edigcéo da Lei n. 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista),
muito se debateu e ainda se debate sobre tema sensivel a majoritaria
compreensao, finalidade e esséncia do Direito do Trabalho, qual seja, a
validade e eficacia das normas coletivas, e a perspectiva de “prevaléncia do
negociado sobre o legislado” (resultado que se encontra no novel art. 611-A
da CLT), notadamente, em razao dos principios da norma mais favoravel e
da vedacéao do retrocesso social.

Pode-se arriscar a dizer que, antes de a matéria sobre a validade e
limites da negociacao coletiva ter sido apreciada no Supremo Tribunal Federal,
no ambito da Justica do Trabalho, prevaleceu o entendimento de que a
validade da negociacéao coletiva de trabalho encontra restricdo nas normas
legais e principios do Direito do Trabalho, nao se admitindo, como regra, a
negociagao para reducao de direitos previstos na Constituicao, nas leis ou
nos principios, salvo, excepcionalmente, os casos expressos previstos nos
incisos VI, Xlll e XIV do art. 7° da CR quanto a autorizagéo constitucional
para negociacgao in pejus da categoria profissional.

A compreensdo dessa interpretagao, prestigiando a aplicagdo do
principio da norma mais favoravel (caput do art. 7° da CR), para invalidar
clausulas normativas contrarias a direitos estipulados em leis (normas de ordem
publica, cogentes e imperativas), na forma do art. 9° da CLT, pode ser extraida,
por exemplo, das Sumulas n. 85, VI, 191, 11, 437, [l e 449 do TST.

Em apertada sintese, a jurisprudéncia sumular coerente, estavel e
uniforme do Tribunal Superior do Trabalho n&o admitiu a negociagao coletiva
para (A) compensacgéo de jornada em atividade insalubre sem a prévia
inspecao e autorizagcao do MTE (art. 60/CLT), (B) reducao da base de calculo
do adicional de periculosidade para o salario-base da categoria dos
eletricitarios, (C) redugao do tempo de 01 hora de intervalo intrajornada (art.
71 da CLT), ou (D) elastecimento do tempo a disposi¢gdao do empregador
(art. 4° da CLT e Sumula n. 429 do TST) em periodo superior aos 05 minutos

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Porto Alegre:
Sergio Anténio Fabris Editor, p. 20-21.
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que antecedem e sucedem a jornada (§ 1° do art. 58 da CLT e Sumula n.
366 do TST).

Destaca-se, nesse aspecto, que ndo se admitiu a negociacdo coletiva
para redugao/eliminagao do tempo a disposicdo do empregador (minutos
residuais/horas itinerantes), mesmo diante da previsédo expressa do art. 4°
da CLT, que admitiu a existéncia de disposi¢ao especial consignada em
sentido contrario (e, no ambito do Direito do Trabalho, as normas coletivas
sao disposi¢des autbnomas especiais).

Igualmente, nao se admitiu a negociagao sobre a redugao/fracionamento
do tempo do intervalo intrajornada, mesmo diante da previsdo expressa dos
§§ 3° e 5°do art. 71 da CLT, que permitem a redugao (pelo MTE, que, pela
norma do inciso | do art. 8° da CR, ndo pode intervir e interferir na
organizacgao, regéncia e deliberagcéo da entidade sindical e sua categoria) e
o fracionamento nas atividades e profissdes especiais vinculadas ao
transporte urbano/rodoviario e transporte coletivo de passageiros.

A contradi¢ao, nesse aspecto, reside no resultado juridico de que as
entidades sindicais, que nao estao sujeitas a interferéncia e/ou intervengao
do Ministério do Trabalho em suas deliberacbes e decisbes sindicais e
coletivas (liberdades sindical coletiva e individual e autonomia sindical), néo
poderiam juridicamente, pela jurisprudéncia consolidada, negociar
validamente a redugao e/ou fracionamento do intervalo intrajornada, enquanto
que o Ministério do Trabalho, que nao pode intervir ou interferir naquelas
entidades, poderia conceder a autorizagdo para essa reducao e/ou
fracionamento.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia predominante no ambito do TRT
da 32 Regido, como se demonstra, por exemplo, de sua Sumulan. 41, |, que
(E) ndo admitiu a supressao/renuncia do direito as horas itinerantes através
da negociagao coletivas.

Todavia, como ja registrado, a partir dos julgamentos proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal (A. T. Pleno - RE 590.415/SC - Relator Ministro
Luis Roberto Barroso - DJe 29/5/2015. B. 22 Turma - RE 895.759/PE -
Relator Ministro Teori Zavascki - DJE 13/9/2016), observa-se a adogao de
interpretagdo que busca prestigiar explicitamente a validade das normas
coletivas, diante da autonomia coletiva da vontade e da autocomposicao dos
conflitos trabalhistas, arts. 7°, XXVl e 8°, lll e VI, da CR.

Pontua-se que esses julgamentos validaram (F) a clausula normativa
de total extingao do contrato de trabalho mediante a adesao do trabalhador
ao Plano/Programa de Demissao/Desligamento Voluntario (PDV) instituido
por norma coletiva, ou seja, a validade da adesao do trabalhador a clausula
da renuncia normativa de todos os direitos porventura existentes na vigéncia
contratual, bem como (G) a clausula normativa de renuncia/supresséo do
direito as horas itinerantes através da negociagéao coletiva.
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Essas decisdes do STF, que apresentaram uma mudanga no paradigma
interpretativo sobre os efeitos da negociagao coletiva (inciso XXVI do art. 7°
da CR), tém especial relevancia, no aspecto juridico, em razao da instituicao
do sistema judicial de precedentes jurisprudenciais a partir da vigéncia da
Lein. 13.105/2015 (Codigo de Processo Civil), ja que ambos foram proferidos
em sede de repercussao geral (§ 3° do art. 102 da CR e §§ 1° e 3° do art.
1.035 do CPC 2015) e, como tal, possuem os efeitos de conferir estabilidade,
coeréncia e integridade na jurisprudéncia da Suprema Corte (art. 926 do
CPC) e, por consequéncia, de se tratar de precedentes que devem ser
observados pelas demais instancias judiciarias (art. 927, IV e VI, § 1°, do
CPC 2015), salvo nas hipoteses de aplicagéo das teorias da distingao e/ou
superacgao (art. 489, § 1°, VI, do CPC 2015, “distinguishing e/ou da
overruling”) sobre a tese fixada nos precedentes.

Agora, a elas apresenta-se um novo aspecto na ordem juridica
trabalhista, com a edigao da Lei n. 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista),
a conferir-lhes maior forga normativa, diante do estabelecimento de norma
legal objetiva sobre os limites da negociagao coletiva (direitos minimos do
rol do art. 7° da CR), relativos as matérias de ordem publica, cogentes e
imperativas do patamar minimo civilizatério de direitos indisponiveis e
inegociaveis (art. 611-B da CLT), e a aplicagéo do principio da intervengao
minima do Poder Judiciario quanto as demais matérias (arts. 8°, § 3°e 611-
A, § 1°, da CLT).

Parte-se, pois, a partir das decisdes representativas de controvérsia
do Supremo Tribunal Federal e das novas normas juridicas que constituem
0 ordenamento juridico-trabalhista (Lei n. 13.467/2017), da compreenséao
de que as clausulas de convengdes coletivas (CCTs) e/ou acordos coletivos
de trabalho (ACTs) decorrem da autonomia privada coletiva, que tem origem
e fundamento de existéncia e validade na negociacdo entre as entidades
sindicais e estas e empregador, arts. 7°, XlIll e XXVI e 8°, lll e VI, da CR,
arts. 8°,§3°e 611-A, § 1°, da CLT, com a exigéncia de prévia aprovacao dos
trabalhadores em assembleia especifica, art. 612 da CLT, no exercicio de
sua liberdade e autonomia na organizacao e deliberacdes sindicais, inciso |
do art. 8°da CR.

Estabeleceu-se, por norma objetiva e especifica, que a negociagao
coletiva e seus instrumentos normativos ndo possuem validade sobre a
reducgao/eliminagao de direitos que versem sobre regras de higiene, medicina
e seguranga no trabalho (inciso XXII do art. 7° da CR) e sobre o rol de
direitos que constituem o patamar minimo civilizatério dos direitos sociais
fixados no art. 7° da CR e explicitamente fixados no art. 611-B da CLT,
constituindo, assim, objeto ilicito e descumprimento de forma solene em
eventual negociacao coletiva (incisos Il e Il do art. 104 do CC) e, como tal,
sujeita a declarag¢ao de nulidade (art. 9° da CLT) no exame de legalidade
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pelo Poder Judiciario do Trabalho, como expressamente consignado no § 3°
do art. 8° da CLT (com redagao dada pela Lei n. 13.467/2017).

Mas, antes de se aprofundar na perspectiva sobre a maior
responsabilidade juridica social que a Lei n. 13.467/2017 impde as entidades
sindicais e empresas, tanto na negociagao coletiva (causa) quanto na edigao
de suas normas coletivas (consequéncia), e ao Poder Judiciario nos limites
para atuagao jurisdicional no exame daquelas (controle de legalidade), impde-
se uma retrospectiva sobre as normas constitucionais que informam o sistema
do Direito Coletivo e Sindical brasileiro.

3 O SISTEMA DE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS A
VIDA, ORGANIZAGAO, REGENCIA, DELIBERAGAO E AUTOTUTELA
SINDICAIS

Nao se deve desconhecer que a negociacao coletiva, hoje algada a
norma constitucional, inciso XXVI do art. 7° da CR, é efeito e consequéncia
justamente da autonomia privada coletiva concedida aos grupos da sociedade
civil de autorregerem, autorregulamentarem seus interesses proprios, gerais
e abstratos.

A autonomia privada coletiva ndo se confunde com a negociagéo coletiva de
trabalho. Esta é efeito decorrencial daquela e sua manifestagado concreta. A
autonomia privada coletiva é o poder social dos grupos representados
autorregularem seus interesses gerais e abstratos, reconhecendo o Estado a
eficacia plena dessa avenca em relacéo a cada integrante dessa coletividade,
a par ou apesar do regramento estatal - desde que nao afronte norma tipica de
ordem publica. Ou, como bem diz Gian Carlo Perone, é o “poder de negociar
aregulamentacao desses interesses (coletivos), ficando, todavia, entendido
que se esta diante de uma manifestagdo de autonomia privada, isto é, de
capacidade de estabelecer livremente a posicdo dos proprios interesses
considerada objetivamente mais conveniente, independentemente da
necessidade de alcangar finalidades indicadas por sujeitos estranhos ou
mesmo pelo Estado.” (In: A agéo sindical nos estados membros da unido
europeia, Ed. LTr, 1999. p. 22.) [...]. (destaques acrescidos)

A Constituicdo Federal de 1988 é expressa a arrolar, entre os direitos sociais
que assegura, o “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho” (art. 7°, inciso XXVI), ai conferindo nao apenas validade aos
instrumentos negociais nominados - visdo apequenada desse direito social. A
elocugao constitucional transcende, em muito, a forma de exteriorizagao do
pactuado. Contém, na verdade, o reconhecimento estatal do poder inerente
as pessoas e, pois, aos grupos por elas organizados de autoconduzirem-se,
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de co-decidirem sobre o ordenamento de condicdes de trabalho, de
protagonizarem a autocomposic¢ao de seus interesses coletivos, solverem suas
desinteligéncias fora do Estado, pela via do entendimento direto, valendo o
que restar pactuado como lei entre as partes e cada um dos membros
representados, se inexistir malferimento a norma de ordem publica estatal.?
(destaques acrescidos)

Ao que se extrai dos fundamentos (ratio decidendi) das 02 decisdes
representativas de controvérsia, o Supremo Tribunal Federal, para validar
as normas coletivas que fixaram renuncia de direitos (geral, no caso de
adeséao ao PDV, RE 590.415/SC, e especifica, no caso das horas itinerantes,
RE 895.759/PE), fez a andlise integral das normas coletivas (Convencéo e/
ou Acordo Coletivos de Trabalho), ou seja, aplicou-se a teoria do
conglobamento (e nao acumulagao e/ou conglobamento parcial/organico/
por institutos) nos instrumentos normativos, para se concluir que houve efetiva
transacao, mediante concessoes reciprocas (arts. 840 e 841 do CC), e nao
renuncia unilateral, diante da afirmacgao da existéncia da concessao de
inumeros outros direitos/beneficios instituidos a favor da categoria
profissional.

Ou seja, pode-se interpretar que, para o Supremo Tribunal Federal, a
coexisténcia de outros direitos, beneficios e vantagens econdmicas/sociais
inseridos nos instrumentos coletivos em beneficio da categoria profissional
justificou as concessoes reciprocas para validar a renincia de outros direitos
nos mesmos instrumentos em beneficio da categoria econdmica.

E, por se tratar de normas autbnomas criadas diretamente pelos seus
destinatarios (enquanto produto/consequéncia) para o exercicio de suas
liberdades sindical, coletiva e individual (inciso | do art. 8° da CR), elas
atendem a 03 principios fundamentais do proéprio Direito do Trabalho, quais
sejam, (A) o principio da especificidade/especialidade na representatividade
das categorias (art. 570 da CLT), (B) o principio da primazia da realidade
que é esséncia do Direito do Trabalho (art. 8° da CLT) e (C) o principio da
autonomia privada coletiva (arts. 7°, XXVI e 8°, lll e VI, da CR), que sao
justamente as garantias constitucionais que as categorias detém para se
autorreger, autorregulamentar e autorreivindicar as necessidades e condi¢coes
econdmicas e sociais de suas relacdes coletivas e individuais.

Nao se deve olvidar de que é da esséncia do Direito do Trabalho,
prevista no art. 8° da CR, que a negociagao coletiva € o produto final, a
consequéncia, o efeito de todo um sistema juridico instituido para criar,

3 TEIXEIRAFILHO, Joado de Lima. Instituigées de direito do trabalho. 22. ed. LTr, 2005. vol. Il,
p. 1.189-1.191.
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desenvolver e fomentar a vida, a organizacao, a gestdo e a independéncia
coletiva/sindical pelos préprios trabalhadores, enquanto categoria organizada
para autotutela de seus interesses e direitos.

E, nesse aspecto, as decisdes firmadas na jurisprudéncia da Justica
do Trabalho, como regra, emprestaram e firmaram um prisma e viés
interpretativo (e talvez equivocado) da tutela individual (e seus principios
basicos da protegdo, norma mais favoravel, condicdo mais benéfica,
indisponibilidade/irrenunciabilidade e continuidade sobre clausula
individualmente considerada) na analise de clausulas isoladas dos
instrumentos normativos, institutos do Direito Coletivo, que possui normas e
principios préprios e especificos, principalmente, a boa-fé objetiva, lealdade,
transparéncia na negociagao propriamente dita e a equivaléncia entre as
entidades coletivas dessa negociagéao.

Tanto que, para reconhecimento constitucional (inciso XXVI do art. 7°
da CR) desse produto final (instrumentos coletivos), pode-se observar, a
partir de uma analise/interpretagéo logica/sistematica/teleoldgica, que a
prépria Constituicao Republicana assegurou condicdes e garantias prévias
indispensaveis para a protecéo juridica coletiva e individual dos trabalhadores,
para exercer sua efetiva e real autonomia privada coletiva.

Isso porque, previamente ao reconhecimento dos instrumentos
normativos, a Constituicdo Republicana assegurou como garantias e
condicbes para o efetivo e livre exercicio das reivindicagdes da categoria
profissional, eis que:

A. Tornou explicito e expresso o poder constitucional/social (arts. 7°,
XXVl e 89 1l e VI, da CR) concedido aos grupos civis de auto-organizarem,
autorregerem, autorregulamentarem especificamente e pelas necessidades
reais suas condigdes de trabalho.

B. A garantia da prévia organizacao sindical livre e sua essencial
protecao de autonomia e liberdade (sindicais, coletivas e individuais) contra
o proprio Estado, art. 8°, I.

C. O modelo de unicidade na representatividade da categoria,
pressupondo que esse modelo era o necessario para a manutencgao/fortalecimento
de sua existéncia.

D. O modelo de protecao a prépria liberdade individual sindical do
trabalhador, art. 8°, V, e, mais ainda, de protecdo e garantia ao emprego
para efetivo e eficaz exercicio individual do mandato sindical em prol da
categoria/coletividade de trabalhadores, art. 8°, VII.

E. Antes da edi¢cdo da Lei n. 13.467/2017, assegurou o modelo de
sustentagédo econdmica e compulséria das entidades sindicais (inciso 1V do
art. 8° da CR que recepcionou a contribuicao sindical compulséria prevista
nos arts. 579 e 579 da CLT, agora alterados pela Lei n. 13.467/2017, para
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afastar sua natureza juridica compulséria), justamente, a pretexto de
manutencao e fortalecimento das entidades.

F. Tem-se que, a partir de todas estas garantias constitucionais (1.
nao intervencéao estatal, 2. entdo sustentabilidade econémica compulséria,
3. liberdade individual de filiagao/nao-filiagéo, 4. efetiva protecdo no emprego
para exercicio individual e efetivo do mandato sindical em prol da categoria),
a Constituicdo assegurou a liberdade e a autonomia para as entidades
sindicais realizaram sua finalidade legal e social (arts. 511/CLT e 5°/LINDB)
e atuaram na (auto) defesa dos interesses e direitos da categoria (art. 8°, llI
e VI), segundo suas demandas e necessidades reais e especificas.

G. Mais ainda, a prépria Constituicdo Republicana autorizou, através
dessa autonomia privada coletiva (e seu efeito/consequéncia: negociagao
coletiva), a transacéo sobre reducao salarial (art. 7°, VI) e sobre a extensao
de jornada em turno ininterruptos de revezamento (art. 7°, XIV e Sumula n.
423 do TST), condigdes juridicas desfavoraveis aos trabalhadores,
notadamente, porque se trata de desprotecao juridica em 02 temas sensiveis,
quais sejam, o salario (retribuicdo minima devida pela prestagao de servigos)
e a saude (lesdo ao reldgio biolégico humano no trabalho em turnos).

H. E, nesse aspecto ainda, como garantia para o efetivo exercicio
dessas liberdades sindicais e autonomia privada coletiva da categoria em
sua organizagao e deliberacao, tem-se cautela legal, como forma solene
para o requisito de validade dos instrumentos normativos, a exigéncia da
prévia submisséo da pauta de negociagao coletiva e sua prévia aprovacao
pelos trabalhadores em assembleia especifica (art. 612 da CLT).

I. Por fim, a CLT, em preceitos especificos, objetivos e pontuais, dispde,
no campo do Direito Coletivo do Trabalho, que as normas de contratos
individuais de trabalho nao se sobrepéem as de convencao coletiva ou
acordos coletivos de trabalho, e, se os contrariar, sdo nulas de pleno direito
(art. 619 da CLT), assim como dispde sobre a prevaléncia das normas de
contratos coletivos sobre as relagdes contratuais particulares (art. 444 da
CLT), o que, a nosso ver, ja expressa a prevaléncia de normas autbnomas
do Direito Coletivo sobre aquelas do Direito Individual e, mais ainda, impoe,
como outra nulidade voltada as disposi¢des dos instrumentos normativos, a
vedacdo de negociagcao de matéria relativa a politica governamental
econdmica/financeira de salarios (art. 623 da CLT).

Acrescentam-se, nesse aspecto especifico (anterior a edigao
13.467/2017), trechos dos fundamentos do Ministro Luis Roberto Barroso
em seu voto no RE 590.415/SC (STF - T. Pleno - DJe 29/5/2015) sobre a
validade e os efeitos da negociacgéao coletiva (arts. 7°, XXVl e 8°, Ill e VI,
da CR) e a sua analise jurisdicional a partir das normas e principios do
Direito Coletivo, e ndo do Direito Individual do Trabalho.
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[...] 3. No @mbito do direito coletivo do trabalho n&o se verifica a mesma situagao
de assimetria de poder presente nas relagdes individuais de trabalho. Como
consequéncia, a autonomia coletiva da vontade n&o se encontra sujeita aos
mesmos limites que a autonomia individual.

4. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 7°, XXVI, prestigiou a autonomia
coletiva da vontade e a autocomposicao dos conflitos trabalhistas,
acompanhando a tendéncia mundial ao crescente reconhecimento dos
mecanismos de negociacao coletiva, retratada na Convengao n. 98/1949 e na
Convengéo n. 154/1981 da Organizagao Internacional do Trabalho. O
reconhecimento dos acordos e convencdes coletivas permite que os
trabalhadores contribuam para a formulagcédo das normas que regeréo a sua
propria vida.[...]

20. Diferentemente do que ocorre com o direito individual do trabalho, o direito
coletivo do trabalho, que emerge com nova forga apds a Constituicao de 1988,
tem nas relagbes grupais a sua categoria basica. O empregador, ente coletivo
provido de poder econémico, contrapde-se a categoria dos empregados, ente
também coletivo, representado pelo respectivo sindicato e munido de
consideravel poder de barganha, assegurado, exemplificativamente, pelas
prerrogativas de atuagao sindical, pelo direito de mobilizagéo, pelo poder social
de presséao e de greve. No dmbito do direito coletivo, ndo se verifica, portanto,
amesma assimetria de poder presente nas relagdes individuais de trabalho.
Por consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita
aos mesmos limites que a autonomia individual.

21. Ao contrario, o direito coletivo do trabalho, em virtude de suas
particularidades, é regido por principios préprios, entre os quais se destaca o
principio da equivaléncia dos contratantes coletivos, que impde o tratamento
semelhante a ambos os sujeitos coletivos - empregador e categoria de
empregados. Sobre esse principio ja se observou:

“O segundo aspecto essencial a fundamentar o presente principio [da
equivaléncia dos contratantes coletivos] € a circunstancia de contarem os
dois seres contrapostos (até mesmo o ser coletivo obreiro) com instrumentos
eficazes de atuagao e pressao (e, portanto, negociagao).

Os instrumentos colocados a disposicéo do sujeito coletivo dos trabalhadores
(garantias de emprego, prerrogativas de atuagéo sindical, possibilidade de
mobilizagao e presséo sobre a sociedade civil e Estado, greve etc.) reduziriam,
no plano juscoletivo, a disparidade lancinante que separa o trabalhador, como
individuo, do empresario.

Isso possibilitaria ao Direito Coletivo conferir tratamento juridico mais
equilibrado as partes nele envolvidas. Nessa linha, perderia sentido no Direito
Coletivo do Trabalho a acentuada diretriz protecionista e intervencionista que
tanto caracteriza o Direito Individual do Trabalho.” (DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de direito do trabalho. Op. cit., p. 1.250-1.251.)
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22. Em sentido semelhante, quanto a possibilidade de redugao de direitos por
meio de negociagao coletiva e, ainda, quanto a inaplicabilidade do principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas ao direito coletivo do trabalho, ja se
afirmou:

“O fundamento da validade da redugédo é o mesmo principio que autoriza a
estipulagao mais vantajosa, a autonomia coletiva dos particulares, que nao é
via de uma mao so6, mas de duas, funcionando tanto para promover os
trabalhadores, mas, também, em especial na economia moderna, para
administrar crises da empresa e da economia, o que justifica a redugao dos
salarios dos empregados de uma empresa, pela negociagéo coletiva.
Pde-se em debate, neste ponto, o principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas. E construgao destinada a atuar na esfera do direito individual, mas
nao no direito coletivo do trabalho, dai a sua inaplicabilidade as relacbes coletivas,
regidas que sao pelo principio da liberdade sindical e da autonomia coletiva dos
particulares, e ndo pelas regras da estrita aplicacdo aos contratos individuais
de trabalho, inteiramente diferentes, portanto, os dois ambitos da realidade
juridica, a do interesse individual e a do interesse coletivo.” (NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. Op. cit., p. 444.) [...].

24.E relevante, ainda, para a anélise do presente caso, o principio da lealdade
na negociacao coletiva. Segundo esse principio os acordos devem ser
negociados e cumpridos com boa-fé e transparéncia. Ndo se pode invocar o
principio tutelar, proprio do direito individual, para negar validade a certo
dispositivo ou diploma objeto de negociacéo coletiva, uma vez que as partes
sdo equivalentes, ao contrario do que ocorre no ramo individual. Quando os
acordos resultantes de negociagdes coletivas sao descumpridos ou anulados,
as relagbes por eles reguladas sdo desestabilizadas e a confianca no
mecanismo da negociagao coletiva é sacrificada. [...]

25. Por fim, de acordo com o principio da adequacéo setorial negociada, as
regras autbnomas juscoletivas podem prevalecer sobre o padrao geral
heterdbnomo, mesmo que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores,
desde que nédo transacionem setorialmente parcelas justrabalhistas de
indisponibilidade absoluta. Embora o critério definidor de quais sejam as
parcelas de indisponibilidade absoluta seja vago, afirma-se que estéo protegidos
contra a negociagéo in pejus os direitos que correspondam a um “patamar
civilizatorio minimo”, como a anotagao da CTPS, o pagamento do salario
minimo, o repouso semanal remunerado, as normas de saude e seguranga
do trabalho, dispositivos antidiscriminatorios, a liberdade de trabalho etc.
Enquanto tal patamar civilizatério minimo deveria ser preservado pela legislagéo
heterbnoma, os direitos que o excedem sujeitar-se-iam a negociagao coletiva,
que, justamente por isso, constituiria um valioso mecanismo de adequacéo
das normas trabalhistas aos diferentes setores da economia e a diferenciadas
conjunturas econémicas.
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26. A negociacdo coletiva € uma forma de superacdo de conflito que
desempenha fungao politica e social de grande relevancia. De fato, ao incentivar
o dialogo, ela tem uma atuacéo terapéutica sobre o conflito entre capital e
trabalho e possibilita que as proprias categorias econdmicas e profissionais
disponham sobre as regras as quais se submeterdo, garantindo aos
empregados um sentimento de valor e de participacdo. E importante como
experiéncia de autogoverno, como processo de autocompreensdo e como
exercicio da habilidade e do poder de influenciar a vida no trabalho e fora do
trabalho. E, portanto, um mecanismo de consolidacédo da democracia e de
consecucao autdnoma da paz social.

27. O reverso também parece ser procedente. A concepcao paternalista que
recusa a categoria dos trabalhadores a possibilidade de tomar as suas proprias
decisdes, de aprender com seus proprios erros, contribui para a permanente
atrofia de suas capacidades civicas e, por consequéncia, para a exclusao de
parcela consideravel da populagao do debate publico.

28. Nessa linha, ndo deve ser vista com bons olhos a sistematica invalidacao
dos acordos coletivos de trabalho com base em uma |égica de limitagdo da
autonomia da vontade exclusivamente aplicavel as relacdes individuais de
trabalho. Tal ingeréncia viola os diversos dispositivos constitucionais que
prestigiam as negociacdes coletivas como instrumento de solugéo de conflitos
coletivos, além de recusar aos empregados a possibilidade de participarem
da formulacdo de normas que regulam as suas proprias vidas. Trata-se de
postura que, de certa forma, compromete o direito de serem tratados como
cidadaos livres e iguais. [...]. (destaques acrescidos)

Essa é, portanto, a compreensao da ratio decidendi das 02 decisoes
representativas de controvérsia do Supremo Tribunal Federal sobre os temas
da negociagéao coletiva e do Direito Coletivo sobre sua prevaléncia sobre
temas previstos em leis aplicaveis ao Direito Individual do Trabalho, que ndo
tratem de direitos de indisponibilidade absoluta, até mesmo porque € norma
cogente e imperativa que os interesses meramente individuais ndo devem
se sobrepor a ordem publica e coletiva no Direito do Trabalho, art. 8° da
CLT.

4 LEIN. 13.467/2017 (REFORMA TRABALHISTA): PERSPECTIVAS
E POSSIBILIDADES

Diante do aspecto legislativo, a Lei n. 13.467/2017 inova na ordem
juridica trabalhista em varios aspectos do Direito Sindical e Coletivo do
Trabalho (objeto deste estudo), cuja consequéncia afetara a propria
efetividade das tutelas sindicais e de sua negociagao coletiva também na
esfera do Direito Processual do Trabalho.
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Uma de suas primeiras consequéncias €, a partir de sua vigéncia, no
prisma do Direito Processual do Trabalho, a aplicagdo, em raz&o da instituigao
do sistema judicial de precedentes jurisprudenciais a partir da vigéncia da
Lei n. 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil), da teoria da superagéao
juridica (art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015, overruling) sobre as teses anteriores
e antagOnicas fixadas na jurisprudéncia até entdo consolidada no ambito do
Poder Judiciario do Trabalho.

Outra inovagao apresentada pela Lei n. 13.467/2017, no aspecto
processual, é a obrigatéria formagao do litisconsércio passivo necessario*
(§4° do art. 611-A da CLT) pelas entidades sindicais na formagéao das lides
individuais e/ou coletivas que tenham como objeto a pretensédo de declaragao
de nulidade de norma dos instrumentos normativos.

Entende-se como litisconsércio passivo, porque a pretensao processual
(individual e/ou coletiva) se volta contra a norma/clausula do instrumento
normativo coletivo da qual a entidade sindical & autora/coautora no processo
de fixagéo da pauta de reivindicagao, formagéo e execugao da negociagao
coletiva, diante de suas garantias constitucionais que lhe asseguram a
representatividade da categoria, sua legitimagédo extraordinaria e sua
obrigatéria participagdo no processo da negociagao coletiva (incisos Il, Il
e Vldo art. 8° da CR).

Logo, se o ato juridico (clausula de ACT ou CCT) € nulo e invalido, e
se ele se trata do resultado final de um instrumento bilateral, é de inegavel
compreensao que as entidades sindicais sdo coautoras na pratica desse
alegado ilicito trabalhista e, por consequéncia légica/juridica, também sao
corresponsaveis pela suposta reparagao do dano, paragrafo unico do art.
942 do CC, ja que elas também violariam a ordem juridica trabalhista, ja
que, repita-se, é a entidade sindical que detém a responsabilidade direta
(paragrafo unico do art. 942 do CC) pelo processo de representatividade,
legitimagao extraordinaria e obrigatéria participagéo na negociagao coletiva
(incisos Il, lll e VI do art. 8° da CR).

Portanto, instaurado, ainda que em demanda individual, o conflito sobre
a validade e licitude do objeto (§ 3° do art. 8° da CLT e inciso Il do art. 104
do CC) de determinada norma/clausula do instrumento normativo (ACT ou
CCT), tem-se por imprescindivel a formagéo do litisconsorcio necessario
(art. 114 do CPC 2015), diante da responsabilidade juridica, social,
econdmica e civica das entidades sindicais na conclusdo e execucao da

4 Influéncia na esfera juridica. Ha litisconsorcio necessario quando a decisdo da causa
puder afetar diretamente a esfera juridica de terceiro, caso em que devera ser
necessariamente citado, se a lei expressamente ndo estabelecer a facultatividade
litisconsorcial (STF RT 594/248). NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. 10.
ed. Cédigo de processo civil comentado. RT, p. 264-265.
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norma coletiva impugnada (ja que, repita-se, o instrumento normativo e suas
normas sao o produto final, a consequéncia de todo o sistema juridico
antecedente de normas e garantias constitucionais para o efetivo exercicio
das liberdades sindicais, inciso I, lll e VI do art. 8° da CR, em cumprimento
de sua finalidade, inciso XXVI do art. 7° da CR e art. 511 da CLT).

Destaca-se, como relevante, que a Lein. 13.467/2017 também inovou
na ordem juridica legislativa trabalhista, ao estabelecer e arrolar explicitamente
(art. 611-B da CLT) os direitos de indisponibilidade absoluta, que, como tais,
nao se encontram passiveis de negociacao sobre os aspectos da reducao
ou restrigao, tratando-se, pois, de auténticos limites, requisitos e forma solene
para a validade do objeto dessa negociacao em especifico (incisos Il e llI
do art. 104 do CC), passiveis, portanto, de superagao por violagao legal (§
3°do art. 8°da CLT) ao principio da intervengdo minima do Poder Judiciario
na analise e exame das clausulas normativas.

Igualmente, inovou ao estabelecer que, (A) no conflito entre
disposi¢des de instrumentos normativos, ou seja, existente conflito de normas
autdbnomas entre acordo coletivo e convengéao coletiva, deverao prevalecer
as normas do acordo coletivo (art. 620 da CLT), privilegiando-se os principios
da maior especificidade e maior realidade que informam o ACT, por se
tratar de negociacao direta entre sindicato e empresa (§ 1° do art. 611 da
CLT) em detrimento do principio da norma mais favoravel (art. 8° da CLT)
previsto na CCT, bem como (B) por afastar explicitamente a possibilidade de
aplicacao do principio da ultratividade das normas coletivas (§ 3° do art. 614
da CLT) no periodo de inexisténcia/vazio normativo decorrente de processo
de negociagao e/ou greve, (C) superando, pois, a tese juridica da
aplicabilidade desse principio fixada na Sumula n. 277 do TST, permitindo-se,
pois, ao que se parece, (D) sua aplicacao restrita a hipotese de julgamentos
de dissidios coletivos (§ 2° do art. 114 da CR), que se fundamenta na recusa
ou insucesso de negociacao e/ou arbitragem pelas partes.

Outra inovagao apresentada, que interfere nas relagdes sindicais e
coletivas, refere-se a extingcdo da compulsoriedade do recolhimento da
contribuigdo sindical (arts. 578 e 579 da CLT), alterando sua natureza juridica
para facultatividade, em conformidade com a esséncia e efetividade plena
do principio da liberdade sindical individual dos integrantes das categorias
(inciso | do art. 8° da CR), e que impde, por consequéncia, uma ruptura ao
vigente modelo de financiamento compulsoério para a sustentabilidade das
entidades sindicais.

A consequéncia de todas essas inovagoes, para as entidades sindicais,
sera (A) a maior responsabilidade juridica que passaréo a ter, para criar
condigdes que fomentem a livre filiagao dos integrantes da categoria (inciso
V do art. 8° da CR), e a sua liberdade de escolha pela autorizagdo do
desconto da contribuicao destinada a existéncia e custeio das entidades
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sindicais, (B) a partir de uma ruptura de paradigma de administragdo e
gestado sindicais, (C) com énfase na formacéo civica dos debates
democraticos e efetiva participagao dos integrantes (democracia
participativa), publicidade e transparéncia na gestao financeira dos recursos,
na pauta de reivindicagao das categorias, nas deliberagdes e aprovagdes
em prol dos reais interesses e direitos dessas categorias, € (D) maior fomento
a participagao nas assembleias extraordinarias e especificas sobre a pauta
da negociagao coletiva (art. 612 da CLT).

Pode-se imaginar que essas alteragdes irdo impor uma ruptura dos
paradigmas existentes no vigente modelo sindical brasileiro, diante da
vinculagdo da representacao, legitimidade extraordinaria e participacao
obrigatdria na negociagao coletiva (incisos Il, lll e VI do art. 8° da CR) das
entidades sindicais e de sua consequente responsabilidade.

Para prover as condi¢des de sua sustentabilidade econémica (inciso
IV do art. 8° da CR e arts. 578 e 579 da CLT, com redagao dada pela Lei n.
13.467/2017), bem como a higidez das normas auténomas e autocompositivas
resultado de sua negociacdo coletiva (ja que serdo chamadas
processualmente a responder pela legalidade e validade desses atos, § 5°
do art. 611-A da CLT, e seu natural risco de sucumbéncia, art. 791-A da
CLT), as entidades sindicais deverdo promover a efetividade dos direitos
fundamentais de seus integrantes.’

Isso implica, como consequéncia em todo o processo de gestao e
administragao sindicais, (A) assegurar e fomentar a sua categoria maior
participacao na organizagao, gestdo, administragao e deliberagdes sindicais
(esséncia dos principios da liberdade sindical coletiva, individual e
autonomia sindical, inciso | do art. 8° da CR, que informam a democracia
interna participativa), (B) fomentar a efetiva participagéo no processo de
reivindicagao, deflagracao, conclusao e aprovacgao da negociagao coletiva

5 “Lembre-se de que, na compreensao dos direitos fundamentais, ndo se pode mais pensar

apenas o velho direito de defesa, que objetivava garantir o particular contra as agressées do
poder publico. Na atualidade, o Estado tem um verdadeiro dever de proteger os direitos e, para
tanto, esté obrigado a editar normas de direito material que se dirigem sobretudo em relacdo
aos sujeitos privados. Ao lado disso, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva concede
o procedimento (técnica processual) realmente capaz de atender aos direitos, seja perante o
Estado, seja perante os particulares.
Aideia de efetividade, conquanto de desenvolvimento relativamente recente, traduz a mais
notavel preocupacdo do constitucionalismo nos ultimos tempos. Ligada ao fenémeno da
juridicizacao da Constituicdo e ao reconhecimento e incremento de sua forga normativa, a
efetividade merece capitulo obrigatério na interpretacéo constitucional. Os grandes autores
da atualidade referem-se a necessidade de dar preferéncia, nos problemas constitucionais,
aos pontos de vista que levem as normas a obter maxima eficacia ante as circunstancias de
cada caso”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagcdo da constituicdo. 6. ed.
Séao Paulo: Saraiva, p. 246.)
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(e seus instrumentos normativos como produto final) ou do dissidio de
greve, garantindo-lhes, portanto, (C) maior formacao, participagao e
liberdades civicas efetivas dos trabalhadores no processo de autogestao,
deliberagao e autorregulamentagao de seus interesses e direitos, enquanto
sujeitos livres destinatarios de suas proprias escolhas e responsabilidades
na ordem juridica (art. 1° do CC) e, portanto, (D) da prépria validade e
eficacia dos instrumentos normativos autbnomos (ACT ou CCT) que
atenderao as realidades e especificidades de suas demandas, inclusive
(E) nas hipoteses em que o acordo coletivo prevalecera sobre a convengao
coletiva, ainda que esta ultima apresente norma mais favoravel e/ou condigao
mais benéfica.

Implicara ainda, como novos paradigmas de modelo de gestéo e
administracdo sindicais, a procura, participagdo e entendimento direto
das entidades sindicais com os organismos diretos de representatividade
dos trabalhadores nas empresas (art. 11 da CR), como, por exemplo, as
CIPAs (arts. 162 a 165 da CLT) e as Comissdes de Representatividade
dos Empregados (arts. 510-A a 510-D da CLT), esta ultima, inovagao
apresentada pela Lei 13.467/2017, cumprindo, pois, com seus deveres e
responsabilidades legais (alineas “b”, “c” e “d” do art. 514 da CLT),
aumentando-se, pois, 0 responsavel processo de gestao e participacao
democratica da categoria.

Ao final de todo esse processo, que se acredita que ocorrera de
forma lenta e gradual, afinal, muitas serao as dificuldades interpretativas e
as naturais posicoes diferentes e divergentes, frutos da esséncia
democratica do pluralismo de ideias, poderao as entidades sindicais, no
exercicio do cumprimento de seus deveres legais (incisos Ill e VI do art.
8°da CR e art. 514 da CLT), potencializarem a sua atuagéao (extrajudicial
coletiva e individual) na real defesa dos direitos e interesses de sua categoria
profissional.

Poderao servir (A) ndo so6 para a efetividade dos direitos sindicais
fundamentais dos trabalhadores, mas, também e primordialmente, (B) para
a efetividade de seus direitos materiais (caput do art. 7° da CR), (C) e de
importantissimo instrumento de reducao dos elevados indices de litigiosidade
na Justica do Trabalho, cumprindo, assim, seu dever de colaboragdo com o
Poder Publico (alinea “a” do art. 514 da CLT), (D) como efetivos e adequados
mecanismos alternativos de solugdes extrajudiciais dos conflitos trabalhistas,
que, inclusive, poderao ser submetidos a homologagao jurisdicional (art.
652, “f” e arts. 855-B a 855-E da CLT, outra inovagao apresentada pela Lei
13.467/2017), com o reforgo da prévia e efetiva atuagao sindical, (E)
conferindo-se as relagbes e conflitos entre o capital e o trabalho maior
seguranca juridica, social e econémica no trato sucessivo de suas relagdes
normativas.
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ABSTRACT

This study aims at an initial analysis, reflection and interpretation
on the subject of the validity and effectiveness of collective normative
instruments based on the 02 representative decisions of controversy of
the Federal Supreme Court and, mainly, on the promulgation of Law
13.467/2017 (Law of Labor Reform).

Keywords: Collective bargaining. Labor process. Perspectives and
possibilities. Law 13.467/2017.
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CONEXAO TELEMATICA E DESCONEXAO VALORATIVANO
TRABALHO - UMA CRITICA A REIFICAGAO DO TELETRABALHO
OPERADA PELA LEI N. 13.467/2017, NA PERSPECTIVA DA DIALETICA
MATERIALISTA DE KARL MARX

TELEMATIC CONNECTION AND VALUE-OFFICIAL AT WORK -
A CRITIQUE OF THE REIFICATION OF TELEWORKING OPERATED
BY THE LAW 13.467/2017, IN THE PERSPECTIVE OF THE
MATERIALIST DIALECTIC OF KARL MARX

Bruno Alves Rodrigues*
RESUMO

Vivenciamos uma quadra de radicalizagao materialista marcada pela
prevaléncia das coisas sobre o proprio homem, e a Lei 13.467/2017 acaba
por consagrar, definitivamente, no Brasil, a reificagao do trabalho humano.
Trata-se da subtracado da esséncia ética do trabalho, seguindo a légica
capitalista denunciada por MARX (2016), pela qual a forca humana de trabalho
em acéo ou o trabalho humano cria valor, mas n&o é valor. Vem a ser valor,
tornar-se valor, quando se cristaliza na forma de objeto.' Dentro dessa
premissa € que a Lei 13.467/2017 visa a “depurar” o processo de producao
de todo o tempo despendido pelo trabalhador que, apesar de voltar-se a
viabilizagdo da atividade econdmica, ndo esta diretamente atrelado a
produtividade direta da mercadoria, a caracterizagao do “trabalho concreto”,
no suposto que legitima a visdo materialista de que o corpo da mercadoria
que serve de equivalente passa sempre por encarnacao de trabalho humano
abstrato e é sempre o produto de um determinado trabalho util, concreto.?
No que tange ao teletrabalho, a proposta torna evidente a op¢ao legislativa
de se resguardar a tecnologia e seu uso produtivo, € ndo o trabalho humano
empregado por meio da telematica. A verdadeira discriminagédo do
teletrabalho, em relagao ao trabalho tradicional, conta com o escopo muito
preciso de sedimentar o desvalor do dado humano contido nessa espécie
de labor, descompromissando-se a produg¢ao que faz uso de tecnologias de
informacao e de comunicagdo em relacdo a direitos trabalhistas
historicamente consagrados, como aqueles referentes a normas de saude e
seguranga ocupacionais (ergonomia), limite temporal de trabalho, alteridade

* Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Divindpolis, Mestre em Filosofia do Direito pela UFMG,
Doutorando em Direito pela UFMG.

" MARX, Karl. O capital. Rio de Janeiro: Civilizagado Brasileira, 2016. p. 73.

2 MARX, Karl. O capital. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2016. p. 80.
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no pagamento salarial e assungao de riscos empresariais (tangibilidade do
salario por descontos decorrentes de despesas efetuadas para a propria
viabilizagao da producao). Enfim, a opgao legislativa atende a l6gica de que
o trabalhador se torna tanto mais pobre quanto mais riqueza produz, quanto
mais a sua producéo aumenta em poder e extensdo. O trabalhador se torna
mercadoria tdo mais barata quanto mais mercadoria cria.* (MARX, 2008).

Palavras-chave: Teletrabalho. Mercadoria. Reificacdo. Producao.
INTRODUGAO

A contemporaneidade tem sido marcada pela radicalizagdo de uma
onda niilista, na qual a esséncia das coisas, os valores, a moral e a propria
ética sucumbem a relevancia da matéria, da forma, da aparéncia e da mera
técnica.

A sustentagao do enlace comunitario migra progressivamente do solido
solo alicergcado em identidade principiolégica e do reconhecimento humano
a partir dos principios da igualdade, liberdade e trabalho para um outro
plano movedi¢o, de mera afinidade costurada pelo fragil barbante de
afinidades fugazes e efémeras, ditadas pelo ter, e ndo pelo ser. Marcas,
modismos, consumo e outras adjacéncias ao dado humano tentam promover
uma conexao social fundada no mero plano da exterioridade, numa légica
de determinagao ontoldgica da consciéncia individual e coletiva marcada
pela passividade do sujeito em relagao ao objeto.

Nessa quadra de radicalizagcdo materialista marcada pela prevaléncia
das coisas sobre o préoprio homem é que acompanhamos a discusséo, no
Senado Federal, ap6s aprovagcdo na Camara dos Deputados, da Lei n.
13.467/2017, cujo texto acaba por consagrar, definitivamente, no Brasil, a
reificacao do trabalho humano, ou seja, uma produgéo que produz o homem
ndo s6 como mercadoria, a mercadoria humana, o homem com carater de
mercadoria, mas o produz de acordo com esse carater, como um ser
desumano, seja espiritual, seja fisicamente.* Enxerga-se a produgdo como
um fim em si, ou, nas palavras de MARX (2004), producao por oposicao
aos produtores e sem olhar a estes; o verdadeiro produtor como simples
meio para produzir; a riqueza material como fim em si; desenvolvimento da
rigueza material as expensas do homem.5 Em outra passagem do Capital,
elucida MARX (2016) que

3 MARX, Karl. Manuscritos econémicos-filoséficos. Sdo Paulo: Boitempo, 2008. p. 80.

4 MARX, Karl. Capitulo VI inédito de o capital. Sdo Paulo: Centauro, 2004. p. 10, em citacédo ao
préprio Marx (Manuscritos econémico-filoséficos de 1844, p. 242).

5 MARX, Karl. Capitulo VI inédito de o capital. Sdo Paulo: Centauro, 2004. p. 28.
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[...] atransformacgao do produto em mercadoria e do ser humano em produtor
de mercadorias desempenham papel secundario, que vai se tornando
importante a medida em que as comunidades entram em dissolucao. [...]
Férmulas que pertencem, claramente, a uma formacao social em que o
processo de produ¢do domina o homem, e ndo o homem o processo de
producao, sdo consideradas pela consciéncia burguesa uma necessidade tao
natural quanto o préprio trabalho produtivo.®

TELETRABALHO E MERCADORIA NA LEI 13.467/2017

O novo modelo de produgao e de relacao laboral que passa a ser
regido pela Consolidagéo das Leis do Trabalho deixa claro que o bem juridico
tutelado pela legislagao “trabalhista” deixa de ser o trabalho humano, enquanto
valor, e passa a ser o0 proprio objeto produzido, a mercadoria, numa
sobreposicao da relevancia desta em relagédo ao proprio dado humanitario.
Trata-se da subtracdo da esséncia ética do trabalho, seguindo a légica
capitalista denunciada por MARX (2016), pela qual a forca humana de trabalho
em acao ou o trabalho humano cria valor, mas ndo é valor. Vem a ser valor,
tornar-se valor, quando se cristaliza na forma de objeto.”

Dentro dessa premissa € que a Lei 13.467/2017 visa a “depurar” o
processo de produgao de todo o tempo despendido pelo trabalhador que,
apesar de voltar-se a viabilizagao do trabalho, nao esta diretamente atrelado
a produtividade direta da mercadoria, a caracterizagdo do “trabalho
concreto”, no suposto que legitima a visdo materialista de que o corpo da
mercadoria que serve de equivalente passa sempre por encarnacao de
trabalho humano abstrato e € sempre o produto de um determinado trabalho
util, concreto.®

Como melhor explica MARX (2008), em seus manuscritos, em uma
outra perspectiva da desvalorizagdo do “mundo dos homens”:

[...] o trabalhador se torna mercadoria tdo mais barata quanto mais mercadoria
cria. Com a valorizagdo do mundo das coisas (sanchenwelt) aumenta em
proporgao direta a desvalorizagdo do mundo dos homens (menschenwelf).
[...] O produto do trabalho € o trabalho que se fixou num objeto, fez-se coisa
(sachlich), é a objetivagéo (vergegenstandlichung) do trabalho. A efetivagao
(Verwirklichung) do trabalho é a sua objetivacao. Esta efetivagao do trabalho
aparece ao estado nacional-econdmico como desefetivagéo (Entwirklichung)
do trabalhador, a objetivagao como perda do objeto e servidao ao objeto, a

8 MARX, Karl. O capital. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016. p. 101-102.
7 MARX, Karl. O capital. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016. p. 73.
8 MARX, Karl. O capital. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016. p. 80.
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apropriagcao como estranhamento (Entfremdung), como alienagao
(Entausserung).®

Nessa linha de raciocinio, de sobreposicao da relevancia do trabalho
concreto, efetivamente cristalizado em mercadoria em relagédo ao trabalho
abstrato, € que a Lei n. 13.467/2017 procura desprezar: a) o tempo de
deslocamento (horas in itinere) entre a casa do empregado e o local de
trabalho, ainda que esse deslocamento ocorra em decorréncia de situagao
atribuivel ao empregador, ou seja, da decisdo empresarial de manter a planta
de producao em local de dificil acesso (vide § 2° do art. 58 da CLT, com
redacéo dada pela Lei n. 13.467/2017); b) o tempo de disponibilidade para
solicitagdo dos servigos chamados “intermitentes” (vide art. 452-A da CLT,
com redagao dada pela Lein. 13.467/2017); c) o tempo de sobrejornada no
servigco desempenhado por teletrabalho (inciso Ill do art. 62 da CLT, com
redacéo dada pela Lei n. 13.467/2017).

Observados os contornos deste trabalho cientifico, centraremos o foco
do estudo na regulacéo proposta em relagdo ao chamado “teletrabalho”.
Para a normatizagdo dessa espécie de prestacao de servigos, a Lei n.
13.467/2017 insere o seguinte capitulo na CLT:

CAPITULOII-A

DO TELETRABALHO

Art. 75-A. A prestagéo de servigcos pelo empregado em regime de teletrabalho
observara o disposto neste Capitulo.

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagao
de tecnologias de informagao e de comunicagéo que, por sua natureza, ndo
se constituam como trabalho externo.

Paragrafo unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a
realizagao de atividades especificas que exijam a presenga do empregado no
estabelecimento nao descaracteriza o regime de teletrabalho.

Art. 75-C. A prestacéo de servigos na modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara as atividades
que serdo realizadas pelo empregado.

§ 1° Podera ser realizada a alteragéo entre regime presencial e de teletrabalho
desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual.
§ 2° Podera ser realizada a alteragéo do regime de teletrabalho para o
presencial por determinagéo do empregador, garantido prazo de transi¢cao
minimo de quinze dias, com correspondente registro em aditivo contratual.

% MARX, Karl. Manuscritos econémicos-filoséficos. Sao Paulo: Boitempo, 2008. p. 80.
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Art. 75-D. As disposicoes relativas a responsabilidade pela aquisi¢ao,
manutengao ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria e adequada a prestagcédo do trabalho remoto, bem como ao
reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato
escrito. (grifamos)

Paragrafo unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo nao integram
aremuneragao do empregado.

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de maneira expressa
e ostensiva, quanto as precaugdes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes
de trabalho.

Paragrafo unico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instrugdes fornecidas pelo empregador.
(grifamos)

Ainda acerca do teletrabalho, a Lei n. 13.467/2017 prevé
expressamente que os empregados em regime de teletrabalho ndo sao
abrangidos pelo capitulo da CLT referente a duracao do trabalho:

Art. 62
[.]

Il - os empregados em regime de teletrabalho.

Enfim, a nova Lei consagra a possibilidade de relativizagao de todos
os dispositivos legais que digam respeito ao teletrabalho, por meio de
convencgoes ou acordos coletivos:

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

[...]

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

IX - remuneragéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragao por desempenho individual;

A Lein. 13.467/2017 torna evidente, assim, a opcéo legislativa de se
resguardar a tecnologia e seu uso produtivo, e ndo o trabalho humano
empregado por meio da telematica. A diferenciagdo normativa do teletrabalho,
ou melhor dizendo, a verdadeira discriminagao do teletrabalho, em relagao
ao trabalho tradicional, conta com o escopo muito preciso de sedimentar o
desvalor do dado humano contido nessa espécie de trabalho humano,
descompromissando-se a producao que faz uso de tecnologias de informagao
e de comunicacao, em relacdo aos seguintes direitos trabalhistas
historicamente consagrados:
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a) normas referentes a saude e seguranga ocupacionais (excludentes
de normas imperativas de condi¢gdes ergonémicas, por meio do
art. 75-E);

b) limite temporal de trabalho (excludente de limite de jornada de
trabalho, por meio do art. 62, 111,

c) alteridade no pagamento salarial (admissao da remuneracgao variavel
sem condicionantes heterbnomas, por meio do art. 611-A, incisos
VIII e IX)

d) assuncgéo de riscos empresariais (tangibilidade do salario por
descontos decorrentes de despesas efetuadas para a propria
viabilizagao da produgao, por meio do art. 75-D).

Fica evidente, assim, que, em vez de o ser humano se apropriar das
inovagdes tecnoldgicas para otimizar a aplicagdo das normas de resguardo
a dignidade do trabalho, ele opta por utilizar os recursos de telematica
como excludente da imperatividade de direitos sociais historicamente
conquistados.

A protegcao a integridade fisica e psicologica dos empregados,
suposto para a preservagao da propria dignidade do trabalhador, passa a
contar apenas com protec¢ao formal, sustentada em mera declaragéao, por
parte do proprio empregado, quanto as precaugdes que deve tomar,
fragilizando a incidéncia de normas que previnem o infortinio laboral,
bem como as doengas ocupacionais. A gravidade dessa nova sistematica
prevista na Lei n. 13.467/2017 assume proporgdes exponenciais, com
potenciais endémicos em termos de saude publica e, por consequéncia,
de desequilibrio de contas previdenciarias, se se considerar que as doencgas
ocupacionais referentes a LER e DORT sempre estao situadas dentre as
maiores causas de afastamento por doenca do trabalho. A prevencao
dessas doencgas esta intimamente ligada a imperatividade de normas
ergonOmicas, com necessaria inspec¢ao de postos de trabalho e efetiva
fiscalizagdo do cumprimento da legislagao referente a saude e seguranga
no trabalho, notadamente a NR 17 do Ministério do Trabalho. E, em se
tratando de doencas decorrentes de esforco repetitivo, ha que se considerar
outro elemento de agravamento do nexo etioldgico, a partir da intensificagao
da produgao, por meio do controle eletrénico da produtividade.

Alias, no que tange ao tempo de trabalho efetivamente despendido
por meio do teletrabalho, a nova Lei ignora que a tecnologia permite um
controle sobre a rotina do empregado exponencialmente superior ao mero
controle de tempo a disposigao por meio de registro de ponto (art. 4° da
CLT). Atecnologia permite monitoramento, em tempo real, de tempo logado
em sistemas operacionais, ou de efetivo servico monitorado por ferramentas
eletrénicas, bem como levantamento de produgado e da produtividade
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vinculadas aos sistemas de tecnologia. Nao por outro motivo, esta foi a
l6gica orientadora da mudancga de paradigma em relagéo a imperatividade
do controle do trabalho de motoristas externos, desde o advento da Lei n.
12.619/2012, preconizando a Lei n. 13.103/2015 que:

Art. 2° Sao direitos dos motoristas profissionais de que trata esta Lei, sem
prejuizo de outros previstos em leis especificas:

[...]

V - se empregados:

[...]

b) ter jornada de trabalho controlada e registrada de maneira fidedigna mediante
anotagao em diario de bordo, papeleta ou ficha de trabalho externo, ou sistema
€ meios eletronicos instalados nos veiculos, a critério do empregador; e

[...]- (grifamos)

Quanto ao principio da alteridade, a Lei n. 13.467/2017 acaba por
viabilizar a transferéncia dos 6nus e dos riscos empresariais para o
empregado, admitindo que este possa dispor, em contrato individual - que a
experiéncia comum revela ser notoriamente de mera adesdo - sobre as
responsabilidades na aquisi¢do, manutencdo ou fornecimento dos
equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura.

CONCLUSAO

Enfim, a opg¢éo legislativa de se retirar o teletrabalho do ambito de
imperatividade de normas tuitivas trabalhistas atende a logica denunciada
por MARX (2008) no sentido de que o trabalhador se torna tanto mais pobre
quanto mais rigueza produz, quanto mais a sua producdo aumenta em poder
e extenséo. O trabalhador se torna mercadoria tdo mais barata quanto mais
mercadoria cria."

A Lei n. 13.467/2017 caminha na contraméo da edificacido de uma
comunidade justa, eis que efetivamente se constata que o progresso
tecnoldgico impulsiona progressiva migragao do trabalho tradicional para
essa nova modalidade de prestacdo de servigos, realidade que deveria
sensibilizar o legislador para garantir o equilibrio nessas novas relagdes de
trabalho, e ndo instrumentalizar a técnica para consagrar o desvalor do
trabalho humano, como efetivamente se constata.

"MARX, Karl. Manuscritos econémicos-filoséficos. Sdo Paulo: Boitempo, 2008. p. 80.
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ABSTRACT

We live a time of materialistic radicalization marked by the
prevalence of things about man himself, and the Law 13.467/2017 ends
up definitively consecrating in Brazil the reification of human work. It is
the subtraction of the ethical essence of labor, following the capitalist
logic denounced by MARX (2016), by which the human labor force at
work or human labor creates value but is not value. It comes to be value,
to become value, when it crystallizes in the form of object. Within this
premise, the Law 13.467/2017 aims to “debug” the production process of
all the time spent by the worker, which, despite returning to the viability
economic production, is not directly linked to the direct productivity of
the merchandise, to the characterization of the “Concrete work,” in the
assumption that it legitimates the materialist view that the body of the
commodity that serves as an equivalent always passes through the
incarnation of abstract human labor and is always the product of a certain
useful, concrete work. Regarding teleworking, the proposal makes clear
the legislative option of safeguarding technology and its productive use,
and not the human work employed through telematics. The true
discrimination of telework, in relation to traditional work, has a very precise
scope of sedimenting the devaluation of the human data contained in this
kind of labor, decomposing the production that makes use of information
and communication technologies, in relation to rights Such as those related
to occupational health and safety (ergonomics), time limitation of work,
otherness in the payment of wages and assumption of business risks
(tangibility of the salary for discounts resulting from expenses incurred
for the production viability itself). Finally, the legislative option meets the
logic that the worker becomes poorer the more wealth he produces, the
more his production increases in power and extension. The worker
becomes commodity as cheap as more merchandise creates (MARX,
2008).

Keywords: Telecommuting. Merchandise. Reification. Production.
REFERENCIAS
- MARX, Karl. Capitulo VI inédito de o capital. Sdo Paulo: Centauro, 2004

- ___. Manuscritos econémicos-filoséficos. Sao Paulo: Boitempo, 2008.
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CONSIDERAGOES ACERCA DA TUTELA EMPREGATICIA DIANTE DA
REFORMA TRABALHISTA - LEI 13.467/17

CONSIDERATIONS REGARDING THE EMPLOYMENT GUARANTEE
BEFORE THE LABOR REFORM - LAW 13.467/17

Andréa de Campos Vasconcellos*
RESUMO

O presente estudo apresenta de que modo a reforma trabalhista (Lei
n. 13.467, de 13 de julho de 2017) ameaga a fungao tutelar do Direito do
Trabalho, ao precarizar e flexibilizar direitos dos trabalhadores. Essa ameaca
possibilita a retomada das relagdes primitivas de exploragao do trabalho
humano. Nesse contexto, ressalta-se a importancia da atuacao da Justica
do Trabalho para impedir tais efeitos, bem como o resgate, no ambito sindical,
dos ideais coletivos comprometidos com a classe trabalhadora.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Lei n. 13.467/2017.
Flexibilizacdo. Igualdade. Justi¢ca do Trabalho.

O Direito do Trabalho surge com a Revolugao Industrial, como produto
do sistema capitalista, tendo como fungao precipua tutelar a relagao
empregaticia, que se diferencia das demais relagdes de trabalho,
principalmente, pelo elemento subordinacao, traduzido na CLT, art. 3°, como
“dependéncia”.’

Através das Leis emanadas do Estado, esta fungéo pretende coibir
abusos e exploracao do trabalho pelo capital, uma vez que o empregado é
considerado hipossuficiente em relagdo ao empregador. Assim, entre as
décadas de 30 e 40 (fase da institucionalizagdo do Direito do Trabalho,
1930-1943), foi construido todo o arcabougo normativo que visava a
estabelecer as regras da relagéo apontada, definindo-se o Direito do Trabalho,
dentro do ordenamento juridico brasileiro, como um ramo do Direito auténomo,
maduro, com principios e institutos proprios, leis especificas, além de
jurisdicao prépria, dentre outros aspectos.?

* Bacharelada em Direito pela Faculdade Milton Campos em 1993. Advogada atuante.
Po6s-Graduada e Mestre em Direito Publico e Instituicdes Politicas. Professora Coordenadora
na Universidade Fumec. Coordenadora da Escola Superior de Advocacia e Gestora do Nucleo
para Processo Judicial Eletrénico da Ordem dos Advogados do Brasil de Minas Gerais.

" Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza néo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

2 Vide obra da autora Direito do trabalho na pratica. Belo Horizonte: RTM, 2017.
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Com o passar dos anos e, ainda, com a modulagao da sociedade aos
apelos do mundo capitalista, a tendéncia é continuar o processo de evolugao,
sendo certo que as leis ndo alcangam a velocidade destas mudancgas,
principalmente com a rapida evolugéo tecnologica que produz formas
alternativas de trabalho, por exemplo.

A modernizagdo do Direito do Trabalho e adequacado dos novos
paradigmas sociais sao fatos; porém, deve-se manter a vista sua fungao
principal, qual seja: TUTELAR.

Com a Constituicao Federal de 1988, o Direito do Trabalho no Brasil
alcancou o seu apice, reconhecendo os mesmos direitos aos trabalhadores
urbanos e rurais, além da ampliagao dos direitos aos trabalhadores
domésticos (mais recentemente a LC 150/15)3, privilegiando, ainda, a atuagao
sindical, valorizando acordos e convengdes coletivas.

A partir da década de 90, com a crise econémica mundial se
agravando e seus reflexos na economia nacional, passamos por um processo
de desregulamentacdo do Direito do Trabalho, por meio da precarizagéo
das condicdes de trabalho, achatamento de salarios, perda da forga sindical,
além da implementacao exagerada da terceirizagado a qualquer preco.

Tem-se entdo a compreensdo de que o trabalho assalariado inclui
nao so o trabalhador produtivo, mas também outras categorias profissionais,
conforme preleciona Ricardo Antunes:

Uma nogao ampliada da classe trabalhadora inclui, entao, todos aqueles que
vendem sua forga de trabalho em troca de salario, incorporando, além do
proletariado industrial, dos assalariados do setor de servigos, também o
proletariado rural, que vende sua forga de trabalho para o capital.*

O que observamos na ultima década no Brasil é que a distribuicao de
rigueza também apresenta elevado grau de concentragido, apesar de a
distribuicdo de renda e da participagao na arrecadagdo de impostos ter
alcangado fatia maior da populagéo. Conforme relatério de distribuicao de
renda®, apenas 8,4% da populagao se apropriam de 59,4% da riqueza no
Brasil. A partir disso, a principal conclusao é que a concentragao de renda
e riqueza entre os mais ricos € substancial. Em média, o 1% mais rico
acumula 14% da renda declarada no IRPF e 15% de toda a riqueza.

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp150.htm>. Acesso em:
06 ago. 2017.

4 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2009, p. 103.

5 Disponivel em: <http://www.spe.fazenda.gov.br/noticias/distribuicao-pessoal-da-renda-e-da-
riqueza-da-populacao-brasileira/relatorio-distribuicao-da-renda-2016-05-09.pdf>. Acesso em:
04 ago. 2017.
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Por consequéncia, tamanha desigualdade no topo da distribui¢ao de
renda tende a limitar a igualdade de oportunidades na sociedade. Baixos
salarios nao levam ao consumo, nao geram circulagao de riquezas, portanto,
pode ser um inibidor do crescimento econémico.

Urge, portanto, a necessidade de se propor uma Reforma Trabalhista,
que acabou por acontecer com a aprovagao, em 13 de julho de 2017, da Lei
n. 13.467.°

Referida Reforma veio trazendo o lema “nenhum direito a menos,
muitos empregos a mais”’; porém, nao houve nenhum estudo prévio dos
impactos desta Reforma e suas consequéncias a partir das mudancgas no
texto da Lei, e sequer houve debate entre os atores envolvidos, principalmente
com a classe trabalhadora.

Analisando os dispositivos ora aprovados, constatamos que a fungao
tutelar do Direito do Trabalho, mencionada no inicio deste texto, tende a
perder o sentido, principalmente pela redacao dos dispositivos que
destacamos abaixo:

Art.8°[...]

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.

§ 2° Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderéao
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacées que nao estejam
previstas em lei.

§ 3° No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais
do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lein. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e balizara sua atuacéo pelo principio da intervencéo
minima na autonomia da vontade coletiva.” (grifos nossos)

Art. 444 [...]

Paragrafo unico. A livre estipulagédo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipdteses previstas no art. 611-A desta Consolidagao, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos,
no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.®

& Disponivel em: <http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Lei-13467-2017.htm>. Acesso em:
06 ago. 2017.

” Frase dita pelo Presidente da Republica Michel Temer no seu discurso apds a aprovagao da Lei
em Rede Nacional de Televisdo. Disponivel em: <http://opiniac.estadao.com.br/noticias/
geral,nenhum-direito-a-menos-muitos-empregos-a-mais, 70001888065>. Acesso em: 06 ago. 2017.

8 Redacgéo a partir da Lein. 13.467/17.
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Em outras palavras, o principio da intervengéo minima e a valorizacao
das negociagdes coletivas sdo tudo o que se espera de uma sociedade
democratica, contanto que essa mesma sociedade esteja madura e as
organizacgoes coletivas bem estruturadas, o que nao é o caso em questao.

De acordo com o professor Mauricio Godinho Delgado®, “[...] todo
Direito, enquanto instrumento de regulagdo de instituicdes e relagoes
humanas, atende a fins preestabelecidos em determinado contexto histérico.”
O Direito do Trabalho se configura desta forma e tende a acompanhar a
evolugao da sociedade, porém, sem perder a sua fungao que é restringir
“[...] o livre império das forcas de mercado na regéncia da oferta e da
administracido do labor humano.”

No entanto, é crivel que algumas classes de trabalhadores ja
alcangaram um patamar de negociagao contratual em face de sua
especializagao, em que os contratos de trabalho podem ser estabelecidos,
sem perder o viés diretivo, dentro de um consenso, deixando o traco de
“adesdo” que se estabelece nas classes trabalhadoras de um modo geral.

Assim, como “o Direito é para todos”, impossivel se estabelecer
possibilidades de pactuar considerando a maioria dos trabalhadores reféns
do sistema capitalista, atores e vitimas ao mesmo tempo, pois o que lhes
restam sdo apenas as sobras de um esforgo sobre-humano e um lucro
invisivel.

Orlando Gomes ja menciona a questdo do expansionismo do Direito
do Trabalho, quando assevera que esta tendéncia contemporanea se explica
essencialmente pelo seguinte fato:

O Direito do Trabalho é uma legislagdo de protegao aos economicamente
débeis. [...].

E acrescenta:

O expansionismo do Direito do Trabalho € uma realidade viva na legislagao,
desde que esta ndo queira divorciar da outra realidade dindmica, que esta na
infraestrutura da vida econémica e social.™

Em pesquisa recente, Hoffmann identificou que:

A recessao esta empurrando cada vez mais brasileiros para a pobreza. No
primeiro trimestre deste ano, o nimero de trabalhadores que ganham menos

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho.14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 53.
“GOMES, Orlando; Gomes. GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p.33.
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de um salario minimo (R$ 880,00) chegou a 23,4% da populagéo
economicamente ativa (PEA). Em 2012, eram 19,4%. Mas nao é sé isso: todas
as faixas de pobreza inflaram desde entao. Isso significa que a crise econémica
e o desemprego jogaram na informalidade um em cada quatro trabalhadores
brasileiros."

Ou seja, estamos falando de flexibilizagédo de direitos e liberdade nas
contratagdes entre pessoas que nao tém sequer emprego digno, estdo no
subemprego. A adequacgao das normas ao status quo social ndo dispensa a
atuacdo do Estado como regulador destas relagdes. De acordo com a
professora Volia,

[...]flexibilizar pressupde a manutengéo da intervengéao estatal nas relagdes
trabalhistas estabelecendo as condi¢des minimas de trabalho, sem as quais
nao se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade (minimo existencial),
mas autorizando, em determinados casos, excegdes ou regras menos rigidas,
de forma que possibilite a manutengéo da empresa e dos empregos.?

E fato que, se a classe trabalhadora perder a possibilidade de pactuar
sua forgca de trabalho, e € inegavel que a grande maioria nao tem como
fazé-lo senao através da Lei, a justica social'® deixa de existir, em nome da
procura da eficiéncia e do lucro.

Assim, corrobora o professor Mauricio Godinho quando afirma que:

A medida que o contrato empregaticio desponta como principal veiculo de
conexao do individuo a economia, seu ramo juridico regulador - o Direito do
Trabalho - torna-se um dos mais eficientes e genéricos mecanismos de
realizacgao da justica social no sistema capitalista.™

Portanto, pela analise ora realizada, percebe-se que, a partir da
vigéncia da Lei n. 13.467/17, caso nao haja insurgéncia contra alguns
dispositivos alterados, a exemplo dos arts. 8° e 444 da CLT, a fungao tutelar

"Disponivel em: <http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2016/07/12/
internas_economia,539871/cerca-de-23-da-populacao-ganham-menos-que-o-salario-
minimo.shtml>. Acesso em: 04 ago. 2017.

2CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do trabalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 33.

8 Como conceito, a justica social parte do principio de que todos os individuos de uma sociedade
tém direitos e deveres iguais em todos os aspectos da vida social. Isso quer dizer que todos
os direitos basicos, como a saude, educagao, justica, trabalho e manifestacao cultural, devem
ser garantidos a todos. Disponivel em: <brasilescola.uol.com.br/sociologia/justica-social.htm>.

“DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do trabalho e inclus&o social: o desafio brasileiro. In:
HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira (Org.). Trabalho e movimentos sociais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008. p. 18.
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do Direito do Trabalho deixara de existir e, como finalidade, o proprio Direito
do Trabalho, retornando, a médio e longo prazos, as relagdes mais primitivas
de exploragao do trabalho humano.

Resta-nos a esperancga na Justi¢ca do Trabalho, que ainda tem amparo
legal que assegura a sua atuagao, a exemplo dos artigos abaixo transcritos:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente
Consolidacao.

Art. 765 - Os juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcao
do processo e velaréo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.

Art. 794 - Nos processos sujeitos a apreciagao da Justica do Trabalho sé
havera nulidade quando resultar dos atos inquinados manifesto prejuizo as
partes litigantes.

Por derradeiro, acreditamos na possibilidade de resgate dos ideais
coletivos dos sindicatos que se perderam, ao longo das ultimas décadas, no
discurso politico-partidario, rompendo o seu compromisso com a classe
trabalhadora, e que pode e deve dar o suporte devido aos seus representados.

ABSTRACT

The present study shows how labor reform (Law 13467 of July 13,
2017) threatens the tutelary function of Labor Law, by precariousness and
flexibility of workers’ rights. This threat makes it possible to resume the
primitive relations of exploitation of human labor. In this context, the
importance of the work of the Labor Court to prevent such effects, as well
as the rescue, within the trade union sphere, of collective ideals committed
to the working class.

Keywords: Labor Law. Law n. 13467/2017. Flexibilization. Equality.
Labor Court.
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DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA
INTERNACIONAL: CONTRIBUIGOES PARA UMA APLICAGAO
(CRIATIVA) DATEORIA DO CONTROLE JURISDICIONAL DE

CONVENCIONALIDADE E DE LEGALIDADE DAS LEIS TRABALHISTAS

DROITS SOCIAUX FONDAMENTAUX DANS LA PERSPECTIVE
INTERNATIONALE: CONTRIBUTIONS A L’APPLICATION (CREATIVE)
DE LA THEORIE DU CONTROLE JURIDICTIONNEL DE LA
CONVENTIONALITE ET DE LA LEGALITE DES LOIS DU TRAVAIL

Tarcisio Corréa de Brito*

A legislagao infraconstitucional, quando da primeira
compatibilidade vertical material (compatibilidade da norma com
a Constituicao), devera observar, além dos direitos expressos
na Constituicdo, também os direitos que nela se encontram
implicitos. Tais direitos implicitos, ndo obstante de dificil
visualizagao aprioristica, também limitam a producao do direito
neste desdobramento da primeira etapa da compatibilizagéo
vertical material. Os direitos implicitos no texto constitucional,
também chamados de direitos decorrentes, provém ou podem
vir a provir do regime ou dos principios adotados pela
Constituicdo. E aqui teriamos entdo mais uma subdiviséo: (a) a
obediéncia ao direito implicito proveniente do regime adotado
pela Carta; e (b) a obediéncia ao direito implicito decorrente dos
principios constitucionais por ela adotados.

(MAZZUOLI. Teoria geral do controle de convencionalidade.
2009. p. 125.)

El constitucionalismo, tal como resulta de la positivizacion de
los derechos fondamentales como limites y vinculos
sustanciales a la legislacion positiva, corresponde a una
segunda revolucion en la naturaleza del derecho que se traduce
en una alteracion interna del paradigma positivista clasico. Sila
primera revolucion se expresé mediante la afirmacion de la
omnipotencia del legislador, es decir, del principio de mera
legalidad (o de legalidad formal) como norma de reconocimiento

* Juiz do Trabalho do TRT3 desde 1998. Especialista em Direito do Trabalho e Direito
Previdenciario pela Universidade Estacio de Sa, 2002; Mestre em Filosofia do Direito pela
Faculdade de Direito da UFMG, 2002; Mestre em relagdes internacionais, opgéo politica
internacional pela Universidade de Paris Il, Panthéon-Assas, 2004; Estudos doutorais em
Direito Internacional Publico pela Universidade de Paris Il, Panthéon-Assas, 2004-2010.
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de la existencia de las normas , esta sequnda revolucion se ha
realizado con la afirmacion del que podemos llamar principio de
estricta legalid (o de legalidad sustancial). O sea, con el
sometimiento también de la ley a vinculos ya no sélo formales
sino sustanciales impuestos por los principios y los derechos
fundamentales contenidos en las constituciones. [...] las
condiciones sustanciales de validez de la leyes, que en el
paradigma premoderno se identificaban con los principios del
derecho natural y que en el paradigma paleopositivista fueron
desplazadas por el principio puramente formal de la validez como
positividad, penetran nuevamente en los sistemas juridicos bajo
la forma de principios positivos de justicia estipulados en normas
supraordenadas a la legislacion.

(FERRAJOLI. Los fundamentos de los derechos fundamentales.
2007.p. 83.)

RESUMO

A atual reforma trabalhista brasileira impde ao intérprete, na
conformacgao da norma legal ao sistema constitucional protetivo dos direitos
fundamentais sociais, considerar o alcance e os limites de uma teoria do
controle de convencionalidade das leis, preservando as conquistas do Estado
democratico social de direito. A jurisprudéncia atual podera oferecer
indicagdes para uma reconstru¢ao dos direitos sociais a luz do ordenamento
juridico internacional.

Palavras-chaves: Direitos sociais internacionais. Teoria do controle
de convencionalidade das leis. Vedacao do retrocesso social. Patamar minimo
civilizatério. Interpretacao pro homine. Eficacia horizontal dos direitos humanos.

INTRODUGAO

Para compreender o alcance da Reforma Trabalhista introduzida
pela Lein. 13.467/2017, é necessario perceber que “[...] a verdade sobre
o0 mundo nao pode ser contida numa unica filosofia ou num Unico sistema
de ideias.” Na verdade, encontramo-nos imersos em uma sociedade

" John Gray complementa essa ideia afirmando que sente temor e suspeita de qualquer projeto,
de natureza intelectual ou politica, que objetiva unificar e harmonizar o pensamento humano
ou a vida humana em um unico sistema. In SPITZCOVSKY, 2016, p. 114. “O que nao
percebemos é que muitas das ideias que hoje séo tidas como novas, originais e promissoras,
na verdade foram desenvolvidas 50, cem ou 150 anos atras, e eram de fato, na época, erros,
mitos ou falacias.” Ibidem, p. 118. “O dinheiro hoje parece atingir as pessoas num nivel irracional,
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pos-democratica?, singular e fragilmente inclusiva.> Como ja tivemos a
oportunidade de discutir em outro estudo, um Estado de direito substancial
pressupde a adesdo a um conjunto de principios e de valores que se
beneficiam de uma consagracao juridica explicita, na confluéncia entre a
necessidade de segurancga juridica, na perspectiva neoliberal, e o
reconhecimento dos direitos fundamentais que demandam a devida protegao®,
a servigo da coesao social® e da materializagdo das promessas da
modernidade, em todos os dominios da atividade jurisdicional.

sendo inadmissivel qualquer argumentagao que passeie por fora de sua constatagdo como
um dogma, um fato irrefutavel, uma condigao sine qua non da existéncia humana. Isso parece
mostrar que o crimatocentrismo (centrismo no dinheiro) teria uma conexao muito forte com
uma postura atual definida pelo Dicionario Oxford como pés-verdade (post-truth). Eleita a palavra
do ano de 2016, a pos-verdade é definida como ‘relativa a circunstancia em que fatos objetivos
sdo menos importantes e tém menos importancia para emplacar na opinido publica do que o
apelo emocional e as crengas pessoais.’ (tradugao livre) (Oxford Dictionaries, 2017).” RIBEIRO,
2017, p. 78.

BAUMAN, 2016, p. 166 e ss. Para o autor, entre os efeitos que caracterizam a pés-democracia
podem ser listados: a desregulamentagéo, enquanto fendmeno generalizante; a insipiente
participacdo dos cidadaos na vida politica; o retorno ao liberalismo econémico; o declinio do
Estado de bem-estar social; a prevaléncia de lobbies, o que aumenta o poder privado e conduz
a politica na diregao por eles desejada; o show business na politica, quando técnicas de
propaganda sdo empregadas para produzir consenso; a redugao de investimentos publicos; e
a preservagao dos aspectos formais da democracia. /bidem, p. 167-168.

“Le contradiction au sein du salariat ne peuvent plus étre considérées comme secondaire.
Cadres et fonctionnaires ont effectivement intérét a ce que le travail peu qualifié devienne
moins colteux et plus flexible pour que leur femme de ménage, leur pavillon de banlieue ou
leurs repas au restaurant coltent moins cher.” DUVAL, 2003, p. 138. “La transformation et le
démontage de I'Etat social sont la conséquence directe d une politique économique orientée
vers I'offre, visant a la fois a déréguler les marchés, a réduire les subventions et a améliorer
les conditions de I'investissement, tendance liée a une politique anti-inflationniste ainsi qu’a
une baisse des impdts directs, a la privatisation des entreprises publiques et a d’autres mesures
du méme type. Or, en mettant fin au compromis de I'Etat social, on fait resurgir les crises qu'il
avait permis de contenir. D’ou I'apparition des frais sociaux qu’une société libérale risque
d’étre incapable de supporter. Les indicateurs signalant 'augmentation de la pauvreté et de la
précarité sociale, liées a la disparité croissante de revenus, sont sans ambiguité; on ne saurait
non plus méconnaitre les tendances a la désintégration sociale. [...] Or, une telle désolidarisation
détruira inévitablement, a plus long terme, la culture politique libérale sans laquelle les sociétés
a Constitution démocratique ne peuvent guére développer 'universalisme qui les caractérise.”
HABERMAS, 2003, p. 28-29. “Se langarmos um olhar em torno do mundo no final do século
XX, podemos ver razao para otimismo e pessimismo mais ou menos em igual medida. A
expansao da democracia € um exemplo relevante. A julgar pelas aparéncias, a democracia é
uma flor fragil. Apesar de sua difuséo, regimes opressivos abundam, enquanto direitos humanos
sdo rotineiramente ludibriados em estados do mundo todo. [...] Nosso mundo em desgoverno
néo precisa de menos, mas de mais governo - e este, s6 instituicbes democraticas podem
prover.” GIDDENS, 2000, p. 90-91.

BRITO, 2004, p. 76.

“[...] ao definir seus proprios limites de alteragéo, o Direito confere legitimidade ao conjunto
das relagdes de propriedade, assegurando, no limite, a propria existéncia das relagdes de
producao capitalistas.” In: AVRITZER, 2013, p. 419.

N
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No contexto da Reforma, pode-se perceber que os desafios sociais
que hoje se apresentam, como reflete Marcelo Braghini em seu dialogo com
Roberto Lyra Filho, exigem e exigirao “respostas inovadoras do sistema de
normatizacao das condutas sociais™, inspirando-se no artigo 7° do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966 que
exorta os Estados-partes a estabelecer melhores condi¢des de trabalho justas
e favoraveis, tanto assegurando uma existéncia decente aos trabalhadores
e aos membros de suas familias’ quanto “igualizando” situagdes sociais
desiguais.

Nessa gramatica dos direitos humanos contemporéneos, como nos
ensina Valerio Mazzuoli, esses direitos, enquanto considerados o nucleo-
chave da normatividade pés-moderna, impdem que todas as normas vigentes
interna e internacionalmente sejam interpretadas em conformidade com os
direitos humanos, a partir, inclusive, da construgao jurisprudencial dos
tribunais internacionais enquanto res interpretata. Nessa ordem de ideias,
afirmar que o Direito do Trabalho é a condicdo de possibilidade da existéncia
formalizada do direito fundamental ao trabalho digno® e decente significa
concordar com Gabriela Delgado, no sentido de que:

[...] considerando o prisma da dignidade do trabalho € que o homem trabalhador
revela a riqueza de sua identidade social, exercendo sua liberdade e a
consciéncia de si, além de realizar, em plenitude, seu dinamismo social, seja
pelo desenvolvimento de suas potencialidades, de sua capacidade de
mobilizagéo ou de seu efetivo papel na légica das relagdes sociais e coletivas.'®

Desde o Parecer Consultivo n. 18/2003, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) reconheceu que a obrigagéo de respeito e de
garantia dos direitos humanos projeta seus efeitos na relagao trabalhista
privada, na qual o empregador e os tomadores de servigos devem respeitar
os direitos humanos de seus trabalhadores e de todos aqueles que lhes
prestam servigos. Dessa maneira, acabam por ser resguardados os direitos
de liberdade, de privacidade e da dignidade da pessoa'’, na tenséo entre os

6 BRAGHINI, 2017, p. 36.

" MAEDA, 2017, p. 57.

8 MAZZUOLI, 2017, p. 36-37.

® DELGADO, 2015, p. 27.

lbidem, p. 2.011

"“No Brasil, a dignidade da pessoa humana figura como ‘fundamento da Republica’, no artigo 1°,
inciso Ill, da Constituicao brasileira. O principio ja foi apontado pela nossa doutrina como o
‘valor supremo da democracia’, como a ‘norma das normas dos direitos fundamentais’, como
o ‘principio dos principios constitucionais’, como o ‘coragao do patrimoénio juridico-moral da
pessoa humana’. O reconhecimento da centralidade do principio da dignidade da pessoa
humana é recorrente na jurisprudéncia brasileira, tendo o STF afirmado que se trata do
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direitos fundamentais especificos dos trabalhadores e os direitos
fundamentais inespecificos (que preservam a nog¢ao de cidadania na
empresa).

Como forma de implementacao dessas garantias nos Estados, sabe-se
que as normas internacionais do trabalho (NITs), aprovadas no dmbito da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), de 1919, e os tratados de
direitos humanos lato sensu podem ser aplicados no ordenamento juridico
nacional em variadas perspectivas. Podem ser utilizados, por exemplo, para
solucionar um litigio diretamente, no caso de lacunas legislativas, axiolégicas
e ontolégicas; como norma mais favoravel na interpretagdo pro homine
proposta pelo artigo 29 do Pacto de Sao José da Costa Rica de 1969; e
como instrumentos para invalidacdo de um dispositivo interno incompativel,
quando incorporados sob a égide dos §§ 2° e 3° do artigo 5° da CF/88, o
ultimo introduzido no texto constitucional por intermédio da EC 45/04.

A expanséo axiologica do Direito € um dos objetivos dos principios gerais que
permeiam as Constituicdes contemporaneas, inclusive a Constituicao do Brasil
de 1988, que assinala, no plano juridico, a passagem politica do regime
autoritario militar para a democracia. Por esta razao, a Constituigao brasileira
de 1988, como Constituicdo programatica, nédo se limitou a distribuir
competéncias e garantir direitos. Caracteriza-se pela substantiva incorporacéo
de principios gerais, voltados para indicar um sentido de diregédo que a
Constituicdo busca imprimir a sociedade brasileira. (LAFER. A
internacionalizagdo dos direitos humanos. 2005. p. 13.)

Deve-se atentar para o fato de que, desde a Primeira Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho, de 23 de novembro de 2007, a
relevancia quanto ao tema da aplicagdo das normas internacionais do trabalho

‘verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso pais’. E sao cada vez mais frequentes as decisdes judiciais que invocam o principio da
dignidade da pessoa humana. Sé no Supremo, por ocasido da finalizagdo da 22 edigéo desta
obra, eram nada menos do que 315 acordaos, 2.940 decisdes monocraticas e 89 decisdes da
Presidéncia invocando o principio. No STJ, por sua fez, foram 934 acordaos e 28.544 decisbes
monocraticas. Essas cifras sdo ainda palidas quando comparadas aos niUmeros espantosos
do TST: nessa corte superior, ha mengéao a ‘dignidade humana’ ou a ‘dignidade da pessoa
humana’ em nada menos que 103.372 acoérdaos e 8.003 decisdes monocraticas! Isso
corresponde a quase 4% de todas as decisoes proferidas pelo referido tribunal, disponiveis no
seu sitio eletrdnico de pesquisa. Essa importancia atribuida a dignidade da pessoa humana
no Brasil e no constitucionalismo global deve ser saudada como sinal de avango civilizatério.
Afinal, trata-se de principio profundamente humanista, baseado na valorizagéo da pessoa e
comprometido com a garantia dos seus direitos basicos contra todas as formas de injustica e
de opresséo. Portanto, é promissor que tal principio tenha passado a desempenhar papel de
destaque nos ordenamentos juridicos contemporaneos.” SARMENTO, 2016, p. 14-15.
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ja havia sido reconhecida, considerando-se os Enunciados n. 32 e 16, '3,
aprovados naquela ocasiao.

Ademais, a jurisprudéncia trabalhista ja vinha problematizando o tema,
como se observa no voto de relatoria do Ministro Vieira de Mello do TST, no
processo TST-RR-772-2007-019-12.00.5 (24/2/2012), quando, ao analisar
a aplicagado pelo ordenamento juridico interno brasileiro das normas
internacionais de protecao aos direitos humanos, afirmou o Ministro Relator
que, embora ainda nao fosse habitual a utilizagdo de normas de direito
internacional como causa de pedir nas ag¢des trabalhistas, ou como
fundamento de sentencas e de acoérdaos proferidos, encontrava-se
consagrada a sua aplicabilidade para a solugao das controvérsias judiciais
no ambito interno brasileiro. Reafirmou, inclusive, que as decisbdes do
Supremo Tribunal Federal (STF), referentes a integragdo ao ordenamento
juridico nacional do Pacto de Sao José da Costa Rica, consolidaram o
reconhecimento da relagdo de interdependéncia existente entre a ordem
juridica nacional e a ordem juridica internacional, implicando a incorporacao
a legislacao interna das normas internacionais entao ratificadas, de acordo
com os processos legislativo e constitucional vigentes.

Igualmente, o Ministro Lélio Bentes Corréa do TST tem sido enfatico
defensor da aplicacdo das convengdes da OIT na realidade do direito do
trabalho brasileiro, como se observa na fundamentacdo do RR 50300-
60.2004.5.23.0001, de sua Relatoria, publicado no DEJT de 28 de outubro
de 2011.

Com a entrada em vigor da Reforma Trabalhista instrumentalizada
pela Lein. 13.467/17, em novembro de 2017, torna-se necessario abordar o
tema dos direitos sociais internacionais como parametro para o potencial

23. FONTES DO DIREITO - NORMAS INTERNACIONAIS. | - FONTES DO DIREITO DO
TRABALHO. DIREITO COMPARADO. CONVENGOES DA OIT NAO RATIFICADAS PELO
BRASIL. O direito comparado, segundo o artigo 8° da Consolidagéo das Leis do Trabalho, &
fonte subsidiaria do Direito do Trabalho. Assim, as convengdes da Organizagao Internacional
do Trabalho néo ratificadas pelo Brasil podem ser aplicadas como fontes do direito do trabalho,
caso nao haja norma de direito patrio regulando a matéria. Il - FONTES DO DIREITO DO
TRABALHO. DIREITO COMPARADO. CONVENCOES E RECOMENDAGOES DAOIT. O uso
das normas internacionais emanadas da Organizagao Internacional do Trabalho constitui-se
em importante ferramenta de efetivacédo do Direito Social e ndo se restringe a aplicagéo direta
das convencoes ratificadas pelo pais. As demais normas da OIT, como as convengdes ndo
ratificadas e as recomendacgdes, assim como os relatérios dos seus peritos, devem servir
como fonte de interpretacéo da lei nacional e como referéncia a reforgar decisées judiciais
baseadas na legislagdo doméstica.

316. SALARIO. | - SALARIO. PRINCIPIO DA ISONOMIA. Os estreitos limites das condicdes
para a obtengéo da igualdade salarial estipulados pelo art. 461 da CLT e Sumula n. 6 do
Colendo TST n&o esgotam as hipoéteses de corregéo das desigualdades salariais, devendo o
intérprete proceder a sua aplicagédo na conformidade dos artigos 5°, caput e 7°, inciso XXX, da
Constituicdo da Republica e das Convengdes 100 e 111 da OIT.
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exercicio do controle de convencionalidade ou de supralegalidade da referida
legislacao “inovada”, resgatando, do ponto de vista doutrinario, os
ensinamentos de Valério Mazzuoli na matéria.

Afinal, imersa em um efetivo pluralismo juridico, a analise dos novos
dispositivos da CLT ensejara um constante didlogo das fontes,
considerando-se que a legislagao trabalhista nao pode ser interpretada
como um outsider dos ordenamentos juridicos nacional e internacional,
negligenciando as contribui¢des do direito constitucional, do direito civil,
do direito internacional publico e do direito internacional privado para a
compreensdo do alcance e dos limites discursivos de seus dispositivos.
Ademais, a propria Reforma imp&e considerar que a regulamentagao do
mundo do trabalho, a partir de novembro de 2017, convivera com uma
variabilidade de formas heteronormativas e autocompositivas de produgao
normativa (legislagdo, acordo individual, delibera¢des das comissdes de
empresa, acordos coletivos, convengdes coletivas e dissidios coletivos)
que deverao ser harmonizadas e compatibilizadas por obra do intérprete
judicial.

Por certo, e, principalmente, a legislagao trabalhista ndo pode ser
apreendida fora do contexto de insergéo do Brasil na sociedade internacional
de Estados, bem assim de todas as regras juridicas vigentes no ordenamento
juridico internacional que impactam e pautam a conduta dos negocios publicos
e privados'™ in terrae brasilis. Previsibilidade e seguranga juridica nas
decisbes impdem o amadurecimento da argumentacao e o aperfeigoamento
da obter ratio decidendi dos julgados, 0 que € necessario a conservagao do
proprio sistema como um todo e nao o siléncio ensurdecedor do aplicador
que nao interpreta, sob o pretexto de ignorar, sem a problematizagao devida,
0 contexto e os pressupostos nos quais a pretendida modernizagao das
relagdes do trabalho encontra-se inserida.

Para tanto, o presente estudo propde analisar a doutrina referente
aos direitos humanos e aos direitos sociais internacionais, para, esbo¢cando
0s contornos gerais de uma teoria de controle de convencionalidade, tal
como proposta por Valério Mazzuoli, apresentar a problematizacdo da
jurisprudéncia atual dos tribunais nacionais sobre o tema.

Ao longo de décadas, € inegavel perceber que a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) e a
legislagéo esparsa incorporaram inimeros direitos e principios que tiveram sua origem na
consolidagéo do direito do trabalho, por intermédio da iniciativa politica e normativa da
Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT). Para Mauricio Godinho o texto constitucional
deveria assegurar: normas constitucionais em geral - previsdo de um rol minimo de disposi¢goes
fundamentais em matéria trabalhista - artigo 7° da CF/88; normas de tratados e de convengoes
internacionais - expressando um patamar civilizatorio proprio do mundo ocidental; e as normas
legais infraconstitucionais que devem assegurar patamares de cidadania ao individuo que
trabalha. BRAGHINI, 2017, p. 40.
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Ainda que se discuta que os direitos sociais ndo estejam protegidos
como clausulas pétreas na Constituicao Federal de 1988, a teor do § 4° do
artigo 60 do texto constitucional, é inegavel que o Titulo | da mesma Carta
Politica estabelece a dignidade do ser humano como fundamento da
Republica, bem assim o valor social do trabalho, o estabelecimento de uma
sociedade justa e solidaria, a erradicagéo da pobreza e da marginalizagéo,
indicando que os direitos fundamentais sociais integram a esséncia da
concepcgao de estado acolhida pela Constituicéo.

A concepgao que identifica os direitos fundamentais como principios objetivos
legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de
qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico (direito fundamental
enquanto direito de protegéo ou defesa - Abwerhrrecht) mas também a garantir
os direitos fundamentais contra agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht
des Staats). [...] Aanalise desse elenco (artigo 7° da CF/88) de direitos sugere
que o constituinte definiu a estrutura basica do modelo juridico da relacao de
emprego com efeitos diretos sobre cada situacéo concreta. [...]. Nesses casos,
nao se pode falar, a priori, em um direito subjetivo em face do empregado, mas,
mais precisamente, de deveres de protecdo que devem ser satisfeitos e
implementados pelo legislador e pela administracéo. E possivel que tais deveres
estejam a reclamar continuamente normas de organizagéo e procedimento.'®

E importante recordar-nos de que Konrad Hesse reconhece que a
esséncia da norma constitucional concretiza-se, necessariamente, na
realidade, enquanto pretensao de eficacia, de acordo com as concepgdes
sociais de concregao e de valoragao que influenciam no aclaramento e na
conformagéo das regras do ordenamento juridico. A Constituigdo, nessa
concepgao, passa a representar a “ordem geral objetiva” do complexo de
relagcdes de vida, pautando-se a hermenéutica pelo principio da étima

Flavia Piovesan, na visdo de Braghini, chega a destacar a topografia constitucional (simbdlica)
dos direitos fundamentais, que, elevados a condigao de clausulas pétreas, possibilitam modelar
e definir os limites do poder institucionalizado “[...] definindo, de modo paradigmatico, a
construgao organica do Estado subsequente, algo semelhante ao que ocorre com o direito do
trabalho ao expressar a natureza de indisponibilidade das normas de protegéo do trabalhador,
contetido minimo do contrato de trabalho expresso por meio de condi¢des do trabalho, que
passam ao largo da liberdade de contratar das partes, e precedem a propria disciplina do
contrato de trabalho [...].” BRAGHINI, 2017, p. 39. “Os direitos humanos, com lastro nos
valores universais da dignidade da pessoa, liberdade, igualdade e fraternidade que figuram
como conquistas histéricas definitivas da humanidade, reclamam uma tutela vigorosa.
Relativamente aos direitos econdmicos, sociais e culturais se exige ainda uma realizagéo
sempre progressiva, razao pela qual acerca destes direitos ndo se pode admitir o retrocesso.”
MURADAS, 2010, p. 126.

®MENDES, 2012, p. 678-695.
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concretizagdo da norma, para além da mera subsunc¢ao logica e da
reconstrucao conceitual.

E nesse contexto, alias, que dois parametros devem ser apreendidos
para nortear a atividade judicial: (a) a garantia de um padrao minimo social
aos cidadaos ou a preservagao de um patamar minimo civilizatério; e,

(b) a preservacao do direito do favor libertatis, quando se procura
maximizar e otimizar a forca expansiva e a eficacia dos direitos fundamentais
em seu conjunto, em fung¢ao dos valores que os informam.

Chega-se, assim, a necessidade de garantia da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais no plano das relagdes juridico-privadas,
objetivando-se, como ja afirmado por Perez Lufio, manter a plena vigéncia
dos valores incorporados nos direitos fundamentais, em todas as esferas do
ordenamento juridico internacional e nacional, em busca da coeréncia interna
e externa da ordem juridica interestatal. Afinal, o exercicio do poder
empregaticio é, de fato, o exercicio de um poder social com relevancia
juridica, diante do papel social da empresa e da valorizagao do trabalho
como fundamento constitucional da ordem econémica e do Estado de direito,
na concretizagdo da norma protetora. Essa matriz disciplinar valorativa é
padréo tanto para a constru¢do de uma jurisprudéncia em conformidade
com a Constituicdo e com o ordenamento juridico internacional, no qual o
Estado encontra-se inserido, quanto para a instrumentalizagao, formal e
materialmente vinculativa, da praxis dos Poderes Legislativo e Executivo.

Lanco, desde ja, a reflexdo o seguinte fragmento das reflexdes de
Lénio Streck, em sua leitura de Ronald Dworkin:

[...] quando mais de uma solugao se apresentar a partir de uma dada “conduta
interpretativa”, o juiz devera optar pela interpretagéo que, do ponto de vista da
moral politica, melhor reflita a estrutura das instituicdes e decisdes da
comunidade, ou seja, a que melhor represente o direito histérico e o direito vigente,
sendo que esta seria, assim, a resposta concreta para o caso concreto.'”

Caso contrario, que ressoe o alerta de Guimaraes Feliciano quando
enfatiza:

A hipotese de um Poder Judiciario ndo criativo, com um corpo de magistrados
que apenas repita os textos de lei e adapte a vontade histérica do legislador
aos casos concretos, em modo de pura subsuncgéao formal, ndo atende aos
pressupostos politicos do Estado Democratico de Direito. Sob tais
circunstancias, torna-se irrelevante a maior ou menor acessibilidade a
populagao (instrumental ou sociologicamente). A Magistratura torna-se incapaz

"STRECK, 2012, p. 281.
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de refletir a diversidade e a pluralidade do pensamento juridico. E € menos
apta a preservar as minorias contra os impetos das maiorias politicas, que
ditam os textos de lei. E que tampouco a “lei” ¢ um fenémeno empiricamente
abstrato ou neutro, na exata medida em que “(0) Estado, nos seus varios
niveis, ndo é neutro. Ele sofre pressao de grupos extremamente fortes que
atuam dentro das burocracias estatais, nas secretarias, nas assembleias [...].
Dai por que, estresindo Schartsman, “(uma) boa receita para produzir o pior
dos mundos é aplicar com maximo zelo todas as leis vigentes. Assim reservar
ao juiz o papel de mero enunciador da lei é, em verdade, retira-lo do jogo
“checks and balances”, vergastando um dos mais importantes mecanismos
da forma republicana de governo. E, mais do que isso, € manietar o proprio
“procedural due process”, por combalir a independéncia judicial.'®

Trata-se de reflexdo preliminar, sem carater exaustivo, que objetiva
contribuir com as discussdes que procuram resguardar a integridade do
sistema de protecao social que se encontra implicita e explicita no texto
constitucional e nos principios norteadores do Estado Democratico e Social
de Direito, no contexto da inser¢cao do Brasil na sociedade internacional de
Estados.

O debate sera longo. Os parémetros interpretativos vinculantes, com
base nas normas do ordenamento juridico internacional de direitos humanos
lato e stricto sensu, tornam-se um caminho assertivo. A escolha da trilha
dependera da intengao de cada intérprete, mas ela influenciara certamente
o futuro dos direitos sociais internacionalmente tutelados ou
argumentativamente precarizados, na positividade do discurso juridico a
prevalecer.

CAPITULO | - DO DIREITO INTERNACIONAL E DOS DIREITOS
HUMANOS: ASPECTOS GERAIS

Le droit international public va méme aujourd’hui jusqu’a placer parmi ses
objectifs le développement de la démocratie dans le monde, sa défense en
tous les cas dans certaines hypothéses ou elle est gravement menacée. |...]
Corrélativement - [...] - ¢ est a des questions de droit interne - classiquement
considérées comme telles, tout au moins - que le droit international public
étend son champ de préoccupations, dans toute la mesure ou il s'intéresse a
la foi au sort des individus et groupes privés, aussi bien que lorsqu’il en vient a
se pencher sur le caractere démocratique des régimes. Son objet est alors de
droit fiscal, pénal, social ... voire constitutionnel."®

BFELICIANO, 2016, p. 544-545.
YAUBY, 2003, p. 116.
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E fato que, na visdo do professor Jean-Sylvestre Bergé? encontramo-nos
imersos em um forte pluralismo juridico mundial?*' que permite interagbes
normativas nos niveis local, nacional, regional e internacional, intensificando
um efetivo fendmeno de internormatividade, quando se problematiza, por
exemplo, a aplicagao do direito internacional no &mbito interno dos Estados.

20 tema é abordado pelo autor em dois textos que podem ser facilmente consultados nos seguintes
sitios da rede mundial de computadores: L ‘application du droit national, international et européen,
2013. Disponivel em: <http:/www.universitates.eu/jsberge/wp-content/uploads/2012/11/MDD-Ecrit-
jsb-version-d%C3%A9finitive-pour-blog.pdf: e Legal application, global legal pluralism and
hierarchies of norms, 2011>; <http://www.ejls.eu/9/118UK.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2017.

210 francés Jean B. Auby identifica trés bases do pluralismo juridico: normativa - a autonomia das
ordens juridicas regionais ou transnacionais decorre da aceitagédo, do favorecimento ou da tolerancia
pela/da ordem estatal; institucional - o pluralismo surge da pluralidade de instituicdes; e sociolégica
- emana dos usos juridicos de grupos sociais particulares, possibilitando forjar modos particulares
de organizagao de suas relagdes juridicas. Assim, conclui: “Le pluralisme juridique de la globalisation
est plutét a la fois normatif et sociologique. Il est normatif dans toute la mesure ou il se développe
sur la base, méme indirecte ou tacite, du consentement des Etats & la pluralité: “des ordres
transnationaux ne peuvent exister en dermiére instance que parce que les Etats acceptent, favorisent,
tolerent ou méme parfois ignorent leur existence”, écrit Charles Leben. Il peut-étre plus encore
sociologique. Ce qui le pousse & exister, ce n‘est que formellement la volonté des Etats: ce quile
pousse réellement a exister, c’est l’existence et la densité des liens économiques, sociaux, culturels,
transnationaux qui se tissent chaque jour davantage un peu plus dans le monde contemporain.”
(Auby, p. 144). Esse pluralismo ja vem sendo reconhecido no ambito do ordenamento juridico
interno brasileiro, como se observa na seguinte codificagdo, mesmo antes da discussao trazida
pela EC 45/04, como se vera no decorrer deste estudo: a.1 Codigo Tributario Nacional: Artigo 96 -
“A expressao ‘legislagao tributaria’ compreende as leis, os tratados e as convengdes internacionais,
os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e
relagdes juridicas a eles pertinentes.” Artigo 98 - “Os tratados e as convengdes internacionais
revogam ou modificam a legislagéo tributéria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”;
a.2 Cédigo Penal: Artigo 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengoes, tratados e
regras de direito internacional, ao crime cometido no territério nacional; a.3 Cédigo de Processo
Penal: Artigo 1°: O processo penal reger-se-a, em todo o territdrio brasileiro, por este Cédigo,
ressalvados: | - os tratados, as convengdes e regras de direito internacional; a.3 Cédigo Civil: Aos
contratos de transporte, em geral, sdo aplicaveis, quando couber, desde que n&o contrariem as
disposicoes deste Codigo, os preceitos constantes da legislagdo especial e de tratados e
convengoes internacionais; a.4 Cédigo Brasileiro de Aeronautica: Artigo 1°. O Direito Aeronautico
é regulado pelos tratados, convengdes e atos internacionais de que o Brasil seja parte, por este
Cadigo e pela legislagdo complementar. § 1°: Os tratados, convengdes e atos internacionais,
celebrados por delegagao do Poder Executivo e aprovados pelo Congresso Nacional, vigoram a
partir da data neles prevista para esse efeito, apds o depdsito ou troca das respectivas ratificagoes,
podendo, mediante clausula expressa, autorizar a aplicagéo proviséria de suas disposicoes pelas
autoridades aeronauticas, nos limites de suas atribuigdes, a partir da assinatura. Artigo 14: No
trafego de aeronaves no espaco aéreo brasileiro, observam-se as disposi¢des estabelecidas nos
tratados, convengdes e atos internacionais de que o Brasil seja parte (artigo 1°, § 1°), neste
Cadigo (artigo 1°, § 2°) e na legislagdo complementar (artigo 1°, § 3°). § 1°: Nenhuma aeronave
militar ou civil a servigo do Estado estrangeiro e por este diretamente utilizada (artigo 3°, ) podera,
sem autorizagéo, voar no espago aéreo brasileiro ou aterrissar no territério subjacente”; e, a.5
Regulamento da Previdéncia Social: Artigo 382. Os tratados, convengdes e outros acordos
internacionais de que Estado estrangeiro ou organismo internacional e o Brasil sejam partes e que
versem sobre matéria previdenciaria serao interpretados como lei especial.
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Se, por um lado, é facil perceber que o direito, em uma de suas
concepgoes, representa um modo de regulagao das relagdes sociais no
ambito interno dos Estados, por outro, ndo se pode negar que o Direito
Internacional (D.l.) vem regular as relagdes internacionais (RIs). A ciéncia
juridica ndo pode ser apreendida fora do contexto social e cultural a que
visa ordenar, no proposito de valorar determinadas condutas comissivas ou
omissivas dos agentes sociais. Nao se negligenciam, igualmente, os aspectos
econdmicos e politicos dessas mesmas interagdes que, dependendo do seu
ambito espacial de producao de efeitos, podem colocar em confronto ordens
juridicas diversas, na tensao entre o mundo dos fatos e 0 mundo do direito.
Nesse sentido, as relacdes interestatais terdo o “seu préprio direito” que,
inclusive, impactara o conteudo da produ¢do normativa no &mbito interno
dos Estados-membros da sociedade internacional (S.1).

Na perspectiva da sociedade e do ordenamento juridico-internacionais,
o direito préprio a essa ordem interestatal devera ser, pois, para a propria
coeréncia e para a estabilidade desse sistema juridico, o resultado da acao
conjunta dos Estados formalmente iguais e soberanos que integram a S.1.
(producéao coletiva daqueles que para ela concorrem), considerados
isoladamente (em suas relagdes bilaterais ou trilaterais), ou no seio de um
conjunto mais amplo de Estados (no ambito multilateral, principalmente, das
organizagdes internacionais por eles constituidas). Esses sujeitos classicos
das R.Is ndo negligenciam a possibilidade de atuacdo de outros atores
internacionais, tais como, as organizag¢des sindicais internacionais, as
empresas transnacionais as organiza¢des nao governamentais, a sociedade
civil internacional e a propria pessoa humana, no embate entre as l6gicas
de efetividade e de representatividade que permeiam ditas relagdes, com
base no Realismo que insiste por prevalecer.

Diante desse contexto, parece correto afirmar, desde ja, que o direito
internacional publico é o direito produzido formalmente pelo concurso de
dois ou mais Estados. Do ponto de vista conceitual, esse ramo do direito
define-se nao por seu objeto, mas, sim, por sua origem: obedece ao critério
formal de definicdo, tendo em vista que emana do livre consentimento dos
Estados em se obrigarem internacionalmente.

A S.1 é formada, precipuamente, por Estados igualmente soberanos,
inexistindo um direito superior que Ihes imponha a sua vontade: sera soberana
essa ordem no sentido da inexisténcia de um poder legal superior que possa
ser exercido sobre determinado Estado, do ponto de vista juridico. Contudo,
nao se pode perder de vista que s&o os interesses particulares dos Estados
que animam a sua agao, ou melhor, a representagcdo que se possa fazer
deles. (A) Apenas pelo consentimento (expresso pela assinatura, pela troca
de instrumentos que constituam um tratado, pela ratificagao, pela aceitagao,
pela aprovacédo, pela adesao ou por qualquer outra forma convencionada
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classica - nos termos do artigo 11 da Convencao de Viena sobre direito dos
tratados de 1969?22, no momento da celebragdo de um tratado) e, em geral,
(B) pela conclusao do processo de ratificagdo do tratado no ambito do
ordenamento juridico interno dos Estados, nos termos e nos limites de sua
propria Constituicao; e (C), pelo depdsito dos referidos instrumentos de
ratificagdo, é que os Estados sado considerados obrigados internacionalmente
perante a S.I. No caso de violagdo da regra convencional a que se obrigaram,
observados os pressupostos anteriores, podem ser, inclusive, responsabilizados
internacionalmente, diante da potencial configuragao de um ilicito internacional,
desde que implementados os requisitos dos artigos 1022 e seguintes da Carta
da ONU, quanto ao registro do tratado no ambito daquela Organizagao.

2Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm>.
2 Artigo 102 da Carta da ONU: 1. Todo tratado e todo acordo internacional, concluidos por qualquer
Membro das Na¢des Unidas depois da entrada em vigor da presente Carta, deverao, dentro do
mais breve prazo possivel, ser registrados e publicados pelo Secretariado. 2. Nenhuma parte
em qualquer tratado ou acordo internacional que néo tenha sido registrado de conformidade com
as disposigcoes do § 1° deste Artigo podera invocar tal tratado ou acordo perante qualquer 6rgao
das Nagdes Unidas; Artigo 103 No caso de conflito entre as obrigagdes dos Membros das
Nacdes Unidas, em virtude da presente Carta e as obrigagdes resultantes de qualquer outro
acordo internacional, prevalecerao as obrigagdes assumidas em virtude da presente Carta.
Recentemente, o chanceler Uruguaio Rodolfo Nin Novoa manifestou o interesse de o Uruguai
solicitar uma reunido especial de avaliagao pelo Mercosul sobre os efeitos da Reforma Trabalhista
nas regras de competitividade dentro do bloco, com base na Declaragéo Sécio-Laboral de 2015.
(Disponivel em: <http://www.jb.com.br/pais/noticias/2017/08/17/uruguai-quer-reuniao-do-mercosul-
para-discutir-lei-trabalhista-do-brasil/>.) Para Flavia Piovesan, considerando-se que as
constituicdes latino-americanas estabelecem clausulas constitucionais abertas, que possibilitam
aintegracao entre as ordens constitucional e internacional, ampliando e expandindo, em matéria
de direitos humanos, o bloco de constitucionalidade, 10 (dez) desafios sdo impostos ao
fortalecimento do dialogo global e regional: promogédo da ampla ratificagdo dos tratados
internacionais dos direitos humanos da ONU e da OEA,; fortalecimento da incorporagéo dos
tratados de direitos humanos com um status privilegiado na ordem juridica doméstica; fomento
de uma cultura juridica orientada pelo controle de convencionalidade das leis; assegurar o
reconhecimento dos direitos sociais como direitos humanos fundamentais na ordem constitucional
com a previsao de instrumentos e remédios constitucionais que garantam sua justiciabilidade;
garantia de prioridade orgamentaria para a implementagao dos direitos sociais; aplicagao de
indicadores para avaliar a progressividade na aplicagéo de direitos sociais; impulso ao componente
democratico no processo de implementagéo dos direitos sociais; fortalecimento do principio de
cooperagao internacional em matéria de direitos sociais; e avango nos dialogos vertical e horizontal
de jurisdigdes. (PIOVESAN, 2017, p. 203-2.012). Alias, o artigo 20 da Declaragdo de 2015
respalda a solicitagdo do governo uruguaio quando especifica que: “ARTIGO 20. Dialogo social.
1. Os Estados Partes comprometem-se a fomentar o dialogo social em ambito nacional e
regional, instituindo mecanismos efetivos de consulta permanente entre representantes dos
governos, dos empregadores e dos trabalhadores, a fim de garantir, mediante o consenso social,
condicdes favoraveis para o crescimento econémico sustentavel e com justica social na regido
e a melhoria das condicdes de vida de seus povos. 2. A consulta permanente, praticada com
base efetiva no tripartismo previsto na Convengao 144 da OIT, deve permitir o exame conjunto de
questdes de interesse mutuo, a fim de alcangar, na medida do possivel, solugbes aceitas de
comum acordo. 3. A consulta tem por objetivo geral incentivar a compreensao mutua e as boas
relacdes entre as autoridades publicas e as organizagdes mais representativas de empregadores
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Quando se analisam as regras juridicas internacionais, sem a tentativa
de abordar a sua complexidade de forma reducionista, observa-se que as
obrigagbes dai decorrentes poderao apresentar uma normatividade atenuada,
como no caso das soft laws, tendo como exemplos, para o Direito do
Trabalho, as recomendagdes da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
bem assim as declaragdes ou as atas finais de conferéncias internacionais,
0s comunicados estatais comuns, todos eles desprovidos de forga obrigatoria,
mas podendo gerar efeitos juridicos no ambito da S.l. Outras normas
internacionais, entretanto, podem apresentar uma normatividade acentuada,
sendo obrigatérias na medida do consentimento dos Estados, como as hard
laws, sendo exemplos os tratados em geral, as convengdes internacionais
da OIT e o costume internacional.*

e de trabalhadores, bem como entre as préprias organizagdes, visando a promog¢ao do dialogo
social e a possibilidade de gerar acordos-marco de trabalho, como elementos essenciais para a
consolidagéo de uma sociedade democratica, plural e justa.” Inclusive, o artigo 2° (Trabalho
Decente) estabelece os compromissos dos Estados Partes a Declaragdo de que se
comprometeram a: a) formular e pér em praticas politicas ativas de trabalho decente e pleno
emprego produtivo, em consulta com as organizagdes mais representativas de empregadores e
de trabalhadores articuladas com politicas econémicas e sociais, de modo a favorecer a geragéo
de oportunidades de ocupagao e renda; b) elevar as condi¢des de vida dos cidadaos; c) promover
o desenvolvimento sustentavel da regigo; 2. Na formulagao das politicas ativas de trabalho decente,
os Estados Partes devem ter presente: a) a geragao de empregos produtivos em um ambiente
institucional, social e economicamente sustentavel; b) desenvolvimento de medidas de protegao
social; ¢) promogao do dialogo social e do tripartismo; e d) respeito, difusdo e aplicagéo dos
principios e direitos fundamentais do trabalho. (Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/pt-
BR/notas-a-imprensa/10519-declaracao-sociolaboral-do-mercosul-de-2015-i-reuniao-negociadora-
brasilia-17-de-julho-de-2015>.)

#Produto do século XX, vém sendo reconhecidas e aceitas, igualmente, as normas de carater
imperativo que resguardam certos principios internacionais, de jus cogens ou de direito
imperativo. Nesta ultima categoria, destacam-se a proibi¢cdo do uso da forga, na busca da
solugao pacifica das controvérsias internacionais; as regras de direito humanitario referentes
as leis de guerra; a proibicdo contra o genocidio, a luta contra a escraviddo e contra a
discriminacao racial, a titulo de exemplos. Representam, de fato, um corpo de principios
peremptdrios ou de normas inderrogaveis, enquanto fundamentais para a manutenc¢éo da ordem
juridica internacional, a elas se referindo a Convencgao de Viena sobre Direito dos Tratados de
1969, nos artigos 53 (Tratados em conflito com uma norma imperativa do direito internacional
geral - jus cogens) e 64 (Superveniéncia de uma nova norma imperativa do direito internacional
geral - jus cogens). Entretanto, sua aceitagédo pela sociedade internacional de Estados vem
sendo relativizada, nao cedendo facilmente a teoria do consensualismo de base realista. “De
fato, o reconhecimento de que existe um dominio normativo obrigatério e inderrogavel para
todos os Estados é indiscutivel desde a positivagéo da ideia de jus cogens pela Convengéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, e apesar das duvidas e discordancias na definicdo
do exato conteudo material e alcance do jus cogens, é inegavel que os direitos humanos
fazem parte desse dominio. Ha4 uma relagéo intrinseca e quase peremptoria entre normas
cogentes e direitos humanos, e ndo por acaso a maior parte da jurisprudéncia em que o
conceito de jus cogens foi invocado esta relacionada com os direitos humanos.” (SALDANHA,
Jania Maria Lopes; BRUM, Marcio Morais. Os direitos econdmicos, sociais e culturais como
categoria do jus cogens internacional: estudo sobre o entendimento jurisprudencial da corte
interamericana de direitos humanos. In: MORAIS, 2015, p. 198.
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Nas duas perspectivas anteriores, uma vez que representam essas
regras tanto o produto do consentimento dos Estados que as ratificam quanto
a formalizacdo de principios gerais de e do Direito Internacional, sua
observancia néo se reduz a mera cortesia internacional; mas elas devem
vincular valorativa e positivamente a agdo normativo-politica dos Estados no
ambito de seu ordenamento juridico interno e de suas relagdes internacionais.

Em matéria de protegcdo a pessoa humana, quando problematiza o
“droit global des droits fondamentaux?, o professor Jean Bernard Auby, por
exemplo, reconhece que sua influéncia nos varios sistemas juridicos “réside
dans la constitution progressive de standards internationaux, d une sorte de
patrimoine commun d’identification des principes a sauvegarder et des
violations a combatre”®, estabelecendo, ainda, um determinado “[...] noyau
dur de principes communs®’, que permite um efeito de compenetragao
crescente entre esses universos normativos. No mesmo sentido, € a
necessidade de protegéo dos direitos sociais, nos planos internacional e interno:

Cada Estado é membro da comunidade internacional, e como tal ndo pode
deixar de levar em conta as exigéncias fixadas no ambito internacional com
vistas no incremento das condi¢cdes dos trabalhadores e das solugdes
normativas, que, também, naquele plano, apresentem-se visando a solugao
dos problemas politicos e econdmicos, abreviados na expressao “questao
social”. Em outros termos, n&o pode deixar de ter em conta os contornos de
um direito do trabalho internacional.?

% Jacques Chevalier afirma que “[...] dans tous les pays libéraux, le socle de I'Etat de droit est
désormais censé étre constitué par un ensemble de droits fondamentaux, inscrits dans des
textes de valeur juridique supérieure.” (CHEVALLIER, 2003, p. 104) concluindo que “[...] par le
Jeu de ce double processus de constitutionnalisation et d’internationalisation on est en présence
d’un bloc de droits fondamentaux, bénéficiant d une double reconnaissance, constitutionnelle
et internationale, [...]. Le processus d’internationalisation a dans tous les cas favorisé la
consolidation et I'homogénéisation progressives de ces droits. [...] Ces bloc s est constitué a
partir de plusieurs strates: au noyau originaire des libertés individuelles et politiques est venu
s ajouter au xxe siecle un ensemble de droits économiques et sociaux; et I'intervention des
Juridictions [...] entretient une dynamique constante d’élargissement et d’approfondissement
de chacun de ces droits. Le concept de ‘droits fondamentaux’ permet de dépasser cette
diversité, en intégrant les différentes générations de droits et libertés.” (Ibidem, p. 109-110).
Desde ja, € importante destacar que, para uma governanga da mundializa¢do, na concepgéo
de Jean Christophe Graz, imp&e-se o reconhecimento da responsabilidade social das empresas,
nao apenas afirmando-se o respeito as normas internacionais do trabalho no dmbito da OIT,
mas de outros instrumentos de natureza intergovernamental ou quase intergovernamental,
sob os planos regionais e internacional. GRAZ, 2004, p. 76.

$AUBY, 2003, p. 58.

Z |Ibidem, p. 59.

BPERONE, Giancarlo. Direitos do trabalhador como individuo. Os direitos sociais. In:
NASCIMENTO, Amauri Mascaro; SILVESTRE, Rita Maria. Os novos paradigmas do direito do
trabalho. 2001. p. 70.
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Sedok Belaid considera que esse processo forja-se, no plano
internacional, a partir do estabelecimento de um patriménio constitucional
comum que se apoia na adesao a democracia pluralista, tal como proclamada
em diversos tratados.?®* Ndo é por menos que a Declaracao final da Il
Conferéncia Mundial das Nagbes Unidas dos Direitos Humanos de 1993
confirmou a universalidade dos direitos humanos, na promogao e na protegéo
da pessoa humana, enquanto preocupacédo legitima da comunidade
internacional.®

Aprofundando o tema e distinguindo as expressoes “direitos do homem”
e “direitos fundamentais”, Gomes Canotilho afirma que os primeiros sao
direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista - inviolaveis, intemporais e universais), enquanto
os segundos sao direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente e vigentes em uma ordem juridica
concreta.?' Trata-se de direitos subjetivos que acabam por especificar limites
a soberania dos povos e as instituicdes internas de cada Estado. Seu respeito
passa a ser condicao necessaria da legitimidade de um Estado Democratico
de Direito e do conteudo moral de sua ordem legal, representando, como ja
mencionou Celso Lafer, determinado reconhecimento axioldgico do ser
humano como fim e ndo como meio.

Certo é que, no caso do Brasil, o principio da dignidade da pessoa
humana®? é adotado pelo texto constitucional, concomitantemente, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, 1ll) e como fim da
ordem econdémica (artigo 193 da Carta), constituindo, enquanto principio,

2AUBY, 2003, p. 121.

® A distingao entre Sociedade e Comunidade na Sociologia originou-se nos trabalhos de Ferdinand
Tonnies (Gemeinschaft und Gesellschaft, 1887). Para ele, as formas societarias sao baseadas
em elementos associativos que nao sao o resultado de uma vontade dirigida a consagrar um
fim ou um objetivo comuns, com membros que guardam sua independéncia e personalidade
autbnomas e cujos interesses proprios subsistem em sua integralidade. Ja as formas
comunitarias implicam a institucionalizagéo do reconhecimento da existéncia de um objetivo
comum a todos os seus membros, ideia essa herdeira da “Res Publica Christiana” ou da
“Christianitas medieval’. A contribuicdo mais importante da época foi exatamente a ideia da
universalidade da comunidade internacional que supunha, via de consequéncia, um Direito
Internacional também universal. Desse aporte insuperavel que é a consequéncia de conceber
a Humanidade em seu conjunto como um ambito no qual se dao relagdes juridicas que regulam
a conduta de suas partes entre si e com respeito ao todo, nasceu o Direito Internacional atual.
ESPIEL, 1986, p. 547-548. A concepgao da comunidade internacional acaba por resgatar o
ensinamento de Hugo Grotius que entendia que o individuo € o destinatario final, o objetivo e
o pressuposto da existéncia dessa Comunidade Internacional, sendo o direito geral da
humanidade a contrapartida da sociedade do género humano.

$'CANOTILHO, 2000, p. 387.

#Tanto pode ser considerado como principio politico constitucionalmente conformador (artigo
1° da CF/88 - Canotilho) ou como principio constitucional impositivo (artigo 170 da CF/88 -
Canotilho).
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ao lado do direito a vida e do direito ao trabalho, o nucleo essencial dos
direitos humanos. Esse aspecto constitutivo da Republica brasileira impde
que a pratica dos direitos humanos possua forca suficiente para desencadear
uma dindmica de democratizacdo, na concepc¢ao do grande mestre Alberto
Warat, “[...] assegurando a ultrapassagem permanente do instituido, abrindo
o social a dignidade das margens, ao ‘outro’ que nao tem estatuto de sujeito
por nado ter acesso a regra [...]"%*

A relagao entre direitos fundamentais e democracia assenta-se no fato de que
é pela atuagéo das normas de direitos fundamentais que se torna possivel
uma liberdade comunicativa para a pratica da cidadania e o preenchimento
das necessidades publicas. A pratica democratica encontra seus limites no
campo interno da sociedade, pois depende do grau de generalizagéo dos
direitos fundamentais que possibilitam o exercicio da soberania do povo. Por
outro lado, somente a distribuicdo do poder exercido na sociedade pode garantir
a distribuicao dos direitos fundamentais na sociedade.

[..]

Os direitos fundamentais devem construir na pratica da vida publica o que
eles apresentam na teoria. Do mesmo modo como as normas de direitos
fundamentais sao edificadoras do aspecto teorico-juridico da sociedade, a
efetivagao dos direitos fundamentais deve satisfazer o individuo e se revelar
edificadora da vida publica, da vida social.>*

Ademais, no plano nacional, Celso Lafer reconhece que o inciso Il do
artigo 4° da CF/88 impacta na convergéncia entre o “externo” e o “interno”,
em matéria de direitos humanos, ao estabelecer a prevaléncia dos direitos
humanos na condugao das relacdes internacionais do Brasil, reafirmando a
constituicdo de um Estado democratico de direito, “[...] institucionalizado
pela Constituicao de 1988, que consagra a perspectiva ex parte populi dos
direitos humanos como principio de convivéncia coletiva, tanto no plano
interno quanto no internacional.”®

BWARAT, 1997, p. 93.

#*DERANI, Cristiane. Direitos fundamentais e democracia. In: MELLO, Celso D. Albuquerque;
TORRES, Ricardo Lobo (Diret.). Arquivos de direitos humanos. 1999. p. 68-69.

®LAFER, 2005, p. 2. Assevera, ainda, que: “O art. 4° aponta, assim, para a complementaridade
entre o Direito Internacional Publico e o Direito Constitucional e indica a irradiagdo de conceitos
elaborados no ambito do Direito das Gentes no plano do Direito Publico Interno. [...]. Este
principio (prevaléncia dos direitos humanos) afirma uma visdo do mundo, que permeia a
Constituicao de 1988 - na qual o exercicio do poder ndo pode se limitar a perspectiva dos
governantes, mas deve incorporar a perspectiva da cidadania. E representativa da revolugéo
copernicana por meio da qual, para usar as palavras de Bobbio, a relagdo politica numa
democracia passa a ser considerada nao mais ex parte principis, mas, sim, ex parte civium.”
(Ibidem, p. 14.)
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De forma idéntica, para Flavia Piovesan, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos acaba por refor¢ar a imperatividade das garantias
constitucionais, no sentido de complementa-las, de estendé-las, de adicionar
direitos ndo previstos pela ordem juridica interna, de

[...] aprimorar e de fortalecer, nunca a restringir ou a debilitar, o grau de protegéo
dos direitos consagrados no plano normativo constitucional. [...], (por intermédio
de uma) hermenéutica vocacionada aos direitos humanos inspirada na
prevaléncia da norma mais favoravel [...].%¢

A partir da Constituicdo de 1988 intensificam-se a interagao e a
conjugacéo do Direito internacional e do Direito interno, que fortalecem a
sistematica de protecao dos direitos fundamentais, com uma principiologia
e légica préprias, fundadas no principio da primazia dos direitos humanos.
Testemunha-se o processo de internacionalizagao do Direito Constitucional
somado ao processo de Constitucionalizagdo do Direito Internacional.’”

¥PIOVESAN, 2012, p. 165-167.

SPIOVESAN, Flavia. O sistema internacional de direitos humanos e o direito interno: a
emergéncia de um novo paradigma juridico. In: SARLET et al. Dialogos entre o direito do
trabalho e o direito constitucional. 2014. p. 198. Para Antonio Augusto Cangado Trindade: “Ao
ratificar os tratados de direitos humanos, os Estados-partes contraem, a par das obrigagbes
especificas relativas a cada um dos direitos protegidos, a obrigacédo geral de adequar seu
ordenamento juridico interno as normas internacionais de protegao. As duas Convencgoes de
Viena sobre Direito dos Tratados (de 1969 e 1986 respectivamente) proibem (artigo 27) que
uma parte invoque disposi¢des de seu direito interno para tentar justificar o descumprimento
de um tratado. E esse um preceito, mais do que do direito dos tratados, do direito da
responsabilidade internacional do Estado, firmemente cristalizado na jurisprudéncia
internacional. Segundo esta, as supostas ou alegadas dificuldades de ordem interna sdo um
simples fato e ndo eximem os Estados-Partes em tratados de direitos humanos da
responsabilidade internacional pelo ndo cumprimento das obrigagdes internacionais contraidas.
A interpretacao das leis nacionais de modo a que ndo entrem em conflito com a normativa
internacional de protecéo seria um meio de evitar o descumprimento daquelas obrigacbes
internacionais. Os tratados, uma vez ratificados e incorporados ao direito interno, obrigam a
todos, inclusive aos legisladores, podendo-se, pois, presumir o propdsito de cumprimento de
tais obrigacdes de protecéo por parte do Poder Legislativo (da mesma forma que dos Poderes
Executivo e Judiciario). Em matéria de direitos humanos isto implica o dever geral de adequacéo
do direito interno a normativa internacional de protecao (seja requlamentando os tratados para
assegurar-lhes a eficacia no direito interno, seja alterando as leis nacionais para harmoniza-las
com as disposicdes das convengdes internacionais) - dever este que se encontra expressamente
consignado nos tratados de direitos humanos (a exemplo do artigo 2° da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos). Em virtude do carater especial dos tratados de direitos humanos,
imp&e-se, com ainda maior for¢a, a adequacéo do ordenamento juridico interno as disposicdes
convencionais.” TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Memorial em prol de uma nova
mentalidade quanto a protegéo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In:
MELLO, Celso D. Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (Diret.). Arquivos de direitos humanos.
1999. p. 36-37 - destaque inexistente no original.)

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 203-269, nov. 2017



221

CAPITULO Il - O PAPEL DAS NORMAS INTERNACIONAIS DO
TRABALHO E DAS NORMAS DO SISTEMA INTERNACIONAL DE
PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS

O professor mineiro Pedro Gravata Nicoli, em inspirada tese de
doutoramento publicada em 2016, defende “[...] a afirmacgéao da pertinéncia
da justica social como objetivo amplo da regulagéo de relagdes trabalhistas
em escala global [...]"*8, considerando-se a “[...] insergao igualitaria de sujeitos
de direito a condicao de razao de existéncia do econémico, do politico e do
juridico.” Na confluéncia entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos
e o Direito Internacional do Trabalho®°, reflete o jurista mineiro:

Reage-se, de plano, a simplificadora viséo de que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e, com ele, o Direito Internacional do Trabalho constituiriam
um espagco de expressao de intengdes amadurecidas na experiéncia histérica
que, contudo, restariam esvaziadas de importancia real pelas deficiéncias em
sua forga vinculante, decorrentes de fatores como a inexisténcia ou a timidez
nas sangoes e pela prevaléncia dos interesses econdmicos. Se € certo que
esta € uma percepgao que pode ser nutrida prima facie pelos dramas reais da
hiperexploragéo do trabalho, a servir de alerta permanente a teorizagcéo e a
pratica nesta dimensao, o derrotismo ou a simples desisténcia do que ha de
global nas estratégias escondem um potencial devastador. Isso porque, como
visto, a evidéncia é farta de que, para o capital, o espago mundial é unitario e,
operacionalmente, as suas grandes linhas de controle nesta arena. E sem o
contraponto necessario, a assimetria se agiganta e o risco para as praticas
internas é potencializado.*

Desde 1919, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) vem
objetivando promover os principios fundamentais e o direito do trabalho, por
intermédio de um sistema de supervisao e de aplicacao das normas
internacionais do trabalho (NITs), tais como a garantia de melhores

®NICOLI, 2016, p. 17.

®Para Mazzuoli, o objetivo do DIT é de estabelecer critérios basicos de protegao ao trabalhador,
regulando sua condigao no plano internacional, visando a assegurar padrées mais condizentes
de dignidade e de bem-estar social. (MAZZUOLI, 2013, p. 1.058-1.059.)

“NICOLI, 2016, p. 18-19. “Le dévéloppement des nouvelles technologies, la montée en puissance
de la finance internationale et |’émergence d’un nouveau régime capitaliste vont de pair avec
de profondes mutations de la société et des rapports sociaux. En d’autres termes, la
transformation du mode de production capitaliste, a partir de la fin du XXe siecle, entraine la
formation progressive de structures sociales et d’inégalités nouvelles. [...] Les nouvelles
pratiques en oeuvre sur le marché du travail sont a |’ origine de I'émergence d un statut éclaté
du travail, di en grande partie a la recherche de flexibilité par les entreprises.” PLIHON, 2003,
p. 92-93.
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oportunidades de emprego e de renda para homens e mulheres em condigéo
de livre escolha; a ndo discriminagcdo e a dignidade; a ampliagdo da
abrangéncia e da eficacia da protecao social; bem assim o fortalecimento
do tripartismo e do dialogo social. Na Declaracao de Filadélfia de 1944,
parte integrante da Carta da OIT, ao lado dos principios fundamentais que
formalizou*', restou estabelecido, gradativamente, um programa de agao
envolvendo: o pleno emprego e a elevacao do nivel de vida; as ocupacgdes
garantindo a plena satisfagdo e o bem-estar comum; a concretizagao de um
sistema de garantias adequadas; a participacao justa nos frutos do progresso
em termos de salarios, da duracdao e das condi¢cdes de trabalho; o
reconhecimento do direito de negociagao coletiva e da cooperacéo para
melhoria continua da organizagao e da produgao; a ampliacdo das medidas
de segurancga social e de assisténcia médica; a protecao da vida e da saude
dos trabalhadores; a protec¢ao da infancia e da maternidade; o nivel adequado
de alimentacgao, de alojamento, de recreacgao e de cultura; e a igualdade de
oportunidades na educagao e no emprego.

Para Gravata Nicoli, com a Declaracao de 1944, a pauta da OIT passou
a envolver uma série de eixos de agao, prevalecendo a protecao da pessoa
humana em suas formas de sociabilidade*?, incorporando o amadurecimento
de um patrimbnio ético e juridico vazado de dindmica historicidade, e
colocando em evidéncia a concorréncia dos sistemas normativos
internacional e interno.*® Dignas de referéncia, ainda, sdo: a Declaragao da
OIT sobre os principios e direitos fundamentais no trabalho, de 1998* (core
labour standards ou normas fundamentais do trabalho); a Declaragao tripartite
de principios sobre empresas multinacionais e politica social, de 1977, revista
em 2000 e 2006; e a Declaragao da OIT sobre a justica social para uma
globalizagao justa, de 2008.%

40 trabalho ndo € uma mercadoria; a liberdade de expressao e de associagdo é uma condigao
indispensavel para o progresso constante; a pobreza constitui um perigo para a prosperidade
de todos; a luta contra a necessidade por intermédio do esforgo internacional continuo e
organizado de representantes dos trabalhadores, dos empregadores e dos governos.

“NICOLI, 2016, p. 103.

“ldem, p. 121.

“Essa Declaracao reafirma a obrigagéo de os Estados-membros da OIT respeitarem os principios
concernentes aos direitos fundamentais e reconhece a obrigagéo que incumbe a OIT de auxiliar
os Estados-Membros a alcancar tais objetivos, por intermédio da cooperagéao técnica e de
servigos de aconselhamento.

“Qbjetivou fortalecer a capacidade da OIT para o Programa do trabalho decente: promocéo do
emprego em um entorno institucional e econémico sustentavel; adocédo e ampliacdo das
medidas de protecao social (saude, seguranca e seguridade); promog¢éo do didlogo social e
do tripartismo; respeito, promocéo e aplicacéo dos principios e dos direitos fundamentais no
trabalho.
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Nessa perspectiva, as normas internacionais do trabalho (NITs)* podem
ser conceituadas como sendo os instrumentos juridicos elaborados pelos
mandatarios da OIT - governos, empregadores e trabalhadores, em sua
composicao tripartite - definindo principios e direitos minimos a serem
observados nas relagdes trabalhistas em todos os Estados signatarios. Sao
elaboradas no ambito da Conferéncia Internacional do Trabalho, érgao da
OIT. O Estado que as ratifica deve aplica-las na pratica, além de ter a
obrigagao de apresentar relatérios sobre a respectiva aplicagéo, em intervalos
regulares, sob pena de utilizagdo dos procedimentos de reclamacéao e de
queixa perante os comités especificos da Organizagdo. Essas normas
internacionais objetivam estabelecer um padrao juridico minimo internacional
para os direitos sociais, formalizando um efetivo bloco de constitucionalidade

% As Convencdes internacionais (hard law) sao tratados juridicamente obrigatérios que podem
enunciar principios fundamentais que devem ser aplicados pelos Estados que os ratificarem.
As Recomendacdes internacionais (soft law) séo principios diretores mais precisos sobre a
forma como uma convencgao podera ser aplicada ou auténomos. Acabam por orientar a politica,
a legislacédo e a pratica dos Estados-membros. Os Protocolos, a partir dos anos de 2000,
passaram a ser utilizados para adogao de um plano integrado para melhorar a coeréncia, a
pertinéncia e o impacto das atividades normativas da OIT, podendo estender ou revisar
parcialmente determinadas convengdes, acrescentando novas disposigées a convengdes mais
antigas. Os protocolos sdo abertos a ratificagdo dos Estados que ja estdo obrigados por
determinada convengdo a que se referem, podendo ser os dois instrumentos ratificados
simultaneamente. Acabam por introduzir uma maior flexibilidade as convencgdes
correspondentes e, ainda, podem prever a extensdo das obriga¢des nelas constantes. As
Resolucdes sao instrumentos nao vinculativos que fornecem diretrizes pormenorizadas relativas
as estruturas conceituais, as definicdes operacionais e aos métodos de produgéo e de
disseminacao das estatisticas do trabalho. Objetivam orientar os Estados a desenvolver ou a
rever os seus programas de estatistica do trabalho nacional, bem como aprimorar a sua
comparabilidade internacional. “Considerando que as convencgdes internacionais do trabalho
sédo tratados de direitos humanos em sentido estrito, o certo é que, uma vez aprovadas pelo
Congresso Nacional e ratificadas pelo Poder Executivo, passam a integrar a nossa ordem
juridica com status materialmente constitucional, por for¢a do artigo 5°, § 2°, da Constituicéo.
Se, por sua vez, forem aprovadas pelo quérum do § 3° do artigo 5°, tornam-se formalmente
constitucionais, tendo, porém, em qualquer dos casos, aplicacdo imediata, desde a sua
ratificacdo. Assim, devem os juizes utilizar as convencdes da OIT afastando a lei interna
(menos benéfica) contraria a norma internacional, no exercicio do controle difuso de
convencionalidade. Importante notar que ha regras proprias previstas na Constituicdo da OIT
no que se refere ao conflito entre as convencdes internacionais do trabalho e normas internas.
O artigo 19(8) do tratado constitutivo da Organizacdo prevé que, “em caso algum, a adogéo,
pela Conferéncia, de uma convencdo ou recomendacéo, ou a ratificagdo, por um Estado-
membro, de uma convencao deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei, sentenca,
costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condigdes mais favoraveis
gue as previstas pela convencgéo ou recomendacdo”. Em outras palavras, a Constituicdo da
OIT determina sejam aplicadas sempre as normas mais favoraveis aos cidadéos, ndo importando
sejam elas internacionais ou internas.” (MAZZUOLI, Valerio; FRANCO FILHO, Georgenor.
Incorporagéo e aplicagdo das convengdes internacionais da OIT no Brasil. In: MAZZUOLLI,
Valerio; FRANCO FILHO, Georgenor (Org.). Direito internacional do trabalho. 2016. p. 17.
Voltaremos ao tema no Capitulo Il deste estudo.
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dos direitos sociais, na expressdo de Hector Hugo Barbagelata.*” Devem
ser incluidos na constelacéo dos valores da paz, a que se referiu o professor
Gerson de Britto Mello Boson*® em seus estudos sobre a constitucionalizagéo
do direito internacional.

Certo é que as NITs refletem principios universalmente reconhecidos,
levando em consideragao a cultura, a histéria, os sistemas juridicos e os
niveis de desenvolvimento econdmico dos Estados. Inclusive, esses Estados,
uma vez tendo ratificado uma convencao internacional, no limite de seu
consentimento primario, tém a obrigagdo de observa-la na pratica e de
elaborar relatérios sobre a sua aplicagao a intervalos regulares para a OIT.
Ademais, ainda que as NITs possam conter clausulas de flexibilidade que
permitam-lhes matizar sua aplicagdo no admbito interno, nao servem, de
maneira estratégica, de parametro a fixar regras insuficientes de protecao
social, fora da teleologia da prépria normativa e dos principios da OIT. Muito
menos, deveriam essas clausulas ser utilizadas como instrumento de
retrocesso social ao patamar minimo civilizatério ja reconhecido por
determinado Estado que as recepcionou, por mera alegagdo de mudancga
da “ideologia politico-econdmica” dominante, em se considerando o momento
da assinatura e da efetiva produgédo de efeitos, concluido o processo de
ratificacdo perante o ordenamento juridico interno.

Além das normas internacionais do trabalho especiais da OIT
(convengdes, recomendacgdes, protocolos e resolugdes), ainda se destacam
as normas vigentes nos varios sistemas de protecao internacional dos direitos
humanos*, ratificadas (ou nao) pelo Brasil, integrando o referido bloco de
constitucionalidade, a titulo exemplificativo:

4“NICOLLI, 2016, p. 122. Christiana Damasceno entende que, “No Brasil, no que toca ao bloco
de constitucionalidade, ainda figura mais pujante a vertente restritiva, embora ndo tenha sido
ilidida a aplicabilidade da concepgéo ampliativa. Tem-se, contudo, que a acepg¢ao ampliativa
afigura-se mais consentanea, ja que o bloco de constitucionalidade, como parametro a ser
invocado para confronto constitucional, volta-se para a maximizagéo dos preceitos de direitos
fundamentais, sendo mecanismo viavel de protecao e fiscalizagao de tais direitos para que
ndo tenham conotagdo meramente nominal, a fim de que seja potencializada sua efetividade
e, na hipétese de violagao, sejam eles restaurados por intermédio de tal paradigma de confronto.
Assim, almeja-se evitar que figuem os direitos fundamentais, especialmente nas relagdes de
trabalho, desassistidos e vulneraveis a atuacéo do legislador e a esfera administrativa, assim
também a autonomia privada e coletiva em sentido deletério. Como se nota, ha relagdo do
instituto com os conceitos da clausula da vedagao do retrocesso e também com a intangibilidade
dos direitos fundamentais (clausulas pétreas).” (destaque inexistente no original) (OLIVEIRA,
2010, p. 335.)

“BOSON, 1996, p. 276.

“ Cangado Trindade afirma, citado por Nicoli, que “[...] a operagdo dos mecanismos internacionais
de protegéo nao pode prescindir da adogéo e do aperfeigoamento de medidas nacionais de
implementacao, porquanto destas ultimas [...] depende em grande parte a evolugéo futura da
propria protegao internacional.” (NICOLLI, 2016, p. 121.)

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 203-269, nov. 2017



225

Sistema da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU);

- Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948%

- Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966°";

- Outros tratados de direitos humanos no ambito da ONU: repressao as
praticas cruéis e degradantes; combate ao trabalho escravo e as praticas
analogas; combate a diversas formas de discriminagao; direitos da crianga;
direitos dos idosos, dos indigenas, das pessoas com deficiéncia e dos migrantes;

- Declaragao sobre o direito ao desenvolvimento de 1986 (Resolu¢ao
n.41/128 da AGONU);

- Declaragao e programa de agao adotado pela Conferéncia Mundial
de Viena sobre direitos humanos, 1993.

Sistema Interamericano de Protecéo dos Direitos Humanos;

- Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948%;

- Pacto de San José da Costa Rica, de 1969;

- Protocolo Adicional a Convengao sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sdo Salvador), de 1988%;

% Artigo 23°. direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condi¢des equitativas e satisfatérias
de trabalho e a protecao contra o desemprego. 2.Todos tem direito, sem discriminagao alguma,
a salario igual por trabalho igual. 3. remuneragéo equitativa e satisfatoria [...]. Artigo 24°,
direito ao repouso e aos lazeres, especialmente, a uma limitagéo razoavel da duragao do
trabalho e as férias periddicas pagas. [...].

5"ARTIGO 6° 1. direito ao trabalho livremente escolhido ou aceito [...]. ARTIGO 7° condigdes de
trabalho justas e favoraveis, que assegurem especialmente: [...] salario equitativo e uma
remuneracgao igual por um trabalho de igual valor, sem qualquer disting&o; [...] existéncia decente
para eles e suas familias; seguranca e a higiene no trabalho; igual oportunidade; descanso, o
lazer, a limitagao razoavel das horas de trabalho e férias periddicas remuneradas, assim como
aremuneracao dos feriados. ARTIGO 8° 1. direito de fundar sindicatos e de filiar-se [...]. ARTIGO
10 Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que: 1. Deve-se conceder a familia, que
é o elemento natural e fundamental da sociedade, as mais amplas protecédo e assisténcia
possiveis, especialmente para a sua constituicdo e enquanto ele for responsavel pela criagdo
e educacao dos filhos. O matriménio deve ser contraido com o livre consentimento dos futuros
conjuges. 2. Deve-se conceder protegao especial as maes por um periodo de tempo razoavel
antes e depois do parto. Durante esse periodo, deve-se conceder as maes que trabalham
licenga remunerada ou licenga acompanhada de beneficios previdenciarios adequados. 3.
Devem-se adotar medidas especiais de protegao e de assisténcia em prol de todas as criangas
e adolescentes, sem distingdo alguma por motivo de filiagdo ou qualquer outra condigéo.
Devem-se proteger as criangas e adolescentes contra a exploragéo econémica e social. O
emprego de criangas e adolescentes em trabalhos que lhes sejam nocivos a moral e a saude
ou que os fagam correr perigo de vida, ou ainda que lhes venham a prejudicar o desenvolvimento
normal, sera punido por lei. Os Estados devem também estabelecer limites de idade sob os
quais fique proibido e punido por lei o emprego assalariado da mao de obra infantil. [...].

%2 Artigo XIV - direito ao trabalho em condigdes dignas, com remuneragéo de acordo com a sua
capacidade de trabalho e habilidade. Artigo XV - direito ao descanso, ao recreio honesto e a oportunidade
de aproveitar o seu tempo livre em beneficio de seu melhoramento espiritual, cultural e fisico.

% Artigo 6° - direito ao trabalho; artigo 7° - condigdes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho;
artigo 8° - direitos sindicais; artigo 9° - direito a previdéncia social; artigo 10 - direito a saude.
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- Carta Democratica Interamericana de 2001;

- Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - estabelece
obrigacao minima dos Estados para evitar a discriminagao e o tratamento
desigual nos setores publico e privado;

- Comissao Interamericana de Direitos Humanos - Relatoério n. 66/06
- caso Simone André Diniz v. Brasil - Os Estados tém a obrigacao de prevenir,
regular e sancionar as violagbes cometidas por particulares - eficacia
horizontal® dos tratados internacionais de direitos humanos;

- Corte Interamericana de Direitos Humanos - Parecer Consultivo n.
18-13/2003 - Os direitos humanos projetam seus efeitos também na relagéo
trabalhista privada.

Sistema Europeu de Protec&o aos Direitos Humanos.

- Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores, de 1989;

- Carta Social Europeia revista, de 1996;

- Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia 2000/2007/2009;

- Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950.

Sistema do Mercosul de Direitos Humanos.

- Declaracao Socio-laboral do Mercosul, de 1998%

- Subgrupo de trabalho n. 11 para relagbes trabalhistas, emprego e
seguridade social (MERCOSUL) - liberdade de acesso dos trabalhadores
de um Estado-membro a outro; tratamento paritario em matéria de direito do
trabalho previdenciario, com discussao de novos temas (direito de greve,
nao-discriminagao, aboli¢do do trabalho escravo, proibigéo do trabalho infantil,
liberdade sindical e negociacao coletiva etc.

%“Por directa influencia de la teoria de los valores y de la teoria institucional la jurisprudencia y la
doctrina de la Republica Federal de Alemania a través de la Drittwirkung der Grundrechte, ha
desarrollado en los ultimos anos la tesis de que los derechos fundamentales no afectan sélo a las
relacionaes entre el Estados y los ciudadanos, esto es, a las relaciones de subordinacion (a tenor
del derecho publico), sino tambien a las relaciones de coordinacién surgidas entre los particulares
(en el plano juridico privado). Esta eficacia ante terceros o eficacia horizontal (horizontalwirkung),
como también ha sido designada, se basa en la necesidad de mantener la plena vigencia de los
valores incorporados en los derechos fondamentales en todas las esferas del ordenamiento juridico.
[...]la necesidad de los tribunales de interpretar todas las normas de acuerdo con la Constitucion
y los derechos fundamentales en ella enunciados.” (LUNO, 2005, p. 319).

®DIREITOS INDIVIDUAIS: n&o discriminagéo - artigo 1°; promogéao da igualdade - artigo 2°;
trabalhadores migrantes e fronteirigos - artigo 4°; eliminagéo do trabalho forgado - artigo 5°; trabalho
infantil e de menores - artigo 6°; direitos dos empregadores - artigo 7°; DIREITOS COLETIVOS:
liberdade de associagéo - artigo 8° liberdade sindical - artigo 9°; negociagao coletiva - artigo 10;
greve - artigo 11; promogao e desenvolvimento de procedimentos preventivos e de autocomposi¢ao
de conflitos - artigo 12; dialogo social - artigo 13; OUTROS DIREITOS: fomento do emprego - artigo
14; protecdo dos desempregados - artigo 15; formacao profissional e desenvolvimento de recursos
humanos - artigo 16; saude e seguranga no trabalho - artigo 17; inspegéo do trabalho - artigo 18.
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Assim, tanto as NITs quanto os tratados de direitos humanos lato sensu
aprovados no ambito dos varios sistemas internacionais de protegao a pessoa
humana podem funcionar, na perspectiva formal (uma vez ratificados) e
também principiolégica (ainda que nao ratificados), como um guia para a
interpretacdo no caso de ambiguidades do direito interno; para a
interpretagdo de termos gerais e de conceitos juridicos indeterminados; e,
mesmo no caso daqueles ratificados, para o controle de convencionalidade
ou de legalidade de lei interna com eles incompativel. Nesse caso, seria
possivel estabelecer um principio jurisprudencial com base no direito
internacional assim aplicado, reforcando os argumentos da decisao, fixando-
se os limites da interpretagédo, de acordo com o ensinamento do francés
Combacu:

Aussi évidente qu’elle puisse paraitre, la signification d’une regle, d’une formule,
d’un mot, comporte toujours une part d’équivoque et peu étre entendue de
plusieurs maniéres. Il faut renoncer a l'illusion d’un sens objetif ou vrai, pour
constater que le sens est toujours construit ou reconstruit par un interprete
donné. Il I'est au surplus en fonction du résultat qu’il se propose d’atteindre, par
exemple un sens général ou une application concrete. Ce sens n’est jamais
totalement atteint ou épuisé par une interprétation précise et la regle demeure
toujours porteuse d’interprétations aussi multiples que ses applications. Il en
résulte que la compétence d’interprétation comporte un pouvoir juridique
considérable, puisqu’elle permet dans certaines conditions de choisir le sens
du droit et de lui imprimer une orientation déterminée. Les controverses relatives
a l'interprétation ne seraient pas si vives si elles ne traduisaient pas une lutte
pour la maitrise du systéme juridique, qui font du processus interprétatif une
variante de la lutte pour le droit.5®

CAPITULO Ill - DA TEORIA GERAL DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE OU DE LEGALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO:
ALGUNS APONTAMENTOS

Considerando-se que a analise dos dispositivos introduzidos na
legislagao trabalhista pela Reforma de 2017 demandara potencial esforco
hermenéutico quando da apreciacdo dos casos concretos submetidos a
Justica do Trabalho, é relevante perceber que a teoria geral do controle de
convencionalidade objetiva, no auxilio a essa atividade (criativa) de
reconstrucdo de sentido da norma a ser interpretada, na concepgao de

%COMBACU, 2014, p. 172.
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Valerio Mazzuoli®, adaptar, conformar ou compatibilizar verticalmente as
leis ou os atos normativos do poder publico, tendo como parametro a
Constituicao e os Tratados de direitos humanos, ratificados pelo Brasil e em
vigor. Esse controle exerce-se pela teoria da dupla compatibilidade vertical®,
no sentido de que as leis internas, para a sua validade e consequente eficacia,
devem encontrar respaldo tanto nas garantias constitucionais vigentes quanto
naquelas garantias instrumentalizadas pelos tratados de direitos humanos
vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

Nao ha como dissociar a eficacia das normas a realidade social ou a produgao
de efeitos concretos no seio da vida social. O distanciamento (ou inadequagao)
da eficacia das leis com as realidades sociais e com os valores vigentes na
sociedade gera a falta de produgéao de efeitos concretos, levando a falta de
efetividade da norma e ao seu consequente desuso social.*®

Esses estudos foram desenvolvidos no contexto da Emenda
Constitucional n. 45/04, que introduziu o § 3° do artigo 5° da CF/88,
“problematizando” o tema da hierarquia das normas internacionais no
ordenamento juridico nacional.

Art. 5°1...]

§ 1°As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

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

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (EC 45/04)

5 Valerio Mazzuoli trata do tema do controle de convencionalidade nas seguintes obras, a titulo
exemplificativo: O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sado Paulo: RT, 2011;
Direito internacional publico. Parte Geral, Sao Paulo: RT, 2012; Curso de direito internacional
publico. Sao Paulo: RT, 2013 e nos textos O novo paragrafo terceiro do artigo 5° da Constituicao
e sua eficacia, publicado na Revista de Informagéao Legislativa, ano 42, n. 167, Brasilia, 2005
e Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro publicado na Revista de
Informacéo Legislativa, 46, n. 181, Brasilia, jan./mar. 2009. O tema foi objeto de seus estudos
de doutoramento.

®Para o autor, as leis internas estariam sujeitas a dois niveis de aprovagao: a Constituigao e os
tratados de direitos humanos material e formalmente constitucionais.

®MAZZUOLLI, 2009, p. 117.
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Vale ressaltar, desde ja, que, para Ingo Sarlet, a abertura material do
sistema constitucional de direitos fundamentais, consagrada pelo § 2° do
artigo 5° da CF/88, ja se referia a todo e a qualquer tipo de direito fundamental,
que integra um efetivo bloco de constitucionalidade, abrangendo, inclusive,
a possibilidade de reconhecimento de direitos sociais, atentando-se para a
previsdo do caput do artigo 7° da CF/886:

Ha uma vinculagéo das entidades privadas e dos particulares entre si na
concretizagado dos direitos fundamentais sociais. A natureza indisponivel dos
direitos ndo alberga renuncias ou negociagées no ambito da atuagdo dos
particulares, em sede contratual. O principio da dignidade da pessoa humana,
principio fundamental, ndo se exprime somente por atos omissivos de nao
violagéo, mas precipuamente em condutas positivas de realizagdo do programa
normativo constitucional. Ha, neste sentido, um dever geral de respeito aos
direitos fundamentais por parte de todos, que ndo se esgota no catalogo do
artigo 7°. A enumeracgao dos direitos dos trabalhadores no artigo 7° é
meramente exemplificativa, ndo exaurindo o rol de garantias dos trabalhadores
(ADI 639, voto do Min. Joaquim Barbosa, j. em 2/6/2005, DJ de 21/10/2005). O
abandono da taxatividade tem como escopo a perspectiva de uma sociedade
em transformagéao, que busca em um processo continua melhoria da condigéo
social.®’

Complementarmente, Mazzuoli recorda que o § 3° do artigo 5° da
CF/88, introduzido pela EC 45/04, deve ser interpretado em consonancia
com o § 2° do mesmo artigo: o primeiro, cuida de questdo material e

©OSARLET, 2014, p. 516 in CANOTILHO et al. Comentarios a constituigdo.

8"COUTINHO, 2014, p. 552 in CANOTILHO et al. Comentarios a constituicdo. Para Pérez Lufo,
de acordo com o entendimento de Messner, Miller e Virga, reconhece-se aos direitos
fundamentais um carater estritamente juridico-positivo, enquanto direitos humanos positivados
nas constituicdes estatais. Na concepgao de Hensel representam principios que resumem a
concepgao do mundo e que informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, para
em Haberle significar a sintese das garantias individuais contidas na tradicdo dos direitos
politicos subjetivos e as exigéncias sociais derivadas da concepgao institucional de direito
(LUNO, 2005, p. 33). “Por directa influencia de la teoria de los valores y de la teoria institucional
la jurisprudencia y la doctrina de la Republica Federal de Alemania a través de la Drittwirkung
der Grundrechte, ha desarrollado en los tltimos afos la tesis de que los derechos fundamentales
no afectan sélo a las relacionaes entre el Estados y los ciudadanos, esto es, a las relaciones
de subordinacioén (a tenor del derecho publico), sino tambien a las relaciones de coordinacion
surgidas entre los particulares (en el plano juridico privado). Esta eficacia ante terceros o
eficacia horizontal (horizontalwirkung), como también ha sido designada, se basa en la
necesidad de mantener la plena vigencia de los valores incorporados en los derechos
fondamentales en todas las esferas del ordenamiento juridico. [...] la necesidad de los tribunales
de interpretar todas las normas de acuerdo con la Constitucion y los derechos fundamentales
en ella enunciados.” (Idem, p. 319).
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formalmente constitucional (equiparagao dos tratados ratificados por
procedimento especial as emendas constitucionais), enquanto o segundo
limita-se a questdo material (admitindo o ingresso dos tratados de direitos
humanos com status constitucional no ordenamento juridico interno). Para
o doutrinador, a possivel categorizacao estabelecida no referido § 3° acabou
por conceder tratamento diferenciado para normas internacionais de direitos
humanos que “[...] tém igual fundamento de validade, ou seja, hierarquizando
diferentemente tratados que tém o mesmo conteldo ético.”s?

Com a promulgagao da referida Emenda, os tratados e as convengdes
sobre direitos humanos, recepcionados pelo ordenamento juridico nacional,
com base no § 3° do artigo 5° da CF/88, passaram a assumir status de
emenda constitucional (material e formal), devendo ser mencionado o voto
de vista do Ministro Gilmar Mendes no RE 466.343/SP% que explicitou a
evolugao do tema do valor constitucional dos tratados de direitos humanos,
por intermédio da analise historica da jurisprudéncia do STF.

Em que pese a posicao defendida por Mazzuoli®, que entende que

©2(MAZZUOLI, 2014, p. 520 in CANOTILHO et al. Comentarios a constituicdo. Em seus
comentarios ao § 3° do artigo 5° da CF/88, Mazzuoli vé risco de o Congresso nacional, sponte
propria, decidir a hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos em detrimento de
outros, violando a completude material do bloco de constitucionalidade (p. 519). Trata-se, de
fato, de risco efetivo, ainda que a indicagéo do artigo 49 da CF/88 nao tenha sido observada
durante décadas, no caso da auséncia de submissao ao controle congressual dos tratados
simplificados concluidos pelo Brasil que ndo se submetiam ao processo classico de ratificagéo,
apesar de gerarem compromissos gravosos ao patrimonio nacional, e que eram simplesmente
publicados na Seg¢ao do Ministério das Relagdes Exteriores do Diario Oficial. Lado outro, o
proprio Congresso, algumas vezes, na analise de mensagem presidencial, aprovou tanto
convengdes internacionais do trabalho quanto as recomendagées a ela correspondentes, ao
que parece, desconhecendo que as segundas nao se submetem ao processo de ratificagao,
tornando-as, curiosamente, obrigatorias. A introdugéo do § 3° do artigo 5° parece ter levado
em consideragao o calculo politico, no sentido de permitir exatamente a escolha legislativa
temida por Mazzuoli, diante da progressista interpretagao do § 2° do artigo 5° que, segundo o
préprio doutrinador, vinha se fortalecendo na doutrina humanista mais abalizada e na
jurisprudéncia de varios tribunais nacionais.”(Idem, p. 519). Entre a queda do legislador e a
ascensao do intérprete, Baumam ja refletia: “O sistema, por outro lado, tem uma dificuldade
sempre crescente para gerar e tornar plausivel uma legitimacdo capaz de apresentar seu
funcionamento como algo mais que um processo quase natural e incontrolavel. Como mecanismo
de integragao sistémica, o Mercado tende a subordinar e a subsumir todas as legitimacdes
concebiveis do sistema. O papel do Estado é reduzido ao emprego de meios politicos a
servico da perpetuagao das condigdes para o dominio do Mercado. O Estado €, em primeiro
lugar e acima de tudo, um instrumento de remercadorizagéo.”(BAUMAN, 2010, p. 255-256). O
Legislativo sendo o Legislativo, colocando em xeque o fendmeno da judicializagao da politica
tipico dos anos 90.

8 Disponivel em: <www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>.

®Haveria, pela leitura do ordenamento juridico interno sob a égide da Constituicdo de 1988,
duas espécies de tratados sobre direitos humanos que ensejariam o controle de
convencionalidade: os tratados materialmente constitucionais, com status de norma
constitucional (§ 2° do artigo 5°da CF/88) e os tratados material e formalmente constitucionais
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os tratados de direitos humanos /ato sensu funcionariam como paradigmas
para o controle de convencionalidade (indistintamente nos termos dos §§ 2°
e 3° do artigo 5° da CF/88), com relagdo aqueles que foram e que serao
recepcionados pelo ordenamento juridico interno, antes da promulgacao da
EC 45/04, ou sem o quérum previsto no § 3° do artigo 5° da CF/88, parece
prevalecer a tese da supralegalidade, principalmente, diante dos votos
proferidos no RHC n. 79.785-RJ, Ministro Relator Sepulveda Pertence (sessao
de margo de 2000); na Apelagao Civel n. 7872/RS (11/11/43), Ministro Relator
Philadelpho Azevedo e na Apelagao Civel n. 9587/DF (21 de agosto de
1951), Ministro Relator Orozimbo Nonato.

No que diz respeito aos outros tratados que envolvam matéria diversa
(civil, comercial, tributaria etc.), prevalece no STF a tese da paridade
normativa ou da legalidade ordinaria, desde o julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier Albuquerque
(julgado em 01 de junho de 1977, DJ 29 de dezembro de 1977).

Vale lembrar, ainda, que, de acordo com Mazzuoli, no caso de
antinomia entre a lei e o tratado deve ser aplicado o principio internacional
pro homine, devendo prevalecer a norma interna ou internacional que mais
proteja o sujeito. Considerado um principio geral de direito, formalizado no
artigo 29 do Pacto de San José da Costa Rica de 1969°:

- equivalentes as emendas constitucionais (§ 3° do artigo 5°da CF/88). “A diferenga entre 0 §
2°,in fine, e 0 § 3°, ambos do artigo 5° da Constitui¢cdo, é bastante sutil: nos termos da parte
final do § 2° do artigo 5°, os ‘tratados internacionais de direitos humanos em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte’ sao, a contrario sensu, incluidos pela Constituicéo, passando
a consequentemente deter o ‘status de norma constitucional’ e a ampliar o rol dos direitos e
garantias fundamentais (‘bloco de constitucionalidade’); ja nos termos do § 3° do mesmo
artigo 5°, a aprovagéo de tais tratados de direitos humanos pelo quérum qualificado ali
estabelecido lhes atribui (tao logo sejam ratificados) a condi¢cdo de normas ‘equivalentes as
emendas constitucionais’.” (Comentarios a constitui¢gao, p. 521). Essa equivaléncia teria como
efeitos permitir a reforma da Constituicdo e impedir a denudncia, visto que tais tratados
representariam clausulas pétreas do texto constitucional, posicionamento que deve ser melhor
problematizado, contrariando, inclusive, a pratica internacional.

®Promulgado pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Art. 29 - NORMAS DE
INTERPRETACAO. Nenhuma disposigdo da presente Convencgéo pode ser interpretada no
sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo suprimir 0 gozo e o
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao ou limita-los em maior medida
do que a nela prevista; b) limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados; ¢) excluir outros direitos e garantias
que sao inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de
governo; d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza. Deve-se considerar,
ainda, o que especifica a Convengao de Viena sobre o direito dos Tratados promulgada pelo
Decreto 7.030, de 14 de dezembro de 2009, no sentido de o Estado ndo poder invocar as
disposicoes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um Tratado (artigo 26);
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[...] seu conteudo expansivo atribui primazia a norma que, no caso concreto,
mais proteja os interesses da pessoa em causa [...] norma mais protetiva e
garantidora dos seus direitos, encontrada como resultado do dialogo travado
entre as fontes no quadro de uma situagao juridica real. ( Teoria geral do controle,
2009, p. 125.)¢

E consabido que referido controle de convencionalidade ja se
consolidou no ambito da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, podendo ser citados como precedentes os seguintes casos: Caso
Myrna Mack Chang vs Guatemala, 2003, voto em separado do juiz Sergio
Garcia Ramirez; Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, 2006; Caso
dos trabalhadores demitidos do Congresso vs. Peru, 2006; e Caso Cabrera
Garcia e Montiel Flores vs. México, 2010.

No entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, percebe-se que:

[...] o controle de convencionalidade nao é [...] um controle exclusivamente
jurisdicional igualmente ha de ser sublinhado e talvez possa merecer alguma
atencao adicional como hipétese plausivel. O Poder Legislativo, quando da
apreciagao de algum projeto de lei, assim como deveria sempre atentar para
a compatibilidade da legislagdo com a CF, também deveria assumir como
parametro os tratados internacionais, o que, de resto, ndo se aplica apenas
aos tratados de direitos humanos, mas deveria ser levado ainda mais a sério
nesses casos. Nao se pode olvidar que legislagao interna incompativel com
algum tratado ratificado pelo Brasil e que esteja em vigor na esfera
supranacional configura violagédo do tratado, cabendo ao Poder Legislativo
operar de modo preventivo também nessa seara. Da mesma forma, o Chefe
do Executivo deveria vetar lei aprovada pelo Legislativo quando detectar

o Tratado obriga cada uma das partes em relacédo a todo o seu territorio (artigo 29); o Tratado
deve ser interpretado de boa-fé, sequndo o sentido comum atribuivel aos termos, em seu
contexto e a luz do seu objetivo e de sua finalidade, bem assim compreendendo, além do
texto, seu preambulo e anexos (artigo 31); € possivel recorrer a meios suplementares de
interpretacéo, inclusive, aos trabalhos preparatérios do tratado e as circunstancias de sua
concluséo, com o objetivo de confirmar o sentido resultante da aplicacéo do artigo 31 ou de
determinar o sentido no caso de conduzir a um resultado absurdo ou desarrazoado ou deixar
o sentido ambiguo ou obscuro (artigo 32). Artigo 43 - Obrigacdes impostas pelo direito
internacional, independentemente de um tratado: A nulidade de um tratado, sua extin¢cdo ou
denuncia, a retirada de uma das partes ou a suspensao da execucdo de um tratado em
consequéncia da aplicacdo da presente Convencado ou das disposicdes do tratado n&o
prejudicardo, de nenhum modo, o dever de um Estado de cumprir qualquer obrigacao enunciada
no tratado a qual estaria ele sujeito em virtude do Direito Internacional, independentemente do
tratado. (jus cogens)

%“No direito interno, o principio internacional pro homine compde-se de dois conhecidos principios
juridicos de protecao de direitos: o da dignidade da pessoa humana e o da prevaléncia dos
direitos humanos. (MAZZUOLLI, 2009, p. 126.)
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violagao de tratado internacional, ainda que nao se cuide aqui de um veto
justificado pela eventual inconstitucionalidade da lei, a ndo ser no caso de
tratado aprovado pelo rito do artigo 5°, § 3°, onde, pelo menos assim o
sugerimos, o tratado - mesmo de acordo com o entendimento do STF - integra,
ao menos em geral, o bloco de constitucionalidade brasileiro. [...].*"

CAPITULO IV - O ESTADO DA JURISPRUDENCIA QUANTO AO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E DE LEGALIDADE

A selegcao de algumas ementas de acordaos publicados por
determinados Tribunais nacionais, entre os anos de 2016-2017, pode
contribuir para que se percebam as opgoes argumentativas que se apresentam
e que se delineiam na jurisprudéncia acerca do tema do controle de
convencionalidade e de legalidade das leis no Brasil. Trata-se de analise
preliminar, sem nenhuma pretensdo de esgotar o tema ou de encerrar
qualquer debate mais aprofundado, o que permanece em aberto.

Da selecdo apresentada, observa-se que a discussao, apenas
tangenciada em alguns institutos do Direito do Trabalho (equiparagao salarial;
adicionais de insalubridade e periculosidade, férias proporcionais na
resolugao contratual e inser¢ao do deficiente fisico), apresentou contornos
aprofundados em matéria penal, quando se discutiu a tipificagdo do crime
de desacato a luz das garantias introduzidas pelo Pacto de Sao José da
Costa Rica. Portanto, a utilizagado da teoria do controle de convencionalidade
ou de supralegalidade no Direito do Trabalho n&o lhe é exclusiva e, muito
menos, novidade “estridente”® ou “histridbnica” como defendem os favoraveis
a Reforma.

Segundo Ronald Dworkin, como recorda o processualista Luiz
Guilherme Marinoni, a dignidade da decisdo judicial encontra-se nao na
criagao do direito (a creative perspective) pelo juiz, mas, sim, na possibilidade
de ele decidir a partir de principios e de fundamentos. Decisbes assim
proferidas, afirmando principios ou direitos fundamentais, podem ser vistas

% SARLET. Notas sobre as relagdes entre a Constituicdo Federal de 1988 e os tratados
internacionais de direitos humanos na perspectiva do assim chamado controle de
convencionalidade. In MARINONI, 2013, p. 112-113.

®“Somente por meio do exercicio pleno de nossa condigdo de agentes morais seremos capazes
de encontrar respostas adequadas para os problemas éticos - pois ndo adianta fazer de conta
que ndo sdo dessa natureza nossas dificuldades mais proeminentes. E apenas através do
reconhecimento dessa dimensao ética de nossa situagdo que sairemos da falsa alternativa
qgue nos parece fazer escolher entre um discurso tecnocrata dito eticamente neutro, de um
lado, e um discurso estridente (quando nao histridnico) das convicgdes cegas que antes
querem calar as vozes divergentes que caracterizam o grande coro da democracia e do
pluralismo.” Eduardo Wolf analisando o pensamento de Michael Sandel in SPITZCOVSKY
(Org.), 2016, p. 138.
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como construtivistas ou interpretativistas, dependendo de que lugar se parte
para analisa-las. Lord Radcliffe, citado por Mauro Cappelletti, dira que o
direito criado pelos juizes é sempre a reinterpretacdo dos principios a luz
de novas circunstancias de fato, e acrescentariamos, nos limites dessa
reflexdo, de direito internacional, podendo amplia-los ou recusar a sua
aplicagao (Juizes legisladores).

[...] Tendo como base a premissa de que nado se pode tomar em conta principios
para afirmar um direito ndo expresso, a decisdo que assim o fizer sera vista
como criadora do direito, mas, ao se admitir que o juiz deve considerar principios
e concretizar direitos, a decisdo sera compreendida como interpretativa.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboragéo dos conceitos de “ratio decidendi” e
“obter dictum” no direito brasileiro.)

Considera-se que os principios desempenham por si mesmos uma
funcéo normativa de grande generalidade e de acentuada abstragéo, podendo
operar, conforme ensinamento de Perez Lufio, como critérios hermenéuticos,
como fontes normativas ou como pautas de valorizagdo. O italiano Michelle
Taruffo especifica que o processo ndo se esgota e ndo se realiza apenas
por seu carater instrumental, mas enquanto destinado a produzir resultados,
a atender um determinado escopo por ele perseguido, no contexto da politica
do direito e da cultura social prevalecentes em determinado sistema juridico.

Entende-se, portanto, por que se reconhece ao magistrado uma
determinada faculdade de interpretacdo® que deve ser apreendida no
contexto dos valores aos quais ele adere, da concepgao que ele possa ter
da sua missao, da justica e dos vinculos que ele estabelece com a equidade
e, mais precisamente, do seu papel e de sua utilidade social. A interpretagao
torna a regra operatoria e garante sua efetividade, produzindo sentido pelo
qual os enunciados juridicos adquirem seu verdadeiro alcance. Nao significa

®Para Michel Van de Kerchove e Frangois Ost “[...] au-dela de ces régles qui forment comme
I'ordonnancement de |'acte méme d’interpréter, la tradition juridique propose au juge
d’innombrables arguments et maximes qui lui offrent un clavier qu’il lui appartient d’utiliser au
mieux pour produire ‘les coups’ qu’autorisent les particularités du cas qui lui est soumis. Mais,
en aucun cas, cette donation de sens ne se réduit a I'application mécanique de regles: |
‘incertitude qui affecte a la fois la formule légale (caractérisée par sa polysémie et sa ‘texture
ouverte’) et I'intention du législateur (parfois absente, quelquefois contradictoire, souvent
obscure) ne saurait en effet étre levée par le seul recours a des maximes préétablies.
Nécessairement faudra-t-il mettre en oeuvre des méta-regles ou directives de préférences
orientant le choix de I'interpréte entre diverses méthodes d’interpretation. Encore le recours a
ces méta-regles n’a-t-il rien d’automatique et de programmé, de sorte qu’un choix réel s’ouvre
alinterpréte.” KERCHOVE; OST, 1988, p. 137.
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“ser estridente”, ou atuar como monstro pés-moderno™ que contraria
determinado projeto de poder, mas, sim, instrumentalizar determinado modelo
de interpretacao que varia “[...] conforme o tipo de sociedade e a respectiva
forma juridico-politica dominante [...]"”!, na concepgéo de Marcelo Neves.

Alias, Neves recorda que, no século XIX, a teoria do direito, tanto na
Escola da exegese quanto na Jurisprudéncia dos conceitos, procurou
construir um modelo de interpretagao do direito do tipo “sintatico-semantico”,
cabendo ao intérprete, tdo somente, desvelar o mero sentido denotativo e
conotativo da linguagem legal. Problematizando o tema, na primeira metade
do século XX, procurou-se enfatizar a dimensdo semantico-sintatica do
processo interpretativo, que teve em Hans Kelsen um de seus expoentes. Ja
a segunda metade do século passado passou a considerar a constru¢ao de
um modelo semantico-pragmatico, ou seja, a tbnica do processo hermenéutico
passou a recair na busca de sentido normativo do texto a interpretar em
contextos histoéricos especificos. Ha uma “onda modernizante” que insiste
em retornar a pré-Exegese com forte pressuposto moralizador das relagdes
trabalhistas com base na autonomia.

IV.1 Do controle de convencionalidade em matéria penal: crime
de desacato

O Superior Tribunal de Justica (STJ) e os Tribunais de Justica dos
Estados vém enfrentando o tema do controle de convencionalidade, no que
diz respeito ao crime de desacato, atendendo a previsao do artigo 5° do
Caodigo Penal e do inciso | do artigo 1° do Cdédigo de Processo Penal.
Enquanto crime praticado por particular contra a administracédo em geral, o
crime de desacato, tipificado no artigo 331 do Cddigo Penal, prevé pena de
detencgdo quando o agente “[...] desacatar funcionario publico no exercicio
da fungao ou em razao dela.” Segundo Souza Nucci o elemento objetivo do
crime engloba as seguintes condutas: desprezar, faltar com o respeito,
humilhar, exigindo-se que a palavra ofensiva ou o ato injurioso seja dirigido
ao funcionario, tanto no exercicio de sua atividade quanto no caso de o
autor levar em consideragao o exercicio da fungao publica, ainda que ausente
o funcionario dela.

4...] o pés-moderno é antes de tudo uma palavra de ordem polémica, posicionando-se
enganosamente contra a ideologia moderna ou contra a modernidade como ideologia, isto €,
negando menos a modernidade de Baudelaire, na sua ambiguidade e no seu dilaceramento,
do que a das vanguardas histéricas do século XX. Donde se conclui que, se a modernidade é
complexa e paradoxal, a pé6s-modernidade o € igualmente. [...]. O pés-moderno contém um
paradoxo flagrante: pretende acabar com o moderno, mas, ao romper com ele, reproduz a
operagao moderna por exceléncia: a ruptura.” COMPAGNON, 2010, p. 108-109.

""NEVES, 2008, p. 196.
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Pode implicar em qualquer tipo de palavra grosseira ou ato ofensivo contra
pessoa que exerce fungao publica, incluindo ameagas e agressoes fisicas.
Nao se concretiza o crime se houver reclamagao ou critica contra a atuagao
funcional de alguém. “Simples censura, ou desabafo, em termos queixosos,
mas sem tom insolito, ndo pode constituir desacato. Nem importa que o fato
nao tenha tido a publicidade que o agravasse, especialmente. Importa,
unicamente, que ele tenha dado, de modo a ndo deixar duvida, com o objetivo
de acinte e de reacao indevida ao livre exercicio da fungao publica. [...] No que
toca as palavras oralmente pronunciadas. Importam o tom acre e a inflexdo
dada a voz, quando as testemunhas possam, ao depor sobre o fato, auxiliar
na prova de que a configuragédo do desacato é ou pode ser concluida como
inegavel.” (ALMEIDA, Fernando Henrique Mendes de. Dos crimes contra a
administragéo publica, p. 186.) Deve constar na denuncia e na sentenga quais
foram exatamente as expressoes utilizadas pelo agente.”

Analisando o referido tipo penal, com base no disposto nos artigos 13
e 29 do Pacto de Sao José da Costa Rica, vem reconhecendo a
jurisprudéncia em matéria penal a supralegalidade do Pacto, ainda que se
refira ao controle de convencionalidade, para considerar a atipicidade da
conduta, com fundamento na preservagao da liberdade de expressao’, ou

2NUCCI, 2016, p. 1.133.

BDIREITO PENAL, PROCESSUAL PENAL E CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. APELACAO MINISTERIAL. CRIME DE DESACATO. SENTENCAABSOLUTORIA.
RECONHECIMENTO PELO JUIZ A QUO DA ATIPICIDADE DA CONDUTA, DIANTE DA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. 1. Preliminar de prescrigéo virtual arguida
pelo apelado em sede de contrarrazbes. Afastada. Auséncia de previsao legal desta forma de
extingdo da punibilidade. Matéria consolidada em sede de repercussao geral no STF. 2. Pleito
recursal de reforma da sentenca, para reconhecer a conformagao do delito com o ordenamento
juridico patrio e dar seguimento a agéo penal. Improvimento. Interpretagdo do art. 13 c/c art. 29
da convengao americana de direitos humanos. Direito a liberdade de expresséao. Tratado supralegal
(RE 349703, relator(a): Min. Carlos Britto, relator(a) p/ acérddo: Min. Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, julgado em 3/12/2008, dje104 divulg 4/6/2009 public 5/6/2009 ement vol-02363-04 p.
00675).Controle de convencionalidade que se imp&e. Necessaria conformagao da ordem juridica
interna. Precedentes da corte interamericana em casos concretos envolvendo outros paises.
Relatérios elaborados pela comissao interamericana que concluem pela necessidade de excluséo
do crime de desacato dos ordenamentos juridicos dos paises signatarios do Pacto de San José
da Costa Rica. Interpretagéo realizada pela comisséo e pela corte que devem ser seguidas, por
serem, por exceléncia, os érgéos que interpretam a CADH. Impossibilidade de o estado ficar em
posicéo superior ao particular. Desacato que tem como vitima primaria o estado. Regime
democratico de direito. Liberdade de criticas a agao estatal que ndo pode ser tolhida do particular,
impondo-lhe uma ameaca de responder a uma agao penal. Existéncia de outros meios capazes
de solucionar eventuais ofensas a atuagéo de agentes publicos. Precedente da quinta turma do
STJ (RESP 1640084/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, quinta turma, julgado em 15/12/2016, dje
1/2/2017). Recurso conhecido, preliminar afastada e, no mérito, julgado improvido. (TJBA; AP
0305190-67.2011.8.05.0001; Salvador; Segunda Turma da Segunda Camara Criminal; Rel. Des.
Jodo Bosco de Oliveira Seixas; Julg. 6/7/2017; DJBA 19/7/2017; p. 460.)
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manifestando-se expressamente pela absolvicdo da conduta tipica.” Em

" APELACOES CRIMINAIS. DESOBEDIENCIA, DESACATO E CORRUPCAOQ ATIVA. JUIZO DE
CENSURA PELOS ARTIGOS 330, 331 e 333, TODOS DO CODIGO PENAL, EM CUMULO
MATERIAL. E, ABSOLVICAO POR UMA CONDUTA DE DESACATO, E PELO DELITO DE
RESISTENCIA. Preliminar voltada & nulidade processual, representada pelo cerceamento de
defesa, que é afastada. Juizo a quo, que veio a indeferir o pleito defensivo da 22 apelante,
objetivando a apresentagéo de quesitos, de natureza genérica e hipotética, a serem enderegados
e respondidos, pelos peritos do IML. Questionamentos prescindiveis a elucidagéo da dinamica
delitiva, pois sem especificidade, e que por esta razao foram indeferidos, em decisao devidamente
fundamentada. Impertinéncia do pleito defensivo, para apresentagéo de quesitos, desnecessarios,
e irrelevantes, para apurar o ocorrido. Auséncia de demonstracgéo de prejuizo a defesa plena da
22 apelante, que anexou pareceres médicos, quanto a questéo, ndo havendo que falar em nulidade,
face a previsao dos artigos 563 e 566 do CPP. Prévia que se rejeita. Mérito do apelo defensivo,
que esta voltado a absolvigéo da 22 apelante, pelo delito de desobediéncia, que é acolhido. 22
apelante que, conduzindo seu veiculo, descumpriu a ordem de parada, que foi dada pelos policiais
militares, os quais atuavam na blitz conhecida como “operacgéo da Lei seca”, evadindo-se do
local. Desobediéncia a ordem emanada de autoridade competente para fiscalizar o transito, que
se amolda a figura prevista no art. 195 do Cédigo de Transito Brasileiro, caracterizando infragdo
de natureza administrativa. Conduta da 22 apelante que se mostra atipica, na hipétese, nao
estando inserida na figura do artigo 330 do CP, face a expressa previsao, na Lein. 9.503/97, de
sangao, a ser imposta, consistente na penalidade de multa. Circunstancia que evidencia a
atipicidade da conduta, consoante entendimento consolidado do colendo STJ, no sentido de
que, para configurar o crime de desobediéncia, é insuficiente o mero descumprimento de ordem
legal, emanada por funcionario publico competente, sendo indispensavel, também, que inexista
sangao, em Lei especifica, no caso de descumprimento do ato. Na hipdtese vertente, a existéncia
de punigao prépria a espécie e contida no Codigo de Transito Brasileiro, leva ao reconhecimento
da atipicidade da conduta da 22 apelante, neste topico; e, assim, a sua absolvigao, pelo inciso
Il do artigo 386 do CPP quanto ao delito de desacato, praticado em face dos policiais militares,
que tentavam realizar a sua priséo em flagrante, e, posteriormente, da delegada de policia, Sr?
Verdnica Stiepanowz, tem-se consoante, atual, entendimento desta relatora, a sua atipicidade,
o que se realiza, em controle de convencionalidade, que tem por principio fundamental a protegéo
dos direitos humanos. Na hipétese, a convengédo americana dos direitos humanos (Pacto Sao
José da Costa Rica). Artigo 13 CIDH e principio n. 11 sobre a liberdade de expresséo. Quanto ao
crime de corrupgao ativa, tem-se que o nucleo corresponde a uma oferta, e a prova oral ndo a
traz, e sim que foram os policiais questionados, quanto ao valor que queriam para que encerrassem
a situagao desastrosa, na qual se encontrava a ora apelante. E certo que uma das testemunhas
fala em oferecimento mas, logo em seguida, repisa a fala do apelante, quanto ao valor que era
desejado pelos agentes militares. Tratando-se em realidade em uma negociata, que néo se
efetivou, sem correspondéncia ao tipo penal. Absolvigao que se impoe, artigo 386, Ill, do CPP.
Apelo ministerial, que esta voltado a condenagéo da segunda apelante, por uma conduta de
desacato, e pelo crime de resisténcia, além do acréscimo da pena pecuniaria, que nao merece
prosperar. Quanto a conduta de desacato, atribuida a apelante Christiane, controle de
convencionalidade a afasta-la. No tocante ao item enderegado no apelo ministerial, e que esta
voltado a formagao do juizo de censura, pelo crime de resisténcia. Auséncia de evidéncia que
demonstre, efetivamente, a violéncia, ou grave ameaga, praticada pela apelante, visando evitar a
sua prisdo em flagrante. Circunstancia que revela a mera tentativa de fuga, ao visar o ingresso,
com seu veiculo, na garagem do prédio, em conduta que nao se amolda a figura tipificada no
artigo 329 do CPC. Absolvigao que se mantém, neste topico, com fundamento no artigo 386, VII,
do CPP. Por unanimidade e nos termos do voto da relatora, foi dado provimento ao recurso para
absolver a ré, ficando desprovido o apelo ministerial. Fara declaragéo de voto o desembargador
José Muifios Pifeiro Filho. (TJRJ; APL 0054170-60.2013.8.19.0001; Rio de Janeiro; Sexta Camara
Criminal; Rel? Des? Rosita Maria de Oliveira Netto; Julg. 31/1/2017; DORJ 17/7/2017; p. 309.)
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sentido oposto, manteve-se o entendimento quanto a incolumidade do crime
de desacato pelo ordenamento juridico patrio, em atendimento a previsao
do artigo 13.2 do mesmo Pacto’®, posicionando-se pelo recebimento da

5 HABEAS CORPUS. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. VIOLACAO DO ART. 306 DO CODIGO
DE TRANSITO E DOSARTS. 330 E 331 DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA TIPIFICACAO DO CRIME DE DESACATO NO
ORDENAMENTO JURIDICO. DIREITOS HUMANOS. PACTO DE SAO JOSE DACOSTARICA
(PSJCR). DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO QUE NAO SE REVELA ABSOLUTO.
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. INEXISTENCIA DE DECISAO PROFERIDA PELA
CORTE (IDH). ATOS EXPEDIDOS PELA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (CIDH). AUSENCIA DE FORCA VINCULANTE. TESTE TRIPARTITE. VETORES DE
HERMENEUTICADOS DIREITOS TUTELADOS NA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. POSSIBILIDADE DE RESTRICAO. PREENCHIMENTO DAS CONDICOES
ANTEVISTAS NO ART. 13.2. DO PSJCR. SOBERANIA DO ESTADO. TEORIA DA MARGEM
DE APRECIACAO NACIONAL (MARGIN OF APPRECIATION). INCOLUMIDADE DO CRIME
DE DESACATO PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO, NOS TERMOS EM QUE
ENTALHADO NOART. 331 DO CODIGO PENAL. INAPLICABILIDADE, IN CASU, DO PRINCIPIO
DA CONSUNCAO TAO LOGO QUANDO DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. WRIT NAO
CONHECIDO. 1. O Brasil & signatario da Conveng¢édo Americana de Direitos Humanos (CADH),
denominada Pacto de Sao José da Costa Rica, sendo promulgada por intermédio do Decreto n.
678/1992, passando, desde entéo, a figurar com observancia obrigatéria e integral do estado. 2.
Quanto a natureza juridica das regras decorrentes de tratados de direitos humanos, firmou-se o
entendimento de que, ao serem incorporadas antes da Emenda Constitucional n. 45/2004,
portanto, sem a observancia do rito estabelecido pelo art. 5°, § 3°, da CRFB, exprimem status
de norma supralegal, o que, a rigor, produz efeito paralisante sobre as demais normas que
compdem o ordenamento juridico, a excegdo da magna carta. Precedentes. 3. De acordo com
o art. 41 do Pacto de Sao José da Costa Rica, as fungbes da comissao interamericana de
direitos humanos néo ostentam carater decisério, mas tdo somente instrutério ou cooperativo.
Desta feita, depreende-se que a CIDH n&o possui fungéo jurisdicional. 4. A corte internacional de
direitos humanos (IDH), por sua vez, € uma instituicao judiciaria autdnoma cujo objetivo é a
aplicacéo e a interpretagéo da convengéo americana sobre direitos humanos, possuindo atribuicao
jurisdicional e consultiva, de acordo com o art. 2° do seu respectivo estatuto. 5. As deliberagdes
internacionais de direitos humanos decorrentes dos processos de responsabilidade internacional
do estado podem resultar em: recomendacgéao; decisdes quase judiciais e decisao judicial. A
primeira revela-se ausente de qualquer carater vinculante, ostentando mero carater “moral”,
podendo resultar dos mais diversos 6rgaos internacionais. Os demais institutos, porém, situam-
se no ambito do controle, propriamente dito, da observancia dos direitos humanos. 6. Com
efeito, as recomendagdes expedidas pela CIDH néo possuem forga vinculante, mas tdo somente
“poder de embarago” ou “mobilizagéo da vergonha”. 7. Embora a comisséo interamericana de
direitos humanos ja tenha se pronunciado sobre o tema “leis de desacato”, ndo ha precedente
da corte relacionada ao crime de desacato atrelado ao Brasil. 8. Ademais, a corte interamericana
de direitos humanos se posicionou acerca da liberdade de expresséao, rechagando tratar-se de
direito absoluto, como demonstrado no marco juridico interamericano sobre o direito a liberdade
de expressao. 9. Teste tripartite. Exige-se o preenchimento cumulativo de especificas condigdes
emanadas do art. 13.2. da CADH, para que se admita eventual restricao do direito a liberdade de
expressao. Em se tratando de limitagao oriunda da norma penal, soma-se a este rol a estrita
observancia do principio da legalidade. 10. Os vetores de hermenéutica dos direitos tutelados na
CADH encontram assento no art. 29 do Pacto de Sao José da Costa Rica, ao passo que o
alcance das restrigoes se situa no dispositivo subsequente. Sob o prisma de ambos instrumentos
de interpretacéo, ndo se vislumbra qualquer transgresséao do direito a liberdade de expressao
pelo teor do art. 331 do Codigo Penal. 11. Norma que incorpora o preenchimento de todos os

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 203-269, nov. 2017



239

denuncia ou pela manutencao da tipicidade’, podendo restar incélume, no

requisitos exigidos para que se admita a restricéo ao direito de liberdade de expressao, tendo
em vista que, além ser objeto de previsao legal com acepgao precisa e clara, revela-se essencial,
proporcional e iddnea a resguardar a moral publica e, por conseguinte, a propria ordem publica.
12. A CIDH e a corte interamericana tém perfilhado o entendimento de que o exercicio dos
direitos humanos deve ser feito em respeito aos demais direitos, de modo que, no processo de
harmonizacéo, o estado desempenha um papel crucial mediante o estabelecimento das
responsabilidades ulteriores necessarias para alcangar tal equilibrio, exercendo o juizo de entre
a liberdade de expressao manifestada e o direito eventualmente em conflito. 13. Controle de
convencionalidade, que, na espécie, revela-se difuso, tendo por finalidade, de acordo com a
doutrina, “compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as espécies de Leis, lato sensu,
vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo estado e
em vigor no territdrio nacional.” 14. Para que a produgao normativa doméstica possa ter validade
e, por conseguinte, eficacia, exige-se uma dupla compatibilidade vertical material. 15. Ainda que
existisse decisdo da corte (IDH) sobre a preservagao dos direitos humanos, essa circunstancia,
por si s, ndo seria suficiente a elidir a deliberacao do Brasil acerca da aplicacéo de eventual
julgado no seu ambito doméstico, tudo isso por for¢ca da soberania que é inerente ao estado.
Aplicagao da teoria da margem de apreciagéo nacional (margin of appreciation). 16. O desacato
¢é especial forma de injuria, caracterizado como uma ofensa a honra e ao prestigio dos 6rgaos
que integram a administragao publica. Apontamentos da doutrina alienigena. 17. O processo de
circunspecao evolutiva da norma penal teve por fim seu efetivo e concreto ajuste a protegéo da
condigao de funcionario publico e, por via reflexa, em seu maior espectro, a honra lato sensu da
administragao publica. 18. Preenchimento das condi¢des antevistas no art. 13.2. Do Pacto de
Sao José da Costa Rica, de modo a acolher, de forma patente e em sua plenitude, a incolumidade
do crime de desacato pelo ordenamento juridico patrio, nos termos em que entalhado no art.
331 do Cédigo Penal. 19. Voltando-se as nuances que deram ensejo a impetragao, deve ser
mantido o acérdao vergastado em sua integralidade, visto que inaplicavel o principio da consungao
téo logo quando do recebimento da denuncia, considerando que os delitos apontados foram,
primo ictu oculi, violadores de tipos penais distintos e originarios de condutas auténomas. 20.
Habeas corpus nao conhecido. (STJ; HC 379.269; Proc. 2016/0303542-3; MS; Terceira Segao;
Rel. Desig. Min. Antonio Saldanha Palheiro; DJE 30/6/2017.)
EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO QUE APRESENTA MANIFESTO INTUITO
PREQUESTIONATORIO. NAO CARACTERIZACAO DA OMISSAQ VENTILADA. Enfrentamento
do controle de convencionalidade que, sem violar a clausula de reserva de plenario, interpreta
a opgao legislativa de incriminagéo nos moldes do Pacto San José da Costa Rica e entende
presente o amoldamento tipico da conduta do acusado (frise-se revel), no crime de desacato,
eis que teria dirigido aos agentes militares em patrulhamento menoscabo pelos dizeres “vai
tomar no cu! seus viados!”. Necessaria observancia ao verbete sumular n. 170 do TJRJ.
Embargos rejeitados. (TJRJ; APL 0346043-60.2013.8.19.0001; Rio de Janeiro; Quarta Camara
Criminal; Rel. Des. Jodo Ziraldo Maia; Julg. 16/5/2017; DORJ 30/6/2017; p. 186.)
BAGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. DESACATO. Art. 331 do CP. Controle de
convencionalidade. Art. 13 da convengdo americana sobre direitos humanos. Tipificagdo
compativel. Precedente. Agravo conhecido para negar provimento ao recurso especial. (STJ;
AREsp 1.071.275; Proc. 2017/0062787-0; SC; Rel. Min. Sebastido Reis Junior; DJE 9/6/2017.)
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DESACATO. REJEICAO DA DENUNCIA. RECURSO
MINISTERIAL. PRETENDIDO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE LEVANTADO DE OFIiCIO PELO RELATOR. AFASTADO. CONDUTA
TIPICA. RECURSO PROVIDO. I. O Controle de Convencionalidade do crime de desacato
realizado pela 52 Turma do STJ &, além de desprovido de forga vinculante ou de reconhecimento
de repercusséo geral, inadequado, considerando a natureza da referida norma penal, que trata
essencialmente da violagdo de bem juridico fundamental essencial a manutengao da ordem
democratica de direito. Além disso, recentemente, no julgamento do HC n. 379.269/MS, a 32
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caso de absolvigao, a possibilidade de responsabilizagao civil do agente ou

Secao do STJ definiu que desacato continua sendo crime. (TIMS; RSE 0014542-
23.2013.8.12.0110; Segunda Camara Criminal; Rel. Des. Ruy Celso Barbosa Florence; DJMS
4/7/2017; p. 41.)

APELACAO. Desacato. Dentincia que imputa ao acusado a conduta, livre, consciente e voluntaria
de proferir em desfavor de policiais militares as palavras “vai tomar no cu, seus viados!”, quando
estes, em regular patrulhamento, realizaram abordagem a um grupo de pessoas, dentre elas o
acusado. Réu revel. Sentenga que condena o acusado a seis meses de detengéo em regime
aberto, substituindo a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos consistente em prestagao
de servigos a comunidade. Recurso exclusivamente defensivo que persegue, primeiramente, o
controle de convencionalidade para excluir a ilicitude da conduta eis que reflexo do exercicio da
liberdade de expresséo. No mais, pugna pela absolvicdo com fundamento em insuficiéncia
probatéria e atipicidade por auséncia de dolo especifico na conduta. Controle de convencionalidade
que ndo socorre ao acusado porquanto o Pacto de San José da Costa Rica, ainda que assegure
a liberdade de expresséo, traca freio ao seu exercicio quando assegura responsabilizagéo ulterior
do agente na forma da Lei quando haja violagéo a reputagéo das pessoas, e da ordem e moral
publicas. Convengao americana de direitos humanos que se alinha a prote¢éo da dignidade da
pessoa humana, sendo os militares ofendidos também destinatarios desta protecao, eis que
sujeitos passivos secundarios do crime de desacato. Plena vigéncia do tipo penal de desacato.
Insuficiéncia probatoéria que ndo encontra supedaneo nos autos, eis que ambos os agentes da
Lei revelaram que o acusado os teria mandado “tomar no cu” e os xingado de “viados”, poder
judiciario do estado do Rio de Janeiro, quarta camara criminal, apelagéo criminal n. 0346043-
60.2013.8.19.0001 f. 2, secretaria da quarta camara criminal beco da musica, 175, 1° andar.
Sala 104. Lamina IV centro. Rio de Janeiro/RJ. Cep 20010-010 tel.: + 55 21 3133-5004. E-mail:
O4ccri@tjrj.Jus.BR (w) apds abordagem policial, o que além de destacar inequivoca autoria
ainda revela estar presente dolo especifico por estar nitida a inten¢gdo de menoscabo ao regular
exercicio da fungéo publica. Recurso desprovido. (TJRJ; Ap 034604 3-60.2013.8.19.0001; Quarta
Camara Criminal; Rel. Des. Jo&o Ziraldo Maia; Julg. 16/5/2017; DORJ 22/5/2017.)

APELACAO CRIMINAL. DESACATO. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. INCOMPATIBILIDADE
DO TIPO PENAL COMA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE. PRECEDENTE DO STJ SEM TRANSITO EM JULGADO. EFICACIA
DO TIPO PENAL. CONJUNTO PROBATORIO SUFICIENTE. PALAVRA DAS VITIMAS.
EMBRIAGUEZ VOLUNTARIA. CULPABILIDADE EVIDENCIADA. TEORIADAACTIO LIBERA
IN CAUSA. FURTO QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULOS NA FORMA
TENTADA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DESCLASSIFICACAO PARAO
DELITO DE VIOLACAO DE DOMICILIO. INVIABILIDADE. CONDENACAQO MANTIDA. RECURSO
IMPROVIDO. 1. Comprovado que o apelante proferiu palavras de baixo caldo contra os policiais
que atendiam a ocorréncia e evidenciada a intengao de menospreza-los no exercicio de suas
fungdes, caracterizado esta o delito de desacato. 2. Embriaguez voluntaria ndo exclui a
culpabilidade (teoria da actio libera in causa), somente aquela que, sendo completa, advém de
caso fortuito ou forga maior, conforme dispde o artigo 28, § 1° do Codigo Penal. 3. Adesclassificagao
para invasao de domicilio nao prospera quando provado que o agente somente ndo consumou a
subtragao em razao de circunstancias alheias a sua vontade, consoante relato da vitima e
depoimento dos policiais atuantes na ocorréncia. (TJAM; APL 0002839-54.2016.8.04.0000;
Segunda Camara Criminal; Rel. Des. Djalma Martins da Costa; DJAM 30/3/2017; p. 22.)
JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. CRIME DE DESACATO. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. PERMANENCIADAFIGURATIPICA
NO ORDENAMENTO JURIDICO. SENTENCA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. O recorrente foi condenado pela pratica do crime de desacato (art. 331, CP) por
ter, de forma livre e voluntaria, se dirigido a policiais militares, no exercicio das respectivas
fungdes publicas, com as expressoes policiais de merda e monte de merda, estando preenchidas
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o enquadramento da conduta em outro tipo penal.”” Ha entendimento que

as elementares do tipo penal. A autoria e a materialidade restaram devidamente comprovadas
por meio da prova oral colhida na instrug¢ao judicial, sob o crivo do contraditério, corroborada
pelos elementos informativos obtidos com a persecugéo penal. Decreto condenatorio proferido
com adequado embasamento. Os depoimentos dos policiais militares, dotados de fé publica
que séo, devem ser presumidos verdadeiros, sendo aptos a embasar a condenagéo, notadamente
quando coerentes e harmoniosos com o conjunto probatério constante do processo. Nao ha
falar, desse modo, em auséncia de provas idoneas para a condenagao. Nesse sentido: 1. Realizam
o tipo penal do crime de desacato expressdes de cunho desrespeitoso e de desprestigio a
funcao publica exercida pelos policiais militares, agentes do Estado, que em cumprimento de
dever realizaram abordagem padrao em possivel suspeito. [...] 3. Os depoimentos dos policiais
desacatados séo suficientes para fundamentar a condenagao criminal, se estiverem coerentes
com as circunstancias descritas nos autos, pois sao portadores de presungéo de veracidade,
porquanto emanados de agente publico. (Acordao n. 970830, 20150111362483APJ, Relator:
Pedro DE ARAUJO YUNG-TAY NETO 3?2 Turma Recursal, Data de Julgamento: 4/10/2016,
Publicado no DJE: 7/10/2016. p. 610/614). O direito de liberdade de expressao, insculpido no
art. 5°, IX, da Constituicao néo autoriza o manifesto desprestigio aos agentes publicos no exercicio
de suas funcgdes. Nao obstante o respeito que devam merecer os julgados dos Tribunais
Superiores, a existéncia de decisao isolada de uma das turmas do egrégio STJ afastando a
criminalizagao do desacato nao traduz a jurisprudéncia pacifica daquela Corte, tampouco pode
ser tida como suficiente para a retirada da figura tipica do ordenamento juridico brasileiro,
especialmente se observado que fora tomada por ocasiao do julgamento de Recurso Especial,
cujos efeitos se restringem a parte recorrente que nele logrou éxito. Recurso conhecido e
improvido. Sentenga mantida por seus préprios fundamentos. Sem custas e sem honorarios. A
Sumula de julgamento servira de acérdao, conforme regra do art. 82, § 5°, da Lei n. 9.099/95.
(TJDF; APR 2016.10.1.003070-9; Ac. 101.3092; Terceira Turma Recursal dos Juizados Especiais;
Rel. Juiz Eduardo Henrique Rosas; Julg. 25/4/2017; DJDFTE 3/5/2017.)

7DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO, DESACATO E
RESISTENCIA. APELACAO CRIMINAL. EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. NAO OCORRENCIA. ROUBO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
DESCLASSIFICACAO DO CRIME DE ROUBO PARA O DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAQ. SUMULA n. 284/STF. TEMA NAO PREQUESTIONADO.
SUMULAS n. 282 E 356 DO STF. DESACATO. INCOMPATIBILIDADE DO TIPO PENAL COMA
CONVENCAO AMERICANADE DIREITOS HUMANOS. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
1. Uma vez interposto o recurso de apelagao, o Tribunal, respeitando o contraditério, podera
enfrentar todas as questdes suscitadas, ainda que nao decididas na primeira instancia, desde que
relacionadas ao objeto litigioso recursal, bem como apreciar fundamentos néao acolhidos pelo juiz
(arts. 10 e 1.013, §§ 1° e 2°, do Cddigo de Processo Civil, c/c art. 3° do Cédigo de Processo
Penal). 2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a afasta a aplicabilidade do principio da
insignificancia em crimes cometidos mediante o uso de violéncia ou grave ameaga, como o roubo.
3. O pleito de desclassificagéo do crime de roubo para o de constrangimento ilegal carece da
indicagéo do dispositivo legal considerado malferido e das razdes que poderiam fundamentar o
pedido, devendo-se aplicar o veto da Sumula n. 284/STF. Além disso, o tema nao foi objeto de
apreciacao pelo Tribunal de origem, nem a parte interessada opés embargos de declaragao para
suprir tal omissao, o que atrai o 6bice das Sumulas n. 282 e 356 do STF. 4. O art. 2°, c/c o art. 29,
da Convengéo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) prevé a adogao,
pelos Estados Partes, de “medidas legislativas ou de outra natureza” visando a solugédo de antinomias
normativas que possam suprimir ou limitar o efetivo exercicio de direitos e liberdades fundamentais.
5. Na sessao de 4/2/2009, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar, pelo rito do
art. 543 - C do CPC/1973, o Recurso Especial 914.253/SP, de relatoria do Ministro LUIZ FUX,
adotou o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
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limita o controle de convencionalidade na matéria a espécie concentrado’®,

466.343/SP, no sentido de que os tratados de direitos humanos, ratificados pelo pais, tém forca
supralegal, “[...] o que significa dizer que toda Lei antagbnica as normas emanadas de tratados
internacionais sobre direitos humanos ¢ destituida de validade.” 6. Decidiu-se, no precedente
repetitivo, que, “[...] no plano material, as regras provindas da Convengao Americana de Direitos
Humanos, em relagéo as normas internas, sdo ampliativas do exercicio do direito fundamental a
liberdade, razdo pela qual paralisam a eficacia normativa da regra interna em sentido contrario,
haja vista que ndo se trata aqui de revogagéo, mas de invalidade.” 7. A adequagao das normas
legais aos tratados e convengdes internacionais adotados pelo Direito Patrio configura controle de
constitucionalidade, o qual, no caso concreto, por néo se cuidar de convengao votada sob regime
de Emenda Constitucional, ndo invade a seara do controle de constitucionalidade e pode ser feito
de forma difusa, até mesmo em sede de Recurso Especial. 8. Nesse particular, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, quando do julgamento do caso Alimonacid Arellano y otros
V. Chile, passou a exigir que o Poder Judiciario de cada Estado Parte do Pacto de Sao José da
Costa Rica exerga o controle de convencionalidade das normas juridicas internas que aplica aos
casos concretos. 9. Por conseguinte, a auséncia de Lei veiculadora de abolitio criminis nao inibe
a atuagao do Poder Judiciario na verificagao da inconformidade do art. 331 do Cddigo Penal, que
prevé afigura tipica do desacato, com o art. 13 do Pacto de Sao José da Costa Rica, que estipula
mecanismos de protecéo a liberdade de pensamento e de expresséo. 10. AComissao Interamericana
de Direitos Humanos, CIDH, ja se manifestou no sentido de que as Leis de desacato se prestam
ao abuso, como meio para silenciar ideias e opinides consideradas incbmodas pelo establishment,
bem assim proporcionam maior nivel de protegéo aos agentes do Estado do que aos particulares,
em contravengao aos principios democratico e igualitario. 11. A adesado ao Pacto de Séo José
significa a transposigao, para a ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretagéo,
sob pena de negacdo da universalidade dos valores insertos nos direitos fundamentais
internacionalmente reconhecidos. Assim, o método hermenéutico mais adequado a concretizagao
da liberdade de expressao reside no postulado pro homine, composto de dois principios de
protecao de direitos: a dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos. 12.
A criminalizagdo do desacato esta na contramao do humanismo, porque ressalta a
preponderancia do Estado. Personificado em seus agentes sobre o individuo. 13. A existéncia
de tal normativo em nosso ordenamento juridico € anacrénica, pois traduz desigualdade entre
funcionarios e particulares, o que ¢ inaceitavel no Estado Democratico de Direito. 14. Punir o
uso de linguagem e atitudes ofensivas contra agentes estatais € medida capaz de fazer com
que as pessoas se abstenham de usufruir do direito a liberdade de expressao, por temor de
sangoes penais, sendo esta uma das razdes pelas quais a CIDH estabeleceu a recomendagéao
de que os paises aderentes ao Pacto de Sdo Paulo abolissem suas respectivas Leis de
desacato. 15. O afastamento da tipificagéo criminal do desacato ndo impede a responsabilidade
ulterior, civil ou até mesmo de outra figura tipica penal (calunia, injuria, difamacgao etc.), pela
ocorréncia de abuso na expressao verbal ou gestual utilizada perante o funcionario publico.
16. Recurso especial conhecido em parte, e nessa extenséo, parcialmente provido para afastar
a condenacao do recorrente pelo crime de desacato (art. 331 do CP). (STJ; REsp 1.640.084;
Proc. 2016/0032106-0; SP; Quinta Turma; Rel. Min. Ribeiro Dantas; DJE 1/2/2017.)

APELACAO CRIMINAL. AMEACAE DESACATO. ATIPICIDADE DAS CONDUTAS. “PALAVRAS
EXALTADAS” PROFERIDAS QUANDO A CAPACIDADE DE DISCERNIMENTO DO APELANTE
ESTARIAALTERADA. USO DE ALCOOL E ENTORPECENTES. EMBRIAGUEZ VOLUNTARIA.
RESPONSABILIDADE PENAL NAO EXIMIDA. AMEACA. AUSENCIA DE TEMOR DA VITIMAS,
POLICIAIS MILITARES. CONDUTA ATIPICA. LICAO DOUTRINARIA E ARESTO DO TJMT.
DESACATO. RECONHECIMENTO DE INCOMPATIBILIDADE ENTRE OART 331 DO CPEART.
13 DO PACTO DE SAQO JOSE DA COSTARICAPELO STJ. TIPICIDADE CRIMINAL AFASTADA.
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. DOUTRINAE JULGADOS DO TJMT.ABSOLVICAO.
RECURSO PROVIDO. “Revela-se atipica a conduta de quem profere ameaga durante uma
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ao que parece, rechagando a possibilidade do controle de convencionalidade

discussao, em estado de embriaguez, sem forga de incutir na vitima o receio de que o mal
injusto e grave possa se concretizar.” (TJMT, Ap n. 66811/2016) “1. A tipificagao penal do crime
de desacato (ART. 331 DO CP) é incompativel com o artigo 13 do Pacto de Séo José da Costa
Rica, que estipula mecanismos de protecao a liberdade de pensamento e de expresséao, o
qual foi incorporado, sem reservas, ao ordenamento juridico interno, por meio do Decreto n.
678/92. 2. “A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, CIDH, ja se manifestou no sentido
de que as Leis de desacato se prestam ao abuso, como meio para silenciar ideias e opinides
consideradas incobmodas pelo establishment, bem assim proporcionam maior nivel de protegao
aos agentes do Estado do que aos particulares, em contravengao aos principios democratico
e igualitario. O afastamento da tipificagéo criminal do desacato ndo impede a responsabilidade
ulterior, civil ou até mesmo de outra figura tipica penal (calunia, injuria, difamacgao etc.), pela
ocorréncia de abuso na expressao verbal ou gestual utilizada perante o funcionario publico.”
(STJ,RESP.N. 1640084 - SP).” (TJMT, HC n. 1001148-56.2017.8.11.0000). (TJMT; APL 180182/2016;
Agua Boa; Rel. Des. Marcos Machado; Julg. 25/4/2017; DJMT 28/4/2017; p. 136.)
APELACAO. CRIME DE DESACATO. CONDENACAO. IRRESIGNACAO DEFENSIVA.
ALEGACAO DE OFENSA AO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA. OCORRENCIA.
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELO PODER JUDICIARIO. CRIMINALIZACAO
ANACRONICA. ABSOLVICAOQ. RECURSO PROVIDO, EM DISSONANCIA COM O PARECER
MINISTERIAL. A criminalizagdo do desacato esta na contramao do humanismo, porque ressalta
a prevaléncia do poder estatal sobre os individuos. De acordo com os preceitos contidos na
convengao americana de direitos humanos (art. 13, I, a) e a recente decisdo da 52 turma do
Superior Tribunal de Justica (RESP. n. 1.640.084/sp), revela-se atipica a conduta de desacatar
funcionario publico no exercicio da fungéo ou em razao dela. A auséncia de Lei veiculadora de
abolitio criminis nao inibe a atuagéo do poder judiciario na verificagao da inconformidade do
artigo 331 do Cddigo Penal, podendo realizar o denominado controle de convencionalidade. O
afastamento da tipificagéo criminal do desacato ndo impede a responsabilidade civil ou penal,
pela ocorréncia de abuso na expressao verbal ou gestual utilizada perante o agente publico.
(TJMT; APL 173160/2016; Barra do Gargas; Rel. Des. Orlando de Almeida Perri; Julg.
7/3/2017; DJMT 10/3/2017; p. 63.)

BPENAL. APELACAO CRIME. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE EM CONCURSO MATERIAL COM
DIRECAO SEM HABILITACAO E DESACATO. CONDENACAOQ. 1. Preliminar. 1. 1. Nulidade
processual. Indeferimento de pedido de fornecimento de enderego de testemunha nao encontrada
para audiéncia. Improcedéncia. Se tratava a testemunha de ex-companheira do apelante e na
forma do art. 206 da Lei adjetiva penal, a oitiva de parentes e conjuges quando néo for possivel
a obtengao de provas por outros meios, considerando, a mais, as testemunhas ja ouvidas na
instrugéo, cinco até entéo, o julgador indeferiu o pleito. Ademais, foi juntado aos autos, declaragao
da lavra da testemunha com o teor do que seria dito em audiéncia. O julgador, na forma do art.
155 do CPP, demonstragéo com a decisao que os elementos até entao colhidos formaram sua
convicgdo. 1. 2. Pleito de revogagéo da pris&o preventiva. Indeferimento. A autoridade processante,
por ocasido da sentenga, afirmou que permaneciam os motivos ensejadores da decretagéo de
sua prisdo preventiva, sobremodo, para garantia da ordem publica, vez que constatada sua
reniténcia criminosa, sendo reincidente, como também pelo fato do mesmo estar sendo
investigado, mais recentemente, como autor de crime de homicidio, feito em que teve sua prisao
temporaria convertida em priséo preventiva. 2. Mérito. Crimes de embriaguez ao volante e dirigir
sem habilitagéo. Pretensao absolutéria. Improcedéncia. O apelante, sem a devida habilitagéo,
foi flagrado, por policiais militares, dirigindo, sob efeito de alcool, um veiculo, em alta velocidade
e com as luzes apagadas, podendo, com sua conduta, colocar em risco a sua incolumidade
fisica e a de terceiros. 3. Crime de desacato. Alegacao de atipicidade da conduta. Por ocasido
da abordagem, o réu proferiu palavras de baixo caldo aos agentes publicos, caracterizando o
crime de desacato. A pretensao da defesa de ter reconhecida atipicidade da conduta, em face
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difuso’ exercido por qualquer magistrado ou Tribunal.

Mantendo-se no registro da polémica, ha decisdo que enquadra a
conduta tipica em crime diverso ao de desacato, referindo-se expressamente
ao afastamento da possibilidade do controle de convencionalidade na matéria.®
Decisao do TJRS acabou por relativizar a teoria da dupla compatibilidade

de recente decisao da quinta turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso
Especial n. 1.640.084, que reconheceu a incompatibilidade do crime de desacato com a
convengao americana de direitos humanos, ao meu sentir, respeitados entendimento diversos,
tal deciséo foi prolatada em um Recurso Especial cujos efeitos, sabidamente, sédo interpartes,
para caso concreto. Trata-se, apenas de um precedente, uma decis&o isolada de uma das
turmas daquela corte de justica, sabendo-se, a mais, que a competéncia para controle de
convencionalidade, - cujo pardmetro de controle sejam normas de direitos humanos aprovadas
pelo mesmo quérum exigido para aprovagao de emendas constitucionais, na forma do art. 5°, §
3°, da constituicdo cidada -, € do Supremo Tribunal Federal. 4. Pretensao de lenificagdo da
censura penal. Improcedéncia. Vislumbrando a dosimetria da pena levada a termo pelo judicante,
constata-se que o apenado ja fora condenado por roubo e posse de arma de fogo, demonstrando
personalidade voltada a reiteragédo de praticas criminosas, além de configurar, o fato, reincidéncia.
Tais condi¢des foram consideradas pelo judicante e conduziram a fixagao da censura penal do
acriminado. Dessa forma, nada ha que justifique a reforma da censura penal imposta ao apenado,
tendo sido balizada pelos dispositivos legais pertinentes, respeitados, ainda, os principios da
proporcionalidade e razoabilidade. Recurso conhecido e improvido. (TJCE; APL 0008077-
10.2014.8.06.0181; Segunda Camara Criminal; Rel. Des. Haroldo Correia de Oliveira Maximo;
DJCE 28/6/2017; p. 91.)

0 controle da compatibilidade da lei com os tratados internacionais de direitos humanos
pode ser feito mediante agado direta, perante o Supremo Tribunal Federal, quando o tratado foi
aprovado de acordo com o § 3° do artigo 5° da CF/88. Obviamente, estes tratados também
constituem base ao controle difuso. No atual sistema normativo brasileiro, os tratados que
possuem status normativo supralegal apenas abrem oportunidade ao controle difuso. O exercicio
do controle da compatibilidade das normas internas com as convencionais € um dever do juiz
nacional, podendo ser feito a requerimento da parte ou mesmo de oficio. Lembre-se, neste
sentido, a deciséo proferida pela Corte interamericana no caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y outros) v. Peru, 2006.” (MARINONI. Controle de convencionalidade
na perspectiva do direito brasileiro. In MARINONI, 2013, p. 66-67.)

% APELACAO CRIMINAL. PROCESSUAL PENAL. DESACATO. Episédio ocorrido na comunidade
do borel, Comarca da capital. Irresignagdo ministerial diante do desenlace absolutério,
pleiteando a cassacgao da sentenca, com o prosseguimento do feito nos seus ulteriores termos,
por entender que - se a conduta incriminada consistir em desprezo, em falta ao respeito ou
em ato de humilhagéo ao funcionario publico, é de se reconhecer a ocorréncia do crime de
desacato, pois estas condutas abusam do direito a liberdade de expressao -. Improcedéncia
da pretensao recursal ministerial. Mantém-se, por fundamento diverso daquele sentencialmente
manejado, a absolvigdo sumaria do recorrido porquanto as ofensas assacadas em face do
policial militar ndo se mostraram, pelos termos que as materializaram, diretamente dirigidas a
fungédo publica por aquele exercida, mas se pautaram por um carater que pareceu ser nitidamente
pessoal, a se constituir, portanto, um crime contra a honra e ndo um crime contra a administracéo
publica, cuja regéncia da agdo penal em questéo é diversa daquela adotada para o desacato,
sendo certo que ja decorreu o prazo decadencial semestral ao oferecimento da respectiva
representagdo. Observa-se que a mera circunstancia do ofendido se encontrar fardado e de
servigo quando o fato se deu, nao estabelece a presuncéo de que a ofensa realizada se dirigia
a esta e ndo a sua pessoa em especifico. Relembre-se que a tese do controle de
convencionalidade, enquanto fator de atipicidade do crime de desacato no cenario nacional
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vertical material, ao reconhecer que a protegao garantida pela CF/88 & superior
aquela trazida pelo Pacto®!, havendo acérdao do mesmo Tribunal que
problematiza mais aprofundadamente a necessidade dessa interpretagao. Ha,
ainda, decisao que minimiza o alcance da teoria do controle de
convencionalidade, utilizada de maneira meramente argumentativa, ao afastar
atipicidade pelo fato de o funcionario publico demonstrar completo desinteresse
pelo ato ofensivo proferido pelo agressor, inexistindo o crime, visto que a
fungao publica nao chega a ser desprestigiada.??

nao mais subsiste, ja que recentemente, a terceira se¢éo da corte cidada, em acoérdao da
lavra do Min. Antdnio Saldanha Palheiro (HC n. 379269), decidiu abandonar tal solugao, ja que
a figura tipica mencionada naqueles tratados internacionais utilizados em tal posicionamento
libertario disciplina a restricao a amplitude do direito de critica e da liberdade de expressao
desenvolvida em face de funcionario publico, no exercicio de suas fungdes, mas o que ja nao
acontece com a figura existente na regulagéo tipica patria e que ostenta 0 mesmo nomen juris
daquela, mas exibindo conteudo de tutela diverso, de modo que néo podem ser tratadas de
modo igualitario -desprovimento do apelo ministerial. (TJRJ; APL 0373884-30.2013.8.19.0001;
Rio de Janeiro; Sexta Camara Criminal; Rel. Des. Luiz Noronha Dantas; Julg. 13/6/2017;
DORJ 20/6/2017; p. 250.)

8 EMBARGOS DE DECLARACAO. ATIPICIDADE DO DESACATO. AUSENCIA DE HIPOTESE
DOART. 619 DO CPP. 1. Asuperveniéncia de precedente que entendeu atipica a conduta do
desacato, em vista da convencdo americana de direitos humanos, nao autoriza o
reconhecimento da atipicidade do crime do art. 331 do CP. 2. Uma decisdo que caminhe na
linha da invalidade do art. 331 do CP, por contrariedade a convengao americana sobre direitos
humanos, internalizada por meio do Decreto n. 678, de 6/11/92, passa necessariamente pelo
incidente de inconstitucionalidade. Poder-se-ia cogitar de estabelecer uma adequacéo entre a
legislacéo infraconstitucional e a convengao americana - Controle de convencionalidade - Se
nesta houvesse alguma norma de direito fundamental protetiva para além do estabelecido na
constituicdo. Nao é o caso, pois a CF/88, é até mais protetiva que a convengéo americana no
que diz respeito a liberdade de expresséao e a proibigao de censura. 3. Aregra que estabeleceu
a liberdade de expresséao, na Constituicdo Federal e no Pacto San José da Costa Rica, ndo
revogou o art. 331 do Codigo Penal. A liberdade de expressao nao é um direito absoluto do
cidadao. Nao existe, pois, uma inaplicabilidade a priori da regra que prevé o desacato, senao
de situagdo em que deve ser vista, circunstancialmente, se o ato praticado é caracterizador
ou ndo desse desprestigio para com a administragéo publica e/ou se consubstanciou em
proporcional exercicio da mencionada liberdade. Embargos desacolhidos. (TJRS; EDcl
0069262-37.2017.8.21.7000; Santa Rosa; Quarta Camara Criminal; Rel. Des. Julio Cesar
Finger; Julg. 13/4/2017; DJERS 16/5/2017.)

&2 APELACAO CRIME. Condenago pela pratica dos delitos previstos nos artigos 147 e 331 do
Caodigo Penal, e artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro. Nao comprovacgéo de que as
vitimas, bombeiros, teriam efetivamente se sentido ameagadas pelas palavras proferidas pelo
apelante. Elemento essencial do tipo. Duvida razoavel. Aplicagao do principio do in dubio pro
reo. Crime do artigo 331 do Codigo Penal. Controle de convencionalidade exercido pelo Superior
Tribunal de justica no RESP 1640084/SP. Declaragéo de incompatibilidade da previséo penal
com o Pacto de San José da Costa Rica, norma de carater supralegal. Absolvigdo. Crime de
embriaguez ao volante. Materialidade e autoria comprovadas. Lavratura de termo de constatagao
de sinais identificadores da embriaguez. Mantida a condenagéo por este delito, mas operando-
se a substituicdo da pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos. Recurso
parcialmente provido. (TJPR; ApCr 1598483-9; Jaguariaiva; Segunda Camara Criminal; Rel.
Des. Roberto de Vicente; Julg. 27/4/2017; DJPR 15/5/2017; p. 394.)
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IV.2 Do controle de convencionalidade em matéria trabalhista:
equiparacao salarial, férias proporcionais na justa causa e cumulacao
de adicionais de insalubridade e de periculosidade

O controle de convencionalidade vem sendo utilizado pela Justica do
Trabalho, com bastante resisténcia, para a solugéo de controvérsias que se
relacionam a extensao do disposto nos artigos 146, 193 e 461 da CLT, a titulo
de exemplos, ndo se referindo, muitas das vezes, expressamente a essa teoria,
mas buscando a prevaléncia das NITs sobre a legislagao ordinaria.

O § 2°do artigo 193 da CLT especifica que o0 empregado devera optar pelo
adicional de insalubridade que porventura lhe seja devido. Ha fundamento no
sentido de n&o afastar a aplicagao do referido § 2°, em que pese a previsdo no
inciso “b” do artigo 11 da Convencgao n. 155 da OIT, que estabelece que todos os
riscos a saude, decorrentes da exposi¢cao simultdnea a diversos agentes ou
substancias, devem ser considerados®, fazendo prevalecer a jurisprudéncia da

SRECURSO DE REVISTAREGIDO PELALEINn. 13.015/2014. 1. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE
E DE PERICULOSIDADE. CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. Discute-se, no caso, a possibilidade
de recebimento cumulado dos adicionais de insalubridade e periculosidade. O Tribunal Regional,
realizando controle de convencionalidade, concluiu que o artigo 193, § 2°, da CLT n&o pode ser
aplicado, em face do que dispde o artigo 11, b, da Convengéo 155 da OIT, ratificada pelo Brasil,
segundo o qual todos os riscos a saude decorrente da exposi¢ao simultdnea a diversos agentes
ou substancia devem ser considerados. Contudo, cumpre salientar que a SBDI-1 desta Corte
Superior, na sessao do dia 13/10/2016, ao examinar o recurso E-RR-1072- 72.2011.5.02.0384, de
Relatoria do Min. Renato de Lacerda Paiva, cujo acérdao esta pendente de publicagao, decidiu,
por maioria, ndo ser possivel a cumulagéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, mesmo
havendo exposi¢éo do empregado a agentes diversos, conforme disposto pelo artigo 193, § 2°, da
CLT. Nesse cenario, em atendimento a mais recente jurisprudéncia da SBDI-1 do TST, conclui-se
que o Tribunal Regional, ao deferir a cumulagéo dos adicionais de periculosidade e de insalubridade
ainda que decorrentes de fatos geradores distintos, violou o artigo 193, § 2°, da CLT. Recurso de
revista conhecido e provido. 2. MULTADO ARTIGO 477 DA CLT. ATRASO NAHOMOLOGAGAO.
NAO CABIMENTO. O Tribunal Regional registrou que, muito embora as verbas tenham sido pagas
no dia de afastamento do empregado, a homologagao do acerto rescisorio ocorreu em atraso. A
sangao prevista no § 8° do artigo 477 da CLT tem por objetivo punir o empregador que, sem motivo
justificado, deixa de efetuar o pagamento das parcelas rescisérias no prazo fixado no § 6° do
mencionado dispositivo. A homologacéo intempestiva da resciséo contratual, no entanto, ndo
autoriza, segundo a jurisprudéncia desta Corte, a incidéncia da mencionada sangéo. Recurso de
revista conhecido e provido. 3. DISPENSA DA CITAGAO DO EXECUTADO. IMPOSSIBILIDADE.
ARTIGO 880 DA CLT. O Tribunal Regional manteve a sentenga em que se reputou desnecessaria
a citagédo do devedor para deflagragao dos atos executérios. A Recorrente alega violagao do
art. 880 da CLT, ao argumento de que, havendo expressa previsédo no texto consolidado, ndo
se pode simplesmente dispensar a formalidade da citagdo. Com efeito, ha regramento
especifico na CLT quanto ao procedimento de cumprimento de sentenga e, nos termos do
artigo 880, consta disposicdo expressa acerca da necessidade de citagao/intimagao do
executado para que cumpra a decisao, efetuando o pagamento da quantia devida ou garanta
a execugao, sob pena de penhora. Desse modo, ao manter a r. sentenca e reconhecer a
possibilidade de dispensa da citagao do executado, o Tribunal Regional violou o artigo 880 da
CLT. Recurso de revista conhecido e provido. (TST; RR 0002219-95.2013.5.08.0126; Sétima
Turma; Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues; DEJT 16/6/2017; p. 902.)
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SDI sobre a potencial interpretagéo pautada pelo artigo 29 do Pacto de San José
da Costa Rica, desconsiderando a possibilidade de controle de convencionalidade
difuso na espécie. Em sentido diverso, ha acérdao que privilegia as normas
internacionais do trabalho em controle de convencionalidade difuso.

RECURSO DE REVISTAREGIDO PELALEIN. 13.015/2014. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE
E DE PERICULOSIDADE. CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DE REVISTAREGIDO
PELA LEI N. 13.015/2014. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. Discute-se, no caso, a possibilidade de recebimento
cumulado dos adicionais de insalubridade e periculosidade. O Tribunal Regional, realizando
controle de convencionalidade, concluiu que o art. 193, § 2°, da CLT néo pode ser aplicado, em
face do que dispde o art. 11, b, da Convengéo 155 da OIT, ratificada pelo Brasil, segundo o qual
todos os riscos a saude decorrentes da exposi¢édo simultédnea a diversos agentes ou substancia
devem ser considerados. Contudo, cumpre salientar que a SBDI-1 desta Corte Superior, na
sessao do dia 13/10/2016, ao examinar o recurso E-RR-1072-72.2011.5.02.0384, de Relatoria
do Min. Renato de Lacerda Paiva, cujo acérdao esta pendente de publicagéo, decidiu, por
maioria, ndo ser possivel a cumulagdo dos adicionais de insalubridade e periculosidade, mesmo
havendo exposi¢éo do empregado a agentes diversos, conforme disposto pelo art. 193, § 2°,
da CLT. Nesse cenario, em atendimento a mais recente jurisprudéncia da SBDI-1 do TST,
conclui-se que o Tribunal Regional, ao deferir a cumulagéo dos adicionais de periculosidade e
de insalubridade ainda que decorrentes de fatos geradores distintos, violou o artigo 193, § 2°

da CLT. Recurso de revista conhecido e provido. (TST; RR 0001768-92.2014.5.03.0023; Sétima
Turma; Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues; DEJT 18/11/2016; p. 1.663.)

#RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO
EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL. CONVENCOES
N. 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS NORMAS INTEGRANTES DO
ORDENAMENTO JURIDICO. A previséo contida no artigo 193, § 2° da CLT néo foi recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 7°, XXIIl, garantiu de forma plena o
direito ao recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem
qualquer ressalva no que tange a cumulagao, ainda que tenha remetido sua regulacéo a Lei
ordinaria. A possibilidade da aludida cumulacgéo se justifica em virtude de os fatos geradores
dos direitos serem diversos. Nao se ha de falar em bis in idem. No caso da insalubridade, o
bem tutelado é a saude do obreiro, haja vista as condigdes nocivas presentes no meio ambiente
de trabalho; ja a periculosidade traduz situagéo de perigo iminente que, uma vez ocorrida,
pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o bem a que se visa proteger. Aregulamentagéo
complementar prevista no citado preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores
insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar, efetivamente, a finalidade da
norma. Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introdugéo no
sistema juridico interno das Convencgdes Internacionais n. 148 e 155, com status de norma
materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira
consagra a necessidade de atualizagdo constante da legislagéo sobre as condi¢cdes nocivas
de trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta os “riscos para a saude
decorrentes da exposigao simultanea a diversas substancias ou agentes”. Nesse contexto,
néo ha mais espaco para a aplicagao do artigo 193, § 2° da CLT. Recurso de revista de que se
conhece e a que se nega provimento. (TST-RR-1072-72.2011.5.02.0384, 72 Turma, Ministro
Relator Claudio BRANDAO, Publicado em 13/10/2014). (TRT 32 R.; RO 0011089-
86.2015.5.03.0001; Rel. Des. Luiz Otavio Linhares Renault; DJEMG 9/12/2016.)

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 203-269, nov. 2017



248

Comrelacéao ao instituto da equiparagao salarial, os requisitos para o

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO
EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL.
CONVENCOES N. 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previs&o contida no artigo 193,
§ 2° da CLT nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 7°,
XXIll, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais de penosidade,
insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a cumulagao, ainda que
tenha remetido sua regulacéo a Lei ordinaria. A possibilidade da aludida cumulagao se justifica
em virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. N&o se ha de falar em bis in
idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é a saude do obreiro, haja vista as condi¢cdes
nocivas presentes no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situagao de perigo
iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o bem a que se
visa proteger. Aregulamentacao complementar prevista no citado preceito da Lei maior deve
se pautar pelos principios e valores insculpidos no texto constitucional, como forma de alcangar,
efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito
celetista é a introdugéo no sistema juridico interno das convengdes internacionais n. 148 e
155, com status de norma materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como
decidido pelo STF. A primeira consagra a necessidade de atualizagéo constante da legislagao
sobre as condi¢des nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta
os riscos para a saude decorrentes da exposi¢édo simultanea a diversas substancias ou agentes.
Nesse contexto, ndo ha mais espago para a aplicagéo do artigo 193, § 2° da CLT. Recurso de
revista de que se conhece e a que se nega provimento. (TST-RR-1072-72.2011.5.02.0384, 72
Turma, Ministro Relator Claudio Brand&o, publicado em 13/10/2014). (TRT 102 R.; RO 0001378-
66.2014.5.10.0011; Primeira Turma; Rel® Des® Maria Regina Machado Guimaraes; Julg. 24/2/
2016; DEJTDF 4/3/2016; p. 306.)

RECURSO DE REVISTAEM FACE DE DECISAQ PUBLICADAANTES DA VIGENCIADALEI
n. 13.015/2014. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS
SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO EFEITO
PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL.
CONVENCOES N. 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previso contida no artigo 193
§2°, da CLT néo foi recepcionada pela Constituigdo Federal de 1988, que, em seu artigo 7°,
XXIll, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos adicionais de penosidade,
insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a cumulagao, ainda que
tenha remetido sua regulagéo a lei ordinaria. A possibilidade da aludida cumulacéo se justifica
em virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. N&o se ha de falar em bis in
idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é a saude do obreiro, haja vista as condi¢des
nocivas presentes no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situagao de perigo
iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o bem a que se
visa proteger. Aregulamentacao complementar prevista no citado preceito da Lei Maior deve
se pautar pelos principios e valores insculpidos no texto constitucional, como forma de alcangar,
efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito
celetista é a introdugéo no sistema juridico interno das Convengdes Internacionais n. 148 e
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seu reconhecimento encontram-se definidos no artigo 461 da CLT, com as
especificagbes trazidas pela Sumula 6 do TST. Parte reduzida da
jurisprudéncia trabalhista, utilizando-se das NITs, procura afastar a
interpretacao restritiva do artigo 461 da CLT, com o objetivo de evitar a
ocorréncia de discriminagbes entre pessoas cujo trabalho nao tem valor
distinto, com base na interpretagao das Convengdes n. 100 e 111 da OIT?®,
ambas ratificadas pelo Brasil.

155, com status de norma materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como
decidido pelo STF. A primeira consagra a necessidade de atualizagao constante da legislagao
sobre as condi¢gdes nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam levados em conta
os riscos para a saude decorrentes da exposi¢ao simultanea a diversas substancias ou agentes.
Nesse contexto, ndo ha mais espaco para a aplicagao do artigo 193, § 2°, da CLT. Recurso de
revista de que se conhece e a que se nega provimento. (TST; RR 0001871-87.2013.5.12.0022;
Sétima Turma; Rel. Min. Claudio Mascarenhas Brandéo; DEJT 14/8/2015; p. 1.736.)
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. CONVENCOES DA OIT. DIREITO A SAUDE E
PRESERVACAO DO SER HUMANO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE.
CUMULATIVIDADE. POSSIBILIDADE. A cumulagéo de adicionais deve ser autorizada, até
para coibir casos como o presente, onde o valor irrisério dos adicionais, sobretudo o de
insalubridade, estimula o comprometimento da saude e da vida do trabalhador, ao invés de as
empresas buscarem a eliminagado dos agentes periculosos e insalubres do ambiente de
trabalho, numa clara pecuniarizagéo da saude do trabalhador, em que o capital prefere pagar
os adicionais em comento ao invés de arcar com os investimentos necessarios a eliminagao
dos riscos do ambiente de trabalho. Deve-se fazer uma interpretagéo conforme a Constituicao
Federal, visando a conferir maxima efetividade ao dispositivo constitucional que, no caso, é
garantir um ambiente de trabalho saudavel e preservar a incolumidade fisica, psiquica e moral
do trabalhador, concluindo-se pela possibilidade a cumulagao dos dois adicionais. Incidéncia
do art. 7°, XXll da CF e Convencdes 148 e 155 da OIT. Precedente do TST. I. (TRT 172 R.; Rec.
0000273-46.2015.5.17.0004; Rel. Des. Claudio Armando Couce de Menezes; DOES 28/6/
2016; p. 178.)

SEQUIPARACAO SALARIAL. TRABALHO DE IGUAL VALOR. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. 1. As Convengoes Internacionais 100 e 111 da Organizagéo
Internacional do Trabalho versam sobre igualdade entre homens e mulheres por trabalho de
igual valor e sobre discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao, respectivamente. Ambas
foram ratificadas pelo Brasil e, segundo entendimento do Colendo Supremo Tribunal Federal,
tém carater de norma supralegal, dada a sua natureza de direitos humanos. 2. As normas
internacionais previstas nas mencionadas Convengdes devem ser aplicadas, especialmente,
no que concerne a isonomia salarial e no tocante aos critérios interpretativos das normas
infraconstitucionais. Objetiva-se conformar os seus conceitos aos parametros dispostos nos
tratados internacionais de direitos humanos, havendo espaco, inclusive, para o controle de
convencionalidade. 3. A pedra de toque revela-se no trabalho de igual valor, pois os requisitos
dispostos no art. 461 da CLT, caso interpretados de forma restritiva, dardo ensejo a
discriminagdes entre pessoas cujo trabalho ndo tem valor distinto, considerando, ainda e
principalmente, o direito fundamental ao trabalho decente e a dignidade humana. 4. Recurso
ordinario conhecido e ndo provido no aspecto. (TRT 32R.; RO 0010313-58.2015.5.03.0075;
Rel? Des® Paula Oliveira Cantelli; DJEMG 28/6/2017.)

EQUIPARACAO SALARIAL. NORMAS INTERNACIONAIS DO TRABALHO. APLICACAOQ. Sabe-
se que as normas internacionais do trabalho podem ser aplicadas pelo ordenamento juridico
nacional em variadas perspectivas. Utiliza-se o direito internacional do trabalho para solucionar
um litigio diretamente, no caso de lacunas, de aplicagdo de norma mais favoravel, ou mesmo
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No que diz respeito ao instituto das férias proporcionais, ha decisdes
quase isoladas que reconhecem a possibilidade de sua quitagdo, mesmo no
caso de resolugao contratual®, com posicionamento divergente no sentido
de privilegiar o conjunto da proteg¢éo nacional.

da invalidagdo de um dispositivo interno, tendo em vista o seu status na recepgao e a previsao
do § 1° do artigo 5° da CF/88. De igual maneira, pode funcionar como um guia para a
interpretacdo no caso de ambiguidades do direito interno; para a interpretacéo de termos
gerais e de conceitos juridicos indeterminados; e, mesmo para a avaliagdao de
constitucionalidade. Com isso, seria possivel estabelecer um principio jurisprudencial com
base no direito internacional do trabalho assim aplicado. Salienta-se que a douta magistrada
Martha Halfeld aponta que a interpretagéo do artigo 461 da CLT deve ser ampliada para além
dos requisitos nele especificados, diante da inspiragao dos artigos 5° e 6° da CLT; artigo 7°
XXX da CF/88 e das convengdes 100 e 111 da OIT. Acrescente-se a essa brilhante conclusao
a necessidade da releitura do citado dispositivo consolidado a luz da eficacia social e horizontal
dos direitos sociais; do sentido de trabalho de igual valor e de ndo discriminagéo na definigao
dos termos e condigdes de emprego tal como definidas pelas normas da OIT (enquanto norma
mais favoravel e guia de interpretacéo para a releitura constitucional conforme); e, além disso,
da preponderancia da norma internacional em face da legislagao infraconstitucional, conforme
entendimento renovado da corte constitucional. (TRT 32 R.; RO 0001503-06.2012.5.03.0009;
Rel. Juiz Conv. Tarcisio Corréa de Brito; DJEMG 9/2/2015; p. 373.)
EQUIPARACAO SALARIAL. TRABALHO DE IGUAL VALOR. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. 1. As Convengodes Internacionais 100 e 111 da Organizagéo
Internacional do Trabalho versam sobre igualdade entre homens e mulheres por trabalho de
igual valor e sobre discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao, respectivamente. Ambas
foram ratificadas pelo Brasil e, segundo entendimento do Colendo Supremo Tribunal Federal,
tém carater de norma supralegal, dada a sua natureza de direitos humanos. 2. As normas
internacionais previstas nas mencionadas Convengdes devem ser aplicadas, especialmente,
no que concerne a isonomia salarial e no tocante aos critérios interpretativos das normas
infraconstitucionais. Objetiva-se conformar os seus conceitos aos parametros dispostos nos
tratados internacionais de direitos humanos, havendo espaco, inclusive, para o controle de
convencionalidade. 3. A pedra de toque revela-se no trabalho de igual valor, pois os requisitos
dispostos no art. 461, da CLT, caso interpretados de forma restritiva, dardo ensejo a
discriminagdes entre pessoas cujo trabalho ndo tem valor distinto, considerando, ainda e
principalmente, o direito fundamental ao trabalho decente e a dignidade humana. 4. Recurso
ordinario conhecido e ndo provido no aspecto. (TRT 32R.; RO 0012146-72.2014.5.03.0164;
Rel? Des? Paula Oliveira Cantelli; DIEMG 16/3/2017.)

®RECURSO DE REVISTA. DISPENSA POR JUSTA CAUSA. FERIAS PROPORCIONAIS.
COMPATIBILIDADE DA INTERPRETACAO DO ARTIGO 146 DA CLT E DA TESE FIXADA NA
SUMULA N. 171 DO TST, EM FACE DA CONVENCAO N. 132 DA OIT CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. INCIDENTE DE ASSUNCAQO DE COMPETENCIA. CABIMENTO PARA
SE EVITAR DISSENSO JURISPRUDENCIAL INTERNO NO TST (ARTIGO 947, § 5°, DO
CPC/2015, DE APLICACAO SUPLETIVAAO PROCESSO DO TRABALHO. ARTIGOS 15 DO
CPC/2015 E 769 DA CLT). AJURISPRUDENCIAATUAL DO STF FIRMOU-SE NO SENTIDO DE
RECONHECER QUE OS TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS QUE VERSEM
SOBRE DIREITOS HUMANOS E QUE TENHAM INGRESSADO NO ORDENAMENTO JURIDICO
ANTES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004 E, POR ESSA RAZAO, SEM O QUORUM
QUALIFICADO EXIGIDO (ART. 5°, § 3°), POSSUEM STATUS DE NORMA SUPRALEGAL, COMO
RECONHECIDO NO VOTO PREVALECENTE DO MINISTRO GILMAR MENDES NO RECURSO
EXTRAORDINARIO N. 466.343-1 - SP. EM TAL PRECEDENTE, ACORTE MAIOR INTRODUZIU
NO SISTEMA JURIDICO PATRIO, ALEM DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, A
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Igualmente, ha julgados que consideram a aplicagao da referida teoria,

NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO DAS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS COM OS
TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS DE QUE O BRASIL SEJA SIGNATARIO E
QUE VERSEM SOBRE DIREITOS HUMANOS, DENOMINADO PELA DOUTRINA COMO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE, OU, NAS PALAVRAS DE VALERIO MAZZUOLI, O
PROCESSO DE COMPATIBILIDADE VERTICAL (SOBRETUDO MATERIAL) DAS NORMAS DE
DIREITO INTERNO COM OS COMANDOS ENCONTRADOS NAS CONVENCOES
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. ANTES DAMANIFESTACAO DAEXCELSACORTE,
PODERIAATE SER SUSTENTADAATESE DE OCORRENCIA DE CONFLITOS ENTRE NORMAS
DE HIERARQUIAS EQUIVALENTES, A EXEMPLO DA CLT, E, POR ISSO MESMO, A
PREVALENCIA DO ARGUMENTO DA INCOMPATIBILIDADE ENTRE DISPOSITIVOS NELA
CONTIDOS E OS INSERIDOS NOS CITADOS DIPLOMAS NORMATIVOS INTERNACIONAIS.
CONTUDO, A PARTIR DE ENTAO, SE A CONVENCAO SITUA-SE ACIMA DA LEGISLACAO
CONSOLIDADA, AS SUAS DISPOSICOES HAO DE PREVALECER, TAL COMO OCORREU
COMAAUTORIZACAO DAPRISAO CIVIL DECORRENTE DA CONDICAO DE DEPOSITARIO
INFIEL, AFASTADA DO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO POR DECISAQ DO STF. O mesmo
ocorre com a Convencéo n. 132 da Organizagao Internacional do Trabalho, ratificada pelo Brasil e
promulgada por meio do Decreto n. 3.197, de 5 de outubro de 1999. Conforme disciplina inserta no
seu artigo 4.1, ndo ha nenhuma condicionante a obtencéo do direito as férias proporcionais, as
quais, por idéntica razéo, nao estéo vinculadas a causa da extingéo do contrato. Significa dizer
que, nos termos da aludida norma internacional, o direito as férias, nos casos de periodo aquisitivo
incompleto, é reconhecido e deve ser assegurado o pagamento de forma proporcional. Em outras
palavras, a cada més de trabalho o empregado adquire o direito a 1/12 de férias, acrescidas
de 1/3 (este previsto na Constituicao da Republica. art. 7°, XVIl), mas devera aguardar o transcurso
de um ano para o efetivo gozo do descanso, ou 0 momento da ruptura contratual, para a sua
remuneragao. Justamente por se tratar de direito adquirido, a causa do rompimento do contrato de
trabalho nao interfere no pagamento das férias e, pelo mesmo motivo, ndo cabe falar em afronta ao
principio da isonomia. Assim, todos os empregados (inclusive o que foi despedido por justa causa),
que tenham prestado servigo em periodo inferior a 1 (um) ano teréo direito as férias de duragao
proporcionalmente reduzidas. Acrescente-se, finalmente, que a Sumula n. 171 desta Corte e os
inimeros julgados que nela se amparam nao tratam especificamente da questao juridica, a luz da
aludida Convencéo internacional, com o status de norma supralegal reconhecido pelo STF, o que
afasta a prevaléncia, no caso, da CLT. Diante de tais premissas, tendo em vista a relevancia da
questao de direito aludida no artigo 947 do CPC/2015, que ampliou o cabimento do Incidente de
Assungao de Competéncia até mesmo para prevencgao de divergéncia (§ 4° do citado artigo) entre
Turmas desta Corte e, mais, a constatagao de eventual superacéo da tese fixada no Enunciado
em foco, diante da superveniéncia da decisdo do STF, imprescindivel se revela a instauragéo do
citado Incidente, para que seja reavaliada a interpretagao do citado artigo 146 da CLT, a luz da
Convengao n. 132 da OIT, norma hierarquicamente superior. (TST, ARR 0000423-11.2010.5.09.0041;
Sétima Turma; Rel. Min. Claudio Mascarenhas Brandao; DEJT 26/8/2016; p. 1.802.)

EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO. DISPENSA POR JUSTA CAUSA. PEDIDO DE
DEMISSAOQ. 13° SALARIO PROPORCIONAL. FERIAS PROPORCIONAIS. DEVIDOS. Ainda
que tenha havido justo motivo para a rescisao do contrato de trabalho ou pedido de demisséo do
empregado, sdo devidos ao trabalhador os pagamentos do 13° salario proporcional referente ao
ultimo ano do contrato de trabalho e das férias proporcionais. Isso porque a gratificagéo natalina
¢ direito do trabalhador que se constitui parceladamente, a medida que se desenvolve a relagao
de trabalho, sendo incorporado ao patriménio juridico do obreiro e que nédo se extingue pela
dispensa motivada por causa justa e as férias proporcionais sao devidas em face do disposto na
Convengao Internacional n. 132 da Organizagao Internacional do Trabalho - OIT. (TRT 5 R.;
RecOrd 920-72.2010.5.05.0611; Ac. 171700/2013; Primeira Turma; Rel. Des. Edilton Meireles
de Oliveira Santos; DEJTBA 14/11/2013). Em sentido oposto: JUSTA CAUSA. ATO DE
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no caso de interpretagao do disposto no Decreto n. 3.298/99 que enumera

IMPROBIDADE. O art. 482 da CLT enumera varias hipoteses de justa causa para o empregador
demitir o empregado, dentre as quais o ato de improbidade. Referido ato consiste na conduta
que atenta contra o patriménio do empregador ou de terceiro, praticada pelo empregado com o
fito de obter vantagens para si ou para outrem. Devido aos efeitos danosos que pode causar a
vida profissional e social do empregado, inclusive no ambito familiar, a caracterizagao da pratica
do ato de improbidade exige prova robusta, cujo 6nus € do empregador (inteligéncia do art. 818
da CLT). Comprovada a pratica de atos que incriminam o empregado, ocorre a quebra da confianga,
0 que autoriza a rescisao contratual por justa causa. Dano moral. Ato ilicito do empregador. Nao
caracterizagdo. Somente é cabivel cogitar de indenizagao por dano material ou moral no ambito
da justica trabalhista quando o empregador, por agao ou omisséo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, causar prejuizo ao empregado, conforme se depreende do art. 186 do Cadigo Civil,
sob pena de indeferimento do pedido de indenizagao. CLT. Incidéncia da norma mais benéfica.
Teoria do conglobamento. Férias proporcionais. Inaplicabilidade da convengao n. 132 da OIT.
Para determinacéo de qual regra deve ser aplicada, faz-se necessario analisar qual fonte normativa
€, em seu conjunto, mais favoravel ao trabalhador, ndo sendo permitido pingar os dispositivos
mais benéficos em regramentos diversos. Em se tratando de férias, quando analisadas na
integra, verifica-se que a legislacéo patria contém termos mais favoraveis do que os previstos na
convengao n. 132 da OIT. Assim, em homenagem a teoria do conglobamento, a aplicagdo da
norma brasileira deve prevalecer quando o empregado busca a incidéncia de regra especifica
prevista em convencgao internacional que lhe seja, de forma isolada, mais favoravel. Horas extras
e intervalo intrajornada. Auséncia de bis in idem. Além da condenagéo nas horas extras pela
extrapolagéo da jornada legal diaria, a ndo-observancia do intervalo intrajornada pelo empregador
sujeita-o ao pagamento do periodo nao concedido, acrescido de 50%, néo se configurando bis
in idem a condenagao concomitante, uma vez que se trata de parcelas que possuem fato
geradores distintos. (TRT 102 R.; RO 0000467-62.2011.5.10.0010; Rel. Des. Pedro Luis Vicentin
Foltran; DEJTDF 05/11/2012; p. 28; FERIAS PROPORCIONAIS+1/3. JUSTA CAUSA.
CONVENCAO N. 132 DA OIT. CLT,ART. 146, PARAGRAFO UNICO. A Convengao n. 132 da OIT,
emseu art. 11, prevé o pagamento de férias proporcionais+1/3 independentemente da modalidade
de rescisao contratual, o que colide com o art. 146, paragrafo unico, da CLT, que exclui tal
direito na hipotese de dispensa por justa causa. Na solugdo da antinomia entre ambos os
diplomas normativos, com status de Lei ordinaria, prevalece a CLT, por ser mais benéfica, em
seu conjunto, em relagao a convengao internacional. Adispensa do empregado por justa causa
retira-lhe o direito as férias proporcionais+1/3. Aplicagao das Sumulas n. 14 e 171 do Tribunal
Superior do Trabalho. (TRT 22 R.; RO 0000036-07.2010.5.02.0068; Ac. 2014/0030446; Sexta
Turma; Rel. Des. Fed. Rafael Edson Pugliese Ribeiro; DJESP 7/2/2014). JUSTA CAUSA. FERIAS
PROPORCIONAIS INDEVIDAS. INAPLICABILIDADE DA CONVENCAO 132 DA OIT. O
enunciado da Sumula 171 do TST foi revisto em 2003, apos, portanto, a ratificagdo da Convengao
n. 132 da OIT, ocorrida em 5/10/99, o qual manteve a exclusao do direito as férias proporcionais
na hipoétese de dispensa por justa causa. Isso porque a Constituicdo da OIT estabelece, em
seu artigo 19, § 8°, que havendo conflito entre a legislagéo interna de um pais e uma convengao
internacional, deve ser adotada a regra mais favoravel ao trabalhador. Assim, para determinagao
de qual regra de Direito do Trabalho deve ser aplicada, faz-se necessario analisar qual fonte
normativa €, em seu conjunto, mais favoravel ao trabalhador, ndo sendo permitido pingar os
dispositivos mais benéficos em regramentos diversos. Nesta perspectiva, quando analisadas
como um todo, verifica-se que a legislagao patria € mais benéfica ao empregado do que a
Convengao n. 132 da OIT. Assim, em homenagem a teoria do conglobamento, deve prevalecer
a norma interna, mesmo no topico em que a regra internacional seja preferivel ao trabalhador.
Recurso da Ré ao qual se da provimento para excluir da condenagéao as férias proporcionais
deferidas ao trabalhador demitido por justa causa. (TRT 232 R.; RO 0000151-48.2014.5.23.0021;
Primeira Turma; Rel. Juiz Conv. Juliano Girardello; Julg. 18/8/2015; DEJTMT 31/8/2015; p. 1.)
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as deficiéncias habeis a autorizar que candidato em concurso publico
concorra as vagas reservadas aos portadores de necessidades especiais a
luz da Convencao internacional sobre o direito dos deficientes.?”

¥ RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO PARA
SERVIDOR. PORTADOR DE VISAO MONOCULAR. Enquadramento como deficiente com fins
de nomeagéo para vaga destinada aos portadores de necessidades especiais. O art. 4° do Decreto
n. 3.298/99, que enumera as deficiéncias habeis a autorizar que o candidato em concurso publico
concorra as vagas reservadas aos portadores de necessidades especiais, nos termos dos arts.
37, VIII, da CF e 5°, § 2°, da Lei n. 8.112/90, nao permite concluir, em sua literalidade, que o
individuo portador de visdo monocular pode ser reputado deficiente para fins de receber o referido
tratamento diferenciado. Contudo, o rol de deficiéncias previsto no dispositivo regulamentar em
foco ndo é exaustivo, demandando leitura a luz do conceito de deficiéncia oferecido pelo art. 1°da
convencgao internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, norma trazida para a
ordem juridica interna com status de Emenda Constitucional, nos termos do art. 5°, § 3°, da CF.
Nesse contexto, considerando que a visdo monocular de que é portador o impetrante foge do
padrao de normalidade fisica, trazendo-lhe limitagbes sensoriais que impedem a sua convivéncia
em pé de igualdade com as demais pessoas, impde-se reconhecer a sua condi¢ao de deficiente
fisico, tendo direito liquido e certo a reserva de vagas prevista nos arts. 37, VIIl, da CF e 5°, § 2°,
da Lein. 8.112/90. Nesse sentido é o entendimento consolidado na Sumula n. 377 do Superior
Tribunal de Justica e adotado em precedentes do Supremo Tribunal Federal e deste Tribunal
Superior do Trabalho. Recurso ordinario conhecido e provido. Despacho. (TST; RO 3002700-
67.2010.5.02.0000; Tribunal Pleno; Rel? Min? Dora Maria da Costa; DEJT 11/5/2012; p. 13.)
REEXAME NECESSARIO E RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. 1.
Inadequagao do mandado de seguranca. Diversamente do que alega a Unido, o presente mandado
de seguranga nao tem por objeto a impugnacgéo de Lei ou ato normativo em tese, mas de ato
administrativo com efeitos concretos consistente no ato do Presidente do Tribunal Regional da 212
Regiao que excluiu o nome do impetrante da lista dos aprovados em concurso publico na condigéo
de deficiente. Inaplicavel, portanto, a Siumula n. 266 do STF. 2. Impossibilidade juridica do pedido. A
pretensao do impetrante ndo visa impugnar o mérito do ato coator, mas tdo somente a validade do
referido ato por critérios de legalidade, cuja analise insere-se perfeitamente nas fun¢des do poder
judiciario, a teor do que preceitua a parte final da Sumula n. 473 do Supremo Tribunal Federal. Nao
ha falar, nesse contexto, em pedido juridicamente impossivel a autorizar a extingao do feito sem
resolugdo de mérito na forma do art. 267, VI, do CPC. 3. Concurso publico para servidor. Perda
auditiva superior a41 db em um dos ouvidos. Enquadramento como deficiente para concorrer a vaga
destinada aos portadores de necessidades especiais. O art. 4° do Decreto n. 3.298/99, que enumera
as deficiéncias habeis a autorizar que o candidato em concurso publico concorra as vagas reservadas
aos portadores de necessidades especiais, exige perda auditiva bilateral superior a 41 db, nao
permitindo em sua literalidade enquadrar como deficiente o impetrante, portador de perda auditiva
bilateral de 46,5 db na orelha direita e 30 db na orelha esquerda. Contudo, o rol de deficiéncias
previsto no dispositivo regulamentar em foco nao é exaustivo, demandando leitura a luz do conceito
de deficiéncia oferecido pelo art. 1° da convengao internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, norma trazida para a ordem juridica interna com status de Emenda Constitucional, nos
termos do art. 5°, § 3° da CF/88. Nesse contexto, considerando que a perda auditiva de que &
portador o impetrante foge do padréo de normalidade fisica, trazendo-lhe limitagdes sensoriais que
impedem a sua convivéncia em pé de igualdade com as demais pessoas, impde-se reconhecer a
sua condi¢éo de deficiente fisico, tendo direito liquido e certo a reserva de vagas prevista nos arts.
37, VIl,da CF e 5°,§ 2°,da Lein. 8112/90. Precedentes deste 6rgao especial e do Superior Tribunal
de Justica. Remessa necessaria e recurso ordinario conhecidos e néo providos. (TST, ReeNec-RO
29400-69.2011.5.21.0000; Secretaria do Tribunal Pleno, do Orgdo Especial e da Segao
Especializada em Dissidios Coletivos; Rel? Min. Dora Maria da Costa; DEJT 15/10/2012; p. 52.)
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V CONCLUSAO

A complexidade da sociedade moderna e a rapidez das transformacgées
que nela ocorrem exigem uma estrutura juridica abstrata e geral que permita
aos juizes certa liberdade para escolher as premissas e ajusta-las aos fatos
juridicos submetidos a sua apreciagado, quando da analise dos casos

MANDADO DE SEGURANGCA. ATO COATOR CONSISTENTE NO INDEFERIMENTO DE
RESERVA DA VAGA DE CANDIDATA PORTADORA DE NECESSIDADES ESPECIAIS (PERDA
AUDITIVAUNILATERAL). INTERPRETACAO EXTENSIVADOS ARTS. 3° E 4° DO DECRETO
N. 3.298/99, A LUZ DOS ARTS. 1° DACONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA. VIOLACAO DO DIREITO LIQUIDO E CERTO DA
IMPETRANTE. CONCESSAO DASEGURANCA. RECURSO PROVIDO. 1. Aimpetrante inquina
de ilegal a decisdao da presidéncia do 12° TRT, que, acolhendo o parecer da comissdo
multiprofissional referente a avaliagdo médica, ndo a declarou habilitada as vagas reservadas
aos portadores de necessidades especiais. 2. No mérito, se por um lado é certo que a
administragdo publica somente pode praticar atos em estrita observancia a legislagdo de
regéncia (Lei em sentido amplo), em atengéo ao principio da legalidade insculpido no art. 37,
caput, da CF, e, no presente caso, o art. 4°, |, do Decreto n. 3.298/99 prevé expressamente
gue a pessoa com perda auditiva bilateral é considerada portadora de deficiéncia, por outro
lado néo se pode olvidar que os comandos emanados do art. 4° do Decreto n. 3.298/99
contém enumeracgao exemplificativa, e ndo taxativa (até porque ndo é possivel esgotar o
manancial de todas as deficiéncias capazes de obstruir a participagao plena do individuo no
seio da coletividade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, a vista da propria
redacgao do supracitado art. 3° do Decreto em questao, de largo espectro), sendo certo que o
art. 4° do mesmo diploma buscava tragar, naquela ocasiéo, critérios objetivos para dar plena
eficacia ao disposto no art. 37, VIIl, da Carta Magna. 3. Ademais, os arts. 3° e 4° do aludido
Decreto devem ser interpretados extensivamente, a luz dos principios da dignidade da pessoa
humana, da isonomia e da néo discriminagao, insculpidos nos arts. 1°, 1ll, 3°, lll e IV, e 5°,
caput, da Constituicdo Federal, pois ao poder regulamentar ndo & dado restringir direitos
insitos a pessoa humana. 4. In casu, sendo incontroverso nos autos que a impetrante é
portadora de perda auditiva unilateral, tal condigao deve ser enquadrada como deficiéncia, a
luz dos arts. 1° da Convengao Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia e
3° do Decreto n. 3.298/99, razéo pela qual o ato coator feriu o seu direito liquido e certo a
concorrer a uma das vagas destinadas as pessoas portadoras de necessidades especiais, a
que alude o art. 37, VIII, da CF, conforme precedentes do 6rgéo especial desta corte. Recurso
ordinario provido. (TST; RO 9-84.2012.5.12.0000; Secretaria do Tribunal Pleno, do Orgéo
Especial e da Segéo Especializada em Dissidios Coletivos; Rel. Min. lves Gandra da Silva
Martins Filho; DEJT 14/12/2012; p. 4.)

CONCURSO PUBLICO. ENQUADRAMENTO NA CONDICAO DE PORTADOR DE DEFICIENTE
FiSICO. DECRETO N. 3.298/1999. O cotejo da prova produzida nos autos tem o condéo de
enquadrar a empregada no conceito de deficiente fisico previsto no artigo 4° do Decreto n.
3.298/1999, interpretado a luz do disposto na convencgao internacional sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia, porquanto demonstra que as limitagdes havidas impedem ou dificultam
a sua plena interagao social ou profissional em igualdade com os demais. (TRT 42 R.; RO
0001634-15.2012.5.04.0021; Oitava Turma; Rel. Des. Fernando Luiz de Moura Cassal; DEJTRS
27/8/2014; p. 106.)

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. INSCRICAO
DA CANDIDATA COMO PORTADORA DE NECESSIDADES ESPECIAIS (PNE). DEFICIENCIA
AUDITIVAUNILATERAL. ENQUADRAMENTO. ARTIGOS 3° E 4° DO DECRETO N. 3.298/1999.
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concretos, exercendo, muitas das vezes, uma efetiva cognitio incidentalis,
como reconheceria Mauro Cappelletti. O alcance e a variedade da criagao
judicial dependem da institucionalidade e das tradi¢cdes juridicas de uma
determinada comunidade.

LEI N. 7.853/89. ART. 37, VIII DA CF/88 E CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE 0S
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA. Prepondera em nosso sistema normativo um
modelo voltado a politicas publicas e medidas legais de protegéo e corregéo de distorcbes
que afetam o acesso ao trabalho, como meio de dar concretude aos primados constitucionais
de isonomia e nao discriminagao, além da constru¢éo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(arts. 1°, 1l e lll, e 3°, | e IV, 37, VIl da Constituicdo Federal). Ressalte-se que a convengéo
internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, da ONU, incorporada formalmente
a Constituicao brasileira pelo quérum qualificado (art. 5°, § 3°, da CF), é instrumento citado
como um marco juridico importante no sentido da constru¢do de um novo paradigma para o
conceito de deficiéncia, passando-se a entender que os impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial ganham significado quando convertidos em
experiéncias pela interagao social, o que justifica todo o aparato normativo constitucional e
infraconstitucional voltado ao suporte necessario as pessoas que, em face de sua condicao,
vivenciam a discriminagéo, a opressao ou a desigualdade pela deficiéncia. Assim, a
diferenciagao positiva para pessoas com deficiéncia € efetivada por meio de diplomas normativos
que determinam agdes afirmativas de reserva de cargos e empregos publicos para a
administragao direta e indireta (Lei n. 8.112/90), e de postos de trabalho no setor privado (Lei
n. 8.213/91). Nesse sentido, a redagéo dada pelo Decreto n. 5.296/2004 ao art. 4° do Decreto
n. 3.298/99, no sentido de limitar a categoria de deficiente auditivo apenas para quem possui
surdez bilateral restringiu o alcance objetivado por todo o aparato juridico-constitucional de
tutela as pessoas com deficiéncia. Assim, a perda de audigéo, ainda que unilateral ou parcial,
de quarenta e um decibéis (db) ou mais, aferida na forma do art. 4°, Il, do Decreto n. 3.298/99,
configura a condig¢ao de portador de necessidades especiais (PNE), como a que se verifica no
caso em analise. Precedentes. Recurso ordinario conhecido e provido. (TST; RO 0001453-
07.2012.5.03.0000; Org&o Especial; Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado; DEJT 14/2/2014; p. 61.)
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. HOMOLOGACAO DALISTAFINAL
DOS CANDIDATOS PORTADORES DE DEFICIENCIA APROVADOS EM CONCURSO
PUBLICO PELA PRESIDENCIA DO TRT DA 102 REGIAO. NAO INCLUSAO DO IMPETRANTE
NA LISTA. AUTORIDADE COATORA. (1) LEGITIMIDADE DE PARTE. TEORIA DA
ENCAMPACAO. EXAME DO DIREITO LIQUIDO E CERTO PELAAPLICACAO DO ART. 515,
§ 1° DO CPC. VISAO MONOCULAR. CARACTERIZACAO DE DEFICIENCIA FiSICA
PERMANENTE. SEGURANGCA CONCEDIDA. 1. Caso em que o impetrante, candidato inscrito
no concurso do TRT da 102 regido pelo edital 1/2012 para o cargo de analista judiciario (area
apoio especializado. Tecnologia da informacéo) em vaga de portadores de deficiéncia, foi
assim desqualificado por decisdo em recurso administrativo da junta médica da entidade
executora do concurso, CESPE/UNB, homologada pela presidente do TRT da 10? Regido. Em
vista dessa deciséo, impetrou o presente writ, visando obter o reconhecimento ao seu direito
liquido e certo de figurar na lista dos deficientes fisicos definitivos aprovados no concurso. 2.
O acordao do tribunal regional ora recorrido extinguiu o presente processo de mandado de
seguranga, sem resolugao de mérito, por considerar equivocada a indicagao da presidente do
TRT da 102 regido como autoridade coatora, pois a correta seria a junta médica do CESPE/UNB.
3. Entretanto, verifica-se que o impetrante ndo pretende, pela via do presente mandamus,
reconsideragao do resultado do recurso administrativo, nem de corregao do ato da junta médica,
mas sim o enquadramento juridico do direito liquido e certo a luz do Decreto n. 3.298/89 com
o reconhecimento de sua condicao de deficiéncia fisica para efeitos de sua classificagao no
certame. 4. Assim, a luz do art. 6°, § 3° da Lei n. 12.016/2009, a autoridade que poderia

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, p. 203-269, nov. 2017



256

O direito € uma ciéncia argumentativa por exceléncia. Nessa
perspectiva, analisando as ementas das jurisprudéncias colacionadas
anteriormente, percebe-se que, de fato, ha um importante trilhar que se
abre ao intérprete-juiz na conformagdo da Reforma as estruturas

atender o requerimento €, inegavelmente, a desembargadora presidente do TRT da 102 regido
(e ndo a junta médica do CESPE/UNB), pois ela é a autoridade coatora que praticou o ato de
homologacao do resultado, chancelando, de forma concreta e especifica, o ato reputado de
ilegal, sendo também a unica que poderia corrigir referida ilegalidade e, nesse caso, dar
posse ao impetrante no cargo publico. 5. Ultrapassado o ébice da extingdo do feito, com
fundamento no art. 515, § 1° do CPC, passa-se ao exame do direito liquido e certo alegado.
No aspecto, o impetrante demonstrou ser portador de visdo monocular, em razéo de cegueira
total de seu olho direito, condigao irreversivel, segundo laudo médico, delineando-se direito
liquido e certo ao reconhecimento de sua deficiéncia fisica permanente, pois sujeito a
anormalidade em sua visao que o torna incapaz de desempenhar atividade dentro do padréao
considerado normal para o ser humano. 6. Consoante precedente deste 6rgao especial,
integrando razdes de decidir, o art. 4° do Decreto n. 3.298/99, que enumera as deficiéncias
habeis a autorizar que o candidato em concurso publico concorra as vagas reservadas aos
portadores de necessidades especiais, nos termos dos arts. 37, VIIl, da CF e 5°, § 2°, da Lei
n. 8.112/90, ndo permite concluir, em sua literalidade, que o individuo portador de visdo monocular
pode ser reputado deficiente para fins de receber o referido tratamento diferenciado. Contudo,
o rol de deficiéncias previsto no dispositivo regulamentar em foco néo é exaustivo, demandando
leitura a luz do conceito de deficiéncia oferecido pelo art. 1° da convengéo internacional sobre
os direitos das pessoas com deficiéncia, norma trazida para a ordem juridica interna com
status de Emenda Constitucional, nos termos do art. 5°, § 3° da CF. Nesse contexto,
considerando que a visdo monocular de que é portador o impetrante foge do padréo de
normalidade fisica, trazendo-lhe limitagbes sensoriais que impedem a sua convivéncia em pé
de igualdade com as demais pessoas, impde-se reconhecer a sua condigao de deficiente
fisico, tendo direito liquido e certo a reserva de vagas prevista nos arts. 37, VIll, da CF e 5°, §
2° da Lei n. 8.112/90. Nesse sentido € o entendimento consolidado na Sumula n. 377 do
Superior Tribunal de justica e adotado em precedentes do Supremo Tribunal Federal e deste
Tribunal Superior do Trabalho. Recurso ordinario conhecido e provido. (RO 3002700.
67.2010.5.02.0000, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, data de julgamento: 8/5/2012,
6rgao especial, data de publicagdo: DEJT 11/5/2012.) Recurso ordinario provido, inclusive
com concessao de liminar, para inclusao do impetrante na lista dos portadores de necessidades
especiais. (TST: RO 0000237-79.2013.5.10.0000; Org&o Especial; Rel. Min. Hugo Carlos
Scheuermann; DEJT 17/10/2014.)

TRABALHADOR COM DEFICIENCIA FiSICA. ACAO DISTRIBUIDA EM SEU DOMICILIO.
PRESTACAO DE SERVICOS EM OUTRO ESTADO DA FEDERACAO. LIDE EM QUE SE
DISCUTE O ACIDENTE QUE TERIA CAUSADO A DEFICIENCIA. PRORROGACAQ DA
COMPETENCIA RATIONE LOCI. INTERPRETACAO DO ART. 651 DA CLT EM FACE DA
MOLDURA AXIOLOGICA CONSTITUCIONAL DO ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTAA
LUZ DA CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. Incontroverso, no caso, que a prestacio de servicos pelo Reclamante ocorreu
no Estado de Santa Catarina, durante todo o contrato de trabalho, em propriedade rural dos
Reclamados, e que, atualmente, o Autor é residente e domiciliado na jurisdigao de Laranjeiras
do Sul/PR. A presente reclamatéria trabalhista versa sobre parcelas decorrentes do extinto
vinculo de emprego entre as partes, inclusive de aduzido acidente de trabalho sofrido pelo
Obreiro, que lhe teria causado a deficiéncia fisica. A Constituicdo Federal, elemento
centralizador do sistema juridico atual, aponta para a realizagdo maxima dos direitos da pessoa
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constitucional e internacional. Nesse contexto, a teoria do controle de
convencionalidade a ser aplicada pelos tribunais nacionais sera condi¢cao
de possibilidade para a “abertura da ordem local” ao dialogo horizontal e
vertical com outras jurisdicdes para a formacao de um ius commune em
matéria de direitos sociais.?®

Como se infere da leitura de algumas ementas selecionadas, a prevalecer
a nogao de controle de convencionalidade, apenas e tdo somente, para os
tratados de direitos humanos ratificados sob processo legislativo qualificado
previsto no § 3° do artigo 5° da CF/88, tal controle acabaria por privilegiar o
controle concentrado pelo STF, de maneira (quase) exclusiva, em detrimento
do controle difuso a ser realizado pelos magistrados das demais instancias.

E claro que a inovagdo do § 3° trazida pela EC 45/04 surgiu com o
objetivo claro de evitar (ou mesmo de frear politicamente) o avango da
interpretagao doutrinaria e jurisprudencial que se estabelecia em torno do §
2° do artigo 5° da CF/88, na prevaléncia de todos os Tratados de direitos
humanos, enquanto integrantes do bloco de constitucionalidade e aptos a
instrumentalizarem o controle de convencionalidade da legislacdo nacional.

humana, e, para tanto, incluiu varios dispositivos de natureza processual no rol de direitos e
garantias fundamentais. O fendmeno da constitucionalizagdo concretiza a superagéo do
individualismo pelo personalismo (este fundado no solidarismo) e o abandono do patrimonialismo
como um fim em si mesmo, na contemporanea opgao constitucional pelo Estado democratico
de direito. Para tanto, a Constituicao serve como moldura axioldgica (por meio dos principios)
para a interpretagao de toda a ordem juridica. As normas relativas a competéncia territorial da
Justica do Trabalho (art. 651 da CLT), contudo, séo erigidas em prol da parte hipossuficiente,
visando facilitar o acesso do trabalhador a Justiga (art. 5°, XXXV, da CF), em face da efetividade
maxima dos principios constitucionais no sistema juridico. O trabalhador com deficiéncia
fisica, mormente quando discute na lide o acidente que deu causa ao seu impedimento fisico,
ainda, pode propor a acao trabalhista no local de seu domicilio, amparado nas normas que
protegem a pessoa com deficiéncia, com a prorrogacéo da competéncia ratione loci. Inteligéncia
da Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de status
constitucional (pois promulgada pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, com fulcro
no § 3° do art. 5° da CF), da Recomendacgéao 27 do CNJ, de 16 de dezembro de 2009, bem
como da Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015 (que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), em vigor a partir de janeiro de
2016. Vale dizer, também sob o foco das referidas disposi¢des constitucionais e legais, o
recurso enseja provimento, a fim de materializar as a¢des equitativas (pautadas nos arts. 3°,
5°, 6° e 7° da Constituicdo Federal, unidade axiolégica entremeada pelos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da pluralidade. art. 1°) voltadas a inclusédo
das pessoas com deficiéncia na sociedade e a tutela de seus direitos fundamentais. Recurso
do Reclamante a que se da provimento para fixar a competéncia da Vara do Trabalho de
Laranjeiras do Sul/PR para analisar e julgar o conflito, determinando o retorno dos autos a
origem para prosseguimento do feito, como entender de direito. (TRT 92 R.; RO 00126/2015-
053-09-00.5; Segunda Turma; Rel. Des. Ricardo Tadeu Marques; DEJTPR 18/3/2016.)

®P|OVESAN. Controle de convencionalidade, direitos humanos e didlogo entre jurisdigdes. In
MARINONI, 2013, p. 144.
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Foi uma opgao politico-estratégica do legislador, um efetivo exercicio do
Poder Legislativo.

Ja ha tempos, entretanto, a voluntas legislatoris deixou de ser a via
interpretativa privilegiada, preferindo-se uma construgdo mais sofisticada,
principalmente, com a ultrapassagem da teoria classica da interpretacao
pela construcdo argumentativo-reflexiva da norma a ser desvelada pelos
tribunais. Portanto, o propdsito da presente reflexdo, com o que concordariam
Bolzan de Morais e Copetti Neto, é o de restabelecer e 0 de assegurar, pela
via da interpretagao dos tribunais nacionais, a efetividade da democracia
social juntamente com a democracia liberal enquanto razao social do Estado
de Direito,

[...] abarcando determinadas defesas as condi¢gdes materiais da subsisténcia
humana, necessarias a ampla garantia da dignidade do homem, reconhecia
como fundamente do éthos, razdo de ser do estado constitucional
contemporaneo determinado ja no preambulo da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem de 1948.%°

Relendo as ementas citadas, no que se refere tanto as decisdes em
matéria trabalhista quanto de direito penal, é facil perceber que: ou se
restringe a aplicagdo da norma internacional, relegando-a a um status
paritario a lei ordinaria, desqualificando-a no sentido material, por regular
aparentemente menos do que regulamentam a Constituicéo e a lei ordinaria
(negando a necessidade de interpretacao pro homine do artigo 29 do Pacto
de Sao José), ou prevalece o argumento que demonstra a primazia do DIP
sobre o direito interno. E, mesmo a opg¢ao pela segunda interpretagao, tal
como articulada por alguns julgadores no fundamento dos julgados analisados,
nao se encontra isenta de problematizagao.

Respaldando a posigao de Mazzuoli, o controle de convencionalidade
lato sensu caberia no caso de violagdo de qualquer tratado de direitos
humanos, recepcionado pelo ordenamento juridico nacional, ai incluidas as
NITs, reconhecendo-lhes o status de direito social internacional. A duas,
para as NITs nao aprovadas com base no § 3° do artigo 5° da CF/88
(integrando apenas materialmente o bloco de constitucionalidade), caberia
o controle de legalidade/supralegalidade, como parece ser o entendimento
do STF. Entretanto, em quaisquer situagdes, devera observar-se a regra do
artigo 29 do Pacto de Sao José da Costa Rica quanto a interpretagao pro
homine, na apreciagdo da norma mais benéfica a prevalecer na interpretagao.

©MORAIS (Org.), 2015, p. 76.
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A Justica do Trabalho devera fazer prova de originalidade e de
coeréncia com sua jurisprudéncia sedimentada, no que diz respeito a
interpretagéo® da legislagao social brasileira a luz das normas internacionais
do trabalho (violagdes no direito material) e dos tratados de direitos humanos
(violagbes no direito material e processual), para além de uma mera analise
de sua conformidade com a Constituicao Federal (aspectos material e formal).
Isso imp&e incorporar tais normas do ordenamento juridico internacional
como ratio decidendi de suas decisdes, ex officio, ou mediante efetiva
provocacao das partes litigantes e do Ministério Publico do Trabalho.

©Eros Grau defende que “[...] ndo se interpreta a norma: a norma ¢ o resultado da interpretagao.
E mais, a interpretacéo do direito € interpretagao dos textos e da realidade. A realidade histérica
social constitui seu sentido. A realidade é tanto parte da norma quanto o texto. Na norma
estéo presentes inumeros elementos do mundo da vida. Em suma, o ordenamento juridico €
conformado pela realidade.” (GRAU, 2017, p. 18). O autor atinge o apice de sua argumentagao
no tépico “Mercado, capitalismo e transgresséo” da mesma obra ao defender que as
transgressdes do capitalismo a ordem, no plano da realidade, “[...] devem ser referendadas
pelo sistema juridico mediante, no extremo, a captura da excegao e a exclusao de determinadas
situagdes do alcance das suas normas. A estabilidade, a regularidade, a harmonia do sistema
juridico dependem, em ultima instancia, dessa inclusao e dessa excluséo [...]", que conferem
plasticidade ao sistema de direito positivo burgués (/bidem, p. 125-126 e 140). Salienta, ainda,
que o Poder Judiciario coloca em risco o direito moderno, a objetividade da lei: “Isso tudo
talvez acabe quando comecar a comprometer a fluéncia da circulagdo mercantil, a
calculabilidade e a previsibilidade indispensaveis ao funcionamento do mercado (talvez entdo
0s juizes voltem a ser a boca que pronuncia, sem imprensa, sem televiséo [...]). Ou sera a
desordem, até que novos rumos nos acudam.” A beleza da democracia € o debate e a defesa
do direito ao confronto de ideias. O Objetivismo na interpretacédo da lei e da Constituicdo tem-
se constituicdo em posicao predileta dos positivistas formais, como lembra Lenio Streck em
sua obra Hermenéutica juridica em crise, 2001. (STRECK, 2001, p. 96). Ao lado de Eros Grau,
o pensador de Porto Alegre ainda se recorda da pragmatica de Tércio Sampaio; a semiologia
politica e a semiotica de mediagéo de Alberto Warat; o criticismo sociologico de José Eduardo
Faria; a filosofia juridica de Miguel Reale; a filtragem hermenéutico-constitucional de Cléve; a
eficacia dos direitos fundamentais de Ingo Sarlet; a interpretacdo conforme os direitos
fundamentais de Abreu Prado, dentre outros cujas teorias hermenéuticas nao representam o
receio do Ministro Barroso de fundamentar uma interpretagéo retrospectiva. Problematizando
essa visao objetivante da interpretagado, Kerchove e Ost reconhecem ao juiz uma fungao relevante
na obra coletiva de sistematizacdo do direito, cumprindo o magistrado com uma dupla tarefa:
a interpretacdo das regras de direito (na determinagéo de seu sentido) e a validagao dessas
mesmas regras (na determinagéo de sua autoridade, no sentido de apreciar os critérios formais
de sua elaboragao/aprovagéo, uma espécie de “teste de perdigree”, como entende Dworkin). A
polissemia e a textura aberta dos textos legislativos ndo possibilitam a sua mera aplicagéo
mecanica pelo juiz, 0 que empobrece a propria nogao de sistema juridico. Essa operagao de
validagao, inclusive, segundo Wroblewski deve considerar “[...] I’ ensemble des dérivations
formelles qui s’en dégagent et des conséquences interprétatives qu’'on peut en donner; on 'y
ajoutera encore un ensemble de principes et standards éthiques et politiques qui prévalent
dans la société et sont de nature a infléxir la portée des regles juridiques. [...] Si I'on veut
également tenir compte des décisions par lesquelles il arrive au juge de conclure a I'abrogation
par désuétude d’une norme législative ou a son inapplication par I'effet de la théorie de I'état de
nécessité ou de quelque théorie équivalente, on élargira encore le systeme de référence eny
intégrant cette fois les décisions opératoires elles mémes.” (KERCHOVE, 1988, p. 142-143.)
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Deve-se conferir aos direitos humanos o seu carater global e uma legitimidade
local, em uma politica progressista que conceba os direitos humanos como
“aenergia e a linguagem de esferas publicas locais, nacionais e transnacionais
atuando em rede para garantir novas e mais intensas formas de_inclusdo
social”’. A prépria concepgéao de direitos humanos como direitos universais,
minimos e essenciais a condicdo humana tem como um de seus pilares o
respeito as diferencgas, o incentivo a diversidade cultural e ao dialogo
intercultural, de forma que nao é possivel aceitar praticas discriminatérias em
qualquer esfera da vida social.®!

A guisa de sugestdes, que guardam o carater de provisoriedade
do presente estudo, e que, por certo, dependerdo da efetiva utilizagao
criativa do instituto do controle de convencionalidade e de legalidade no
ambito da Justica do Trabalho, com o intuito de contribuir para a
racionalizacdo e a operacionalizagdo da protecao efetiva dos direitos
sociais, consideramos:

1) Com respaldo na jurisprudéncia do STF, o controle de
convencionalidade caberia no caso dos Tratados de direitos humanos
recepcionados sob a égide exclusiva do § 3° do artigo 5° da CF/88
(recepgao por processo qualificado), reservando o controle de
legalidade/supralegalidade aqueles tratados de direitos humanos
enquadrados no § 2° do artigo 5° da CF/88 (bloco de constitucionalidade).
Entretanto, impde-se o desafio de a doutrina e de a jurisprudéncia
nacionais aplicarem o controle de convencionalidade lato sensu para
toda e qualquer violacao a tratados de direitos humanos, ai incluidas as
NITs, em confronto com a legislagcao nacional, enquanto proposta de
estabelecer-se um ius commune em matéria de direitos sociais, a luz da
construcgao jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos;

2) O controle de convencionalidade se impde ndo apenas no momento
da aplicagao das normas internas pelo Estado-juiz, mas, igualmente, pauta
a conduta dos Poderes Legislativo (na elaboragéo de leis em consonéancia
com as obrigagdes assumidas pelo Estado brasileiro, nos termos do artigo
49 da CF/88) e Executivo (na promulgacéo de leis e na utilizacdo de
mensagens presidenciais para o envio do texto de tratados assinados de
acordo com as diretrizes do direito internacional dos direitos humanos, nos
termos do artigo 84 da CF/88), tudo em observancia ao disposto no artigo
23 do Pacto de Sao José da Costa Rica; artigo 19 do Ato Constitutivo da
OIT; e artigo 27 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados. Assim,

"PIMENTA, 2016, p. 32.
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referido controle passa a ser critério hermenéutico de validade e de eficacia
dos atos de legislar, de aplicar e de julgar a legislagao interna, ndo sendo
exclusividade de nenhum deles, muito menos mera recalcitrancia estridente
do Poder Judiciario;

3) A questao do controle de convencionalidade ou de
legalidade/supralegalidade incidentais a serem propostos para
determinado instituto juridico violado deveria vir esbogada em preliminar nas
peti¢des iniciais e nas pecas de defesa, para que o juiz pudesse exercitar, a
qualquer tempo, o controle de convencionalidade difuso ou de legalidade,
confrontando a norma interna com o tratado de direitos humanos violado;

4) Sugere-se que as partes devam identificar a norma internacional
diretamente violada, limitando-se a alegacao para o caso de violagao direta
(no sentido da menor protecao ou da supressao de direitos pretendida pela
lei interna violadora, em se comparando com o tratado de direitos humanos
que se pretende ver aplicado) e ndo meramente virtual, com o objetivo de
auxiliar na consolidagao da jurisprudéncia na matéria, evitando o controle
em tese e hipotético;

5) Seria possivel o controle ex officio pelo juiz de convencionalidade
e de legalidade, sempre que houvesse um caso concreto cuja solugao
pudesse ser encontrada em NITs ou em Tratado de direitos humanos, por
forga do principio iura novit curia, garantida a ampla colaboragao entre os
sujeitos do processo e os deveres dai decorrentes, na garantia da
interpretagao pro homine;

6) Poderia o magistrado exercer juizo de requalificagao, no caso de
entender, na analise da situagao concreta, ainda que alegado pela parte
interessada de modo diverso, de identificar diverso tratado de direitos
humanos violado, garantida a ampla colaboragao entre os sujeitos do
processo e os deveres dai decorrentes, na garantia da interpretagao pro
homine;

7) Os tribunais poderiam exercer, ex officio, o controle de
convencionalidade /ato sensu, garantida a ampla colaboragédo entre os
sujeitos do processo e os deveres decorrentes, na garantia da interpretacéo
pro homine, atentando-se para o fato do requisito de prequestionamento em
recursos de natureza extraordinaria, ainda que em matéria de ordem publica,
conforme explicitado na OJ 62 da SDI-1 do TST.

8) Na interpretacao dever-se-ia privilegiar o dialogo das fontes, no
sentido de resguardar, na medida do possivel, o resultado que conduza a
garantia de protegao efetiva dos direitos fundamentais sociais, a vedagao
ao retrocesso social e a garantia fundamental ao minimo existencial pela
primazia do direito internacional, quando norma mais favoravel. A utilizagao
do ordenamento juridico internacional, nesse caso, nao seria um mero
substituto argumentativo ao controle de constitucionalidade;
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9) Anorma legal interna submetida ao controle de convencionalidade
ou de legalidade deveria ser declarada tdo somente invalida®? para o caso
concreto pelo juiz, apesar de continuar vigente no ordenamento juridico
interno;

10) Seria possivel o controle de legalidade com relag