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Apresentacao

Chegamos ao nimero 15 da Revista Vistos Etc. da Amatra 5 Associacdo dos Magistrados da Justica
do Trabalho da 52 Regido, a segunda da presente gestdo associativa, resgatando a periodicidade anual da
publicacao.

Finalizado o primeiro ano de vigéncia da Lei 13.467/2017, observa-se claramente a queda acentuada
do niimero de a¢des trabalhistas, associada a ampliacdo dos riscos processuais do autor geralmente hi-
possuficiente econémico; sem que tenha havido crescimento significativo de postos de trabalho. As altera-
¢des promovidas na legislagdo trabalhista continuam, contudo, a gerar muitas ddvidas e intensos debates
em torno da sua interpretacgdo e da sua aplicacio, inclusive ap6s o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal em pontos sensiveis da inovagdo normativa. Em paralelo, ganha folego a discussdo em torno do
impacto das novas tecnologias e dos reflexos das grandes transformacgdes da sociedade quanto as rela-
¢Oes de trabalho, especialmente diante da necessidade de releitura dos conceitos abertos que informam
as normas trabalhistas.

A presente edi¢cdo da Revista conta com a contribuicdo dos associados da Amatra 5 e outros valorosos
estudiosos do Direito e do Processo do Trabalho, para qualificar a reflexdo em torno dos temas acima des-
tacados. Nela, dentro da perspectiva das grandes discussdes contemporaneas, consta uma analise sobre
a divisdo sexual do trabalho em relagcdo a pessoa intersex, bem como uma discussoes acerca do reconhe-
cimento de vinculo de emprego de um motorista da Uber e também do assédio processual. Interessantes
provocacoes sobre temas gerais também tém espaco no periddico, em artigos sobre a criacdo judicial do
Direito e a autonomia do Direito do Trabalho.

A Reforma Trabalhista, no entanto, ainda vem ocupando com razio a atencdo da maioria dos arti-
culistas: seja no ambito material, nos trabalhos que tratam da liberdade sindical, da representacio dos
empregados e da discriminacado no trabalho; seja no aspecto processual, nos textos sobre gratuidade judi-
cial, honorarios de sucumbéncia, depdsito recursal e responsabilidade do sécio retirante. Sdo abordagens
instigantes, que traduzem a pluralidade de pensamento no equacionamento de grandes questdes trazidas
para a regulacdo do mundo do trabalho.

Por fim, destacamos que o décimo quinto nimero deste periddico é publicado em justa homenagem aos
Magistrados Antonio Lantyer Nonato Marques e Paulo Sérgio Silva de Oliveira S4: um reconhecimento
especial pelos colegas e profissionais que foram, ambos de trato afavel e com conhecimento profundo do
saber juridico, tendo engrandecido a nossa Justi¢a do Trabalho da Bahia. Travaram o bom combate e estarao,
com certeza, presentes nas boas recordacdes que deixaram em colegas e em toda comunidade.

Boa leitura a todos!
Salvador, 22 de fevereiro de 2019

Angélica de Mello Ferreira
Presidente da Amatra-5

Guilherme Guimardes Ludwig
Diretor Cultural da Amatra - 5






A inevitabilidade da criacao judicial do direito e a sua
relevancia para a construc¢ao de respostas juridicas adequadas
a uma realidade social em constante mutacao: alguns exemplos

paradigmaticos de direito comparado
(common law, Franga, Alemanha e Italia)

Aloisio Cristovam dos Santos Junior*

SUMARIO: Introdugio. 1. Common law. 1.1.
A doutrina do stare decisis. 1.2. O controle
de constitucionalidade das leis. 2. Francga:
2.1. 0 Caso Blanco e a responsabilidade ci-
vil do estado. 2.2. O langamento de ando e
a rentincia a direitos fundamentais. 3. Ale-
manha. 3.1. Caso Luth. 3.2. Regra da pro-
porcionalidade. 3.3. Minimo existencial. 4.
Italia: 4.1. Direito penal: apologia ao genoci-
dio (Caso Cuccullo). 4.2. Direito de familia:
principio da solidariedade. 4.3. Direito do
trabalho: sentenga normativa. Considera-
¢oes finais. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

A despeito de tantas polémicas que o assunto
tem provocado ao longo da histéria, maximizadas
pela hegemonia que o discurso da separacido dos
poderes formulado por Montesquieu conquistou
na ciéncia politica, a criacao judicial do direito é
um fendmeno inevitavel. Nao teria sido por outra
razdo que o renomado magistrado inglés, Lord Ra-
dcliffe, pronunciou as seguintes palavras: “Jamais
houve controvérsia mais estéril do que a concernente
a questdo de se o juiz é criador do direito. E 6bvio que
é. Como poderia ndo sé-lo?” 1

N

Mesmo os mais resistentes a construgao ju-
risprudencial do direito admitem que a interpre-
tacdo, por si s6, ja é dotada de certo grau de criati-
vidade. De fato, até mesmo quando consideramos a

(*) Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul. Pés-Doutorando em Direitos Sociais
pela Universidade de Salamanca. Mestre em Direito Poli-
tico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Macke-
nzie. Especialista em Direito Constitucional do Trabalho
pela Universidade Federal da Bahia. Professor do Centro
Universitario Estacio da Bahia. Juiz Titular de Vara do Tra-
balho Trabalho da 52 Regido. Ex-Promotor de Justica e Ex-
-Procurador do Estado da Bahia. Bolsista da CAPES - Proc.
0069/10-8 - em programa de estagio doutoral na Univer-
sidade de Coimbra. Email: acristovamjr@gmail.com

1.  Palavras reproduzidas por Mauro Cappeletti (Juizes legis-
ladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 25),
que teriam sido pronunciadas em discurso proferido por
Lord Radcliffe na conven¢do anual da “Law Society” de
1964.

tradicional controvérsia existente na doutrina ame-
ricana entre os interpretativistas e os ndo-interpre-
tativistas, ndo é rigorosamente certo afirmar, como
o fez Luis Roberto Barroso, que a primeira corrente
“nega legitimidade ao desempenho de qualquer ati-
vidade criativa por parte do juiz” 2. No particular, é
muito elucidativa a licdo de Inocéncio Martires Coe-
lho quando diz

Chamam-se interpretativistas os que, em-
bora admitam que o aplicador da Consti-
tuicdo - tal como o aplicador de qualquer
norma juridica - ndo deva prender-se a
literalidade do texto, mesmo assim con-
sideram incompativel com o principio de-
mocrdtico qualquer criatividade judicial
em sentido forte, isto é, qualquer forma de
interpretacdo dos enunciados normativos
que ultrapasse o ambito do seu significa-
do lingiiisticamente possivel, porque isso
implicaria atribuir aos juizes uma legitimi-
dade que é privativa dos titulares de man-
datos politicos.?

A alusao a um sentido forte de criatividade ju-
dicial se explica justamente pelo fato de que em
algum grau o juiz sempre cria o direito. Conta-nos
Cappelletti, inclusive, que o jurista e fildsofo Jeremy
Bentham, que tinha enormes restrigdes ao direito
judiciario e por isso era um fervoroso adepto da
codificacao, reconhecia que o papel desempenhado
pelo juiz implicava naturalmente a criagdo do di-
reito. Dizia ele que “embora o juiz, como se diz, no-
minalmente ndo faca sendo declarar o direito exis-
tente, pode-se afirmar ser em realidade criador do
direito” *.

Na verdade, como afirmado pelo Chief Justice
da Australia Sir Garfield Barwick, “a melhor arte de

2. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo
do novo modelo. Sdo Paulo : Saraiva, 2009, p. 280.

3. COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional.
3. ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2007, p. 55.

4. Op.cit,p.17.
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redacdo 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 ambigiiidades e incer-
tezas que, em ultima andlise, devem ser resolvidas
na via judiciaria” °. Deste modo, ndo ha como negar
que a interpretacio juridica sempre é marcada por
algum grau de criatividade.

Se assim o é, por que razio o problema da cria-
tividade judicial nunca sai de cena? A resposta diz
com a maior intensificagdo que a criatividade da
funcao jurisdicional tem experimentado nos tempos
modernos, especialmente a partir do século XX. Tal
fendmeno, que ocorre paralelamente a propria ex-
pansdo da atividade do legislador - mas da qual, em
certa medida, constitui coroldrio® - ndo se da sem
certos sobressaltos, considerando-se que a linha
ideal que separa a atuagao legisferante da atividade
judicial ndo é muito nitida e sdo numerosos os con-
flitos suscitados pela inexisténcia de parametros
confidveis para medir com exatiddo o campo que
caberia a cada um dos poderes, dai porque hoje a
teoria montesquiana ndo tem escapado de uma re-
leitura critica.

Conquanto nio seja sensata a postura de quem
negue ao juiz o poder de criar o direito, como o de-
nunciam as palavras do magistrado inglés acima ci-
tado, ha muitas indefini¢des quanto aos contornos
da criatividade judicial. O que se discute hoje ndo é
mais se o Judiciario cria ou nédo o direito e é neste

5.  Conferéncia realizada em julho de 1979 “Judiciary Law:
Some Observations Thereon” em Currente Legal Problems,
33 (1980):239-240) apud Cappelletti, op. cit., p. 20-21.

6.  Cappelletti, op. cit., p. 40-41, mostra que a legislagdo com
finalidade social é uma das causas da expansio da criati-
vidade judicial. “Em face de legislacdo social que se limita,
freqiientemente, a definir a finalidade e os principios ge-
rais, e diante de direitos sociais essencialmente dirigidos a
gradual transformacio do presente e formagao do futuro,
os juizes de determinado pais bem poderiam assumir - e
muitas vezes, de fato, tém assumido - a posi¢do de negar o
carater preceptivo, ou “self-executing”, de tais leis ou di-
reitos programaticos. Sobre isso aprendemos alguma coi-
sa na Italia, especialmente entre 1948 e 1956, ou seja, nos
anos entre a entrada em vigor da Constituicdo e a criagdo
da Corte Constitucional. Mais cedo ou mais tarde, no en-
tanto, como confirmou a experiéncia italiana e de outros
paises, os juizes deverdo aceitar a realidade da transfor-
mada concepgdo do direito e da nova func¢éo do estado, da
qual constituem também, afinal de contas, um “ramo”. E
entdo sera dificil para eles ndo dar a préopria contribuigcdo
a tentativa do estado de tornar efetivos tais programas,
de ndo contribuir, assim, para fornecer concreto contetido
aquelas “finalidades e principios”: o que eles podem fazer
controlando e exigindo o cumprimento do dever do estado
de intervir ativamente na esfera social, um dever que, por
ser prescrito legislativamente, cabe exatamente aos juizes
fazer respeitar”.

sentido que a observacdo de Lord Radcliffe deve ser
compreendida. No entanto, persiste uma enorme ce-
leuma em torno do grau, dos modos, dos limites e da
legitimidade da criatividade judicial.

Um dado que ndo pode ser desprezado em todo
esse quadro é a quase universalizagdo da expansao
da criatividade judicidria, fendmeno presente nos
Estados democraticamente avangados do mundo
ocidental. A universaliza¢do do fendmeno é descrita
de forma magistral por Eugénio Facchini Neto, que
apresenta as razoes que o explicam.

Um fenémeno comum a todas as demo-
cracias avangadas é a expansao crescen-
te do papel da jurisdicdo. Trata-se de um
fendmeno conexo a expansio do papel do
Direito enquanto técnica de regulagdo dos
poderes publicos, em razdo do aumento da
complexidade dos sistemas politicos.

0 fendmeno é complexo e envolve uma
extensa rede de explica¢des. Algumas de-
las sdo de ordem cientifico-culturais, tais
como a superacdo do legalismo positivista,
que identificava no legislador a verdadei-
ra locomotiva do Direito, vendo no Juiz a
figura montesquiana de mera “boca da
lei” (bouche de la loi). A crise da teoria das
fontes acabou repercutindo enormemente
na jurisdicdo, percebendo-se a inafastavel
criatividade do momento jurisprudencial
da interpretacao e aplicagdo da lei.

Outras razdes sdo de natureza por as-
sim dizer socioldgica, em virtude de uma
maior diversidade da extracdo social da
magistratura, espelho de uma sociedade
mais pluralista, ao contrario de um pas-
sado em que os integrantes do Judiciario
eram praticamente todos integrantes das
classes social mais elevadas e que, por isso,
compartilhavam os valores caros a manu-
tencdo da ordem estabelecida. Os juizes
de hoje comegcam a ensaiar a possibilidade
de serem porta-vozes ndo sé da seguranca
dos que ja tém, mas também da esperanca
dos muitos que ainda ndo tém, e que véem
no Judiciario uma possibilidade de acesso a
certos direitos a prestagdes do Estado, en-
quanto cidaddos, e de fazer respeitar, pela
sociedade, sua dignidade enquanto seres
humanos.

Além dessas, existem algumas razdes
que poderiamos denominar de politico-es-
truturais. [...]

[...] Indicam-se duas razées fundamen-
tais para esta expansdo do papel do Direito
e da jurisdi¢do, ambas estruturais e irre-
versiveis: a mudanca da estrutura do sis-
tema juridico, ocorrida na segunda metade
do século XX, com a sua evolugdo em dire-
¢do ao Estado constitucional de direito; a
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mudanga da estrutura do sistema politico,
em razdo do desenvolvimento contempo-
raneo do Estado social, com o incremento
daintervencgao do Estado na economia e na
sociedade’.

Trata-se de um fendémeno, portanto, que esta
presente tanto em paises do Common Law, quan-
to em paises do Civil Law. Como afirma com muita
precisdo Francois Rigaux, “por maior que pareca a
diferenca entre os paises com direito escrito e os de
direito comum (Common Law), a fungio criadora da
jurisprudéncia nao se limita aos paises do segundo
grupo, embora seja ai mais tradicional do que nos
paises do primeiro”.

E evidente que as diferencas existentes entre
os dois grandes sistemas contemporaneos de direi-
to podem repercutir no grau, nos modos, nos limites
e na discussdo sobre a legitimidade da criativida-
de judicial®. Por isso, qualquer investigacdo sobre
a criacdo judicial do direito no direito comparado
deve pressupor o exame de algumas questdes que
gravitam em torno do sistema judiciario vigente em
cada pafs.

De igual modo, as diferengas culturais e histo-
ricas entre os diversos paises tém forte influéncia
nos contornos da criagdo judicial do direito. Reve-
lam, por exemplo, o nivel de resisténcia ao direito
judiciario. Por tal razdo, uma boa forma de entender
a problematica que envolve a cria¢io judicial do di-
reito é por meio da observacio fenomenoldgica de
como a jurisprudéncia de diversos paises encontrou
respostas inovadoras para certas demandas, es-
tabelecendo solu¢des que influenciaram o mundo

7. 0 Judiciario no mundo contemporaneo. Revista da AJURIS -
v.34 -n.108 - Dezembro 2007, p. 139-165.

8.  RIGAUX, Frangois. A Lei dos Juizes - Colecgdo Direito e De-
veres do Homem. Lisboa: Instituto Piaget, 2000, p. 143.

9. Nio deve ser desconsiderado, contudo, que as diferengas
entre os sistemas da common Law e romano-germanico
tém diminuido. Como adverte o prof. Facchini (Estrutura e
funcionamento da Justica Norte-Americana. In Revista da
Ajuris, Edigdo n2. 213, 2009): “O estudo do direito compa-
rado costuma apontar para uma tendéncia de diminuigcdo
de diferencas, entre os sistemas da Common Law e do cha-
mado direito romano-germanico. Dentre os sinais dessa
aproximacdo entre os dois grandes sistemas de direito
contemporaneo, esta o fato de que aumenta cada vez mais
o fendmeno da legislagdo no ambito dos paises de Common
Law, ao passo que nos paises de origem romano-germani-
cas cada vez mais a jurisprudéncia opera como verdadeira
fonte de direito (o fendmeno das simulas vinculantes em
nosso pais poderia ser indicado como um sinal dessa ten-
déncia). Outros sinais dessa tendéncia seriam o aumento
da importéncia da jurisdi¢do constitucional em todos os
paises ocidentais, uma certa padronizagdo de institutos
do direito comercial (a nova lex mercatoria), a difusdo do
modelo das agéncias regulatérias, dentre outros”.

juridico ocidental, extrapolando as fronteiras na-
cionais. Neste sentido, é que podem ser gizados na
experiéncia de paises da Common Law e também da
Franca, da Alemanha e da Italia alguns exemplos de
como a criac¢do judicial do direito afetou a vida de
milhdes de pessoas em todo o mundo.

1. COMMON LAW

Falar em criagado judicial do direito no Common
Law chega a ser um truismo, na medida em que a
expressdo é usualmente utilizada para identificar
o direito comum, entendido como um complexo de
regras derivado das decisdes dos juizes, em con-
traposicdo ao Statute Law, que identifica o direito
produzido pelo legislador. Este pensamento é bem
exposto por Adhemar Ferreira Maciel nos seguintes
termos:

Historicamente, o Common Law era direito
que tinha como fonte as decisdes dos tri-
bunais reais ingleses (Kings's Courts) em
oposicdo ao direito estamental. Pode-se
afirmar que o Common Law nasceu com o
dominio dos reis normandos. Hoje, o Com-
mon Law consiste no complexo de normas
aplicadas pelos tribunais de diversos pai-
ses de lingua inglesa.

Sua tdnica repousa no liberalismo,
de cunho individualista. Foi, ao longo dos
tempos, se estruturando através dos pre-
cedentes judiciais. E o "direito feito pelos
juizes ou tribunais" (judge-made law ou
bench-made law), em oposicao ao "direito
legislado” (Civil Law ou statutory law). 1°

No mesmo sentido é o magistério de Adele An-
zon, que ao examinar as origens e a evolugao histo-
rica da doutrina inglesa do precedente vinculante,
assim se exprime:

A "doutrina do precedente”, ou melhor, a
doutrina do precedente vinculante, é con-
siderada como uma regra fundamental do
direito inglés e dos sistemas juridicos que
dele derivam historicamente; ou seja, or-
denamentos dos quais uma parte relevan-
te é constituida pelo Common Law, ou di-
reito comum, entendido - em oposi¢do ao
direito estatal, ou direito da fonte propria-
mente legislativa - como o conjunto de re-
gras decorrentes das decisdes dos juizes!!.

Nos paises do Common Law, portanto, a criacao
judicial do direito é a regra, de modo que a inflagdo

10. MACIEL, Adhemar Ferreira. Apontamentos sobre o judicid-
rio americano. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro
Oscar Saraiva, v. 6, n. 1, p. 39-46, jan./jun. 1994.

11. ANZON, Adele. Il valore Del precedente nel giudizio sulle le-
ggi: l'esperienza italiana Alld luce di um’analise comparata
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de exemplos torna dificil a tarefa de escolher al-
guns casos como objeto de exame!2. Consideramos,
contudo, que a prépria doutrina do Stare decisis e
o controle de constitucionalidade das leis tém tan-
ta repercussdo no mundo ocidental que merecem
constar de qualquer lista das contribui¢ées do Com-
mon Law a idéia da criagdo judicial do direito.

1.1. A doutrina do stare decisis

Criadora da jurisprudéncia nos paises do Com-
mon Law, em especial na Gra-Bretanha, ndo pres-
cinde de um breve olhar, mesmo que perfunctorio,
sobre a caracteristica mais marcante desse sistema
juridico: a doutrina do Stare decisis. Na feliz descri-
¢do de Sérgio Resende de Barros,

E o Stare decisis uma condicdo jurispru-
dencial natural ao Common Law. Nasceu
com ele espontaneamente. Estendeu-se
até onde ele se impos. Assim chegou aos
Estados Unidos. Origindrio de um tempo
em que o latim ainda era a lingua em que
se comunicavam as ciéncias, inclusive o
Direito, sua expressdo completa é Stare de-
cisis et non quieta movere. Tradugao literal:
estar com as coisas decididas e ndo mover

sul regime del richterrecht. Milano: Dott. A. Giuffre Editore,
1995, p. 23. Tradugdo livre do seguinte texto original: “La
‘dottrina del precedente’, o meglio, La dottrina del prece-
dente vincolante, € considerata uma regola fondamentale
del diritto inglese e dei sistemi giuridici derivati stori-
camente da questo; di tutti quegli ordinamenti, cioe, dei
quali uma parte rilevante é constituita dal Common Law, o
diritto comune, inteso - in opposizione allo statute Law, o
diritto di fonte propriamente legislativa - como quel com-
plesso di regole derivanti dalle decisioni dei giudici”

12. Nem por isso deixa de haver a discussdo no sistema do
Common Law sobre se o juiz de fato cria ou ndo direito, ja
que durante algum tempo prevaleceu a idéia de que o juiz,
ao proferir uma decisdo, ndo estaria efetivamente criando
direito, mas revelando um conjunto de costumes juridicos
existentes na Inglaterra desde época imemoravel. £ o que
informa Marcia Regina Lusa Cadore Weber (Stmula Vincu-
lante e Uniformizagdo de Jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas,
2007.v. 01), No século XIX foi difundida doutrina segundo
a qual o precedente judicial é juridicamente vinculante de
modo absoluto, na medida em que é a verbalizagdo de uma
regra de direito consuetudinario positivo. Af teve origem
a teoria declarativa do precedente judiciario que foi con-
siderada como um principio de direito do common law até
quase nossos dias. Em linhas gerais, referida teoria parte
do pressuposto de que o common law ndo é um direito pro-
duzido pelos juizes, vale dizer, um direito jurisprudencial,
mas é, ao invés disso, um conjunto de costumes juridicos
existentes na Inglaterra desde época imemoravel. Estes
costumes sdo regras ndo escritas conhecida por cada bom
inglés. A tarefa de verbalizar precisamente tais regras
compete aos juizes apenas na apreciagdo dos casos concre-
tos que lhe sdo submetidos. Neste sentido, os juizes sdo o
“oraculo” do direito enquanto expressam o mesmo (to find
the law), mas nao é correto afirmar-se que criam o direito
(to make the law).

as coisas quietas. Vale dizer: juizes e tribu-
nais inferiores devem estar com as decisées
da Corte superior e ndo mover as decisbes
pacificadas. Ou seja: a jurisprudéncia paci-
fica tem um efeito vinculante 3.

A doutrina do Stare decisis, por si s6, ja constitui
um exemplo marcante do poder que a jurisprudén-
cia tem de criar o direito, num elevado grau, na me-
dida em que confere as decisdes judiciais um efei-
to que é usualmente atribuido a funcao legislativa,
que é o de incidir sobre situagdes concretas futuras.
Conquanto a doutrina tenha origem no direito in-
glés, a expressdo Stare decisis decorre de um adagio
latino: Stare decisis et non quieta movere (ficar com o
que foi decidido e ndo mover o que esta quieto).

A doutrina do Stare decisis, também deno-
minada como Doctrine of Binding Precedent resulta
da atribuicdo a decisdo judicial de outra funcao que
ndo apenas a de dirimir a controvérsia posta peran-
te o Juizo - e que existe em qualquer sistema juri-
dico. No Common Law atribui-se também a decisdo
judicial o valor de precedente, de modo que uma de-
cisdo adotada em determinado caso concreto devera
ser adotada em outro caso idéntico que venha a ser
julgado pelos tribunais inferiores. Nas palavras de
Marino Bin, “o coragdo do Stare decisis ndo consiste,
no entanto, no alto valor reconhecido nas decisbes
juridicas anteriores, mas na sua vinculacdo acima
de qualquer possivel avaliacdo do mérito da contro-
vérsia ou da adequacgdo de certos principios”.*

Por causa da doutrina do Stare decisis os pre-
cedentes judiciais constituem o foco das discussodes
doutrinarias e jurisprudenciais. Todo o debate dos
advogados se da em torno da interpretagao/aplica-
cdo dos precedentes judiciais aos novos casos em
julgamento pelos juizes e tribunais. Como os magis-
trados sdo os principais protagonistas da doutrina
do Stare decisis, ela também é conhecida como jud-
ge-made law.

Stare decisis decorre tdo somente da tradigdo.
N3ao foi estabelecida por norma emanada pelo legis-
lador. As razdes apontadas pelos estudiosos do di-
reito comparado para a justificacdo e prevaléncia da
doutrina do Stare decisis dizem com a igualdade, a
previsibilidade, a economia e o respeito®®.

13. BARROS, Sérgio Resende de. Simplificacdo do controle de
constitucionalidade. Artigo disponivel no endereco eletro-
nico http://www.srbarros.com.br/artigos_fullprint.php?-
TextID=76. Acesso em 11.09.2009

14. BIN, Marino. Il precedente giudiziario: valore e interpreta-
zione. Padova, CEDAM, 1995, p. 41.

15. cf. FARNSWORTH, E. Allan. Introdugdo ao Sistema Juridico
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Se, num certo sentido, poderia até ser visto
como um freio a inovagdo judicial - ja que impedi-
ria que juizes divergissem dos precedentes judiciais
- e, portanto, ndo seria adequado trata-lo como um
principio favoravel a criatividade judicial, é ao mes-
mo tempo uma eloqiiente demonstracido de que o
Judiciario ndo apenas declara um direito pré-exis-
tente, mas que efetivamente cria o direito. No parti-
cular, é conveniente observar que a palavra criativi-
dade tem sido utilizada no contexto dessa discussao
mais como a aptiddo que o juiz tem de criar o direito
e menos com o sentido mais restrito do termo, que
se confunde com a capacidade de promover solugdes
inteligentes e inovadoras as causas que se lhe sujei-
tam. Mesmo neste sentido, porém, o Stare decisis
ndo chega a constituir um empecilho a criatividade
dos juizes. Isso ocorre porque, como lembra Sérgio
Resende de Barros,

Mas, embora o juiz deva ser fiel as deci-
sdes precedentes, ndo alterando o que
ja é “a solugdo” para o caso, esse princi-
pio - em virtude de sua propria nature-
zajurisprudencial - estd sujeito a evolu-
¢do historica e até a contingéncias mais
circunstanciais. Ndo é insuperavel.

Francois Rigaux minimiza o suposto engessa-
mento do Stare decisis, mostrando que a doutrina
do precedente sofre da mesma ambigiiidade que o
argumento da analogia, muito utilizado no sistema
do Civil Law, dai porque quando o juiz quer dar uma
solucdo diversa a determinado caso ele o faz. O pro-
fessor emérito da Universidade de Louvain desven-
da o mecanismo pelo qual os juizes exercitam a sua
criatividade judicial mesmo sem declarar explicita-
mente uma inversao de jurisprudéncia, nos seguin-
tes termos:

E raro que os juizes declarem explicita-
mente uma inversdo de jurisprudéncia.
Dispdem de uma técnica infinitamente
mais satisfatéria: distinguir a hipétese li-
tigiosa daquela que foi anteriormente ob-
jecto de uma decisdo judicial, com valor
de precedente. O método é idéntico a “caca
com duas armas” (hunting in pair): a ins-
tancia superior decide soberanamene se
a hipotese que lhe é apresentada é ou nao
analoga a que foi objecto do precedente.
Tal decisdo judicial é semelhante a norma

dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Forense, 1963, p. 62, ci-
tado por WEBER, Marcia Regina Lusa Cadore, op. cit., p. 60.
Tradugdo livre do texto original: “il cuore dello Stare deci-
sis non consiste, portanto, nell’elevato valore riconosciuto
alle pronuncie giurusprudenciali precedenti, ma nella loro
vincolativita al di sopra di ogni possibile valutazione sul
merito della controversia o sull'opportunita di determina-
ti principi”.

de direito que ndo determinou explicita-
mente qual a solug¢do aplicavel a uma situa-
¢do diferente da que foi legislada. ¢

A tendéncia existente hoje em paises do Civil
Law a adogdo de stimulas vinculantes, a exemplo
do Brasil, nada mais é do que uma tentativa de ab-
sorver alguns aspectos da doutrina do Stare decisis
a nossa realidade com o objetivo declarado de con-
ferir maior previsibilidade e respeitabilidade as de-
cisdes judiciais, em nome de valores como a segu-
ranca juridica, a celeridade e a economicidade, que
devem presidir a atuagao jurisdicional.

A abordagem feita aqui apresenta os aspectos
mais genéricos do Stare decisis, mas nao se deve per-
der de vista que a doutrina nio é aplicada em todos
os paises do Common Law do mesmo modo. Ha, por
exemplo, importantes diferencas na aplicagdo da
doutrina na Inglaterra e nos Estados Unidos, que
dizem respeito a propria organizacao politica e ju-
diciaria de ambos os paises. Os EUA se guiam pela
l6gica da supremacia de sua Constitui¢do escrita, ao
passo que a Inglaterra se guia pela légica da supre-
macia do Parlamento. Basta dizer, por exemplo, que
até outubro de 2009, quando a Suprema Corte do
Reino Unido foi instalada, a mais alta instancia ju-
diciaria britanica integrava o Parlamento: o Comité
Judicial da Camara dos Lordes.

1.2. O controle de constitucionalidade
das leis

O aspecto mais saliente no cendrio juridico
americano é, sem dudvida, a crenga na supremacia
absoluta da Constituicdo dos Estados Unidos e no
judicial review, mecanismo pelo qual se permite ao
Judiciario interpreta-la, adequando e compatibi-
lizando ao seu contetido as leis e atos normativos
editados por outros poderes. Tal tarefa é executa-
da pelo Judiciario no exame de casos concretos, nos
quais é evidenciado o poder de criagdo judicial do
direito.

A prépria existéncia do judicial review, por si
s6, é um eloqiiente exemplo de criacdo judicial do
direito e, mais do que isso, permite vislumbrar o
potencial criativo que se esconde na argumentacao
desenvolvida por um magistrado dotado de enor-
me sagacidade. A célebre decisdo da Suprema Corte
americana, relatada pelo Chief Justice John Marshall
no caso “Marbury vs. Madison”, em 1803, que fun-
damenta o judicial review, ¢ um exemplo de como a

16. RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes - Colecgdo Direito e De-
veres do Homem. Lisboa: Instituto Piaget, 2000
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sagacidade de um tnico magistrado pdde alterar o
rumo do constitucionalismo moderno, influencian-
do o direito de dezenas de paises e, por conseguin-
te, afetando a vida de milhdes de pessoas em todo o
mundo.

Em nenhum momento a Constituicdo norte-a-
mericana prevé de forma expressa a afericdo pelo
Judiciario da constitucionalidade da legislacdo
aprovada pelo congresso americano. Tal possibi-
lidade foi efetivamente consagrada pela Suprema
Corte no famoso Caso Marbury versus Madison, do
qual o Ministro Adhemar Ferreira Maciel fez a se-
guinte descricdo:

No finalzinho do governo do federalis-
ta John Adams (1791-1801), o Congresso
promulgou a Lei Organica do Distrito Fe-
deral (District of Columbia Organic Act),
atribuindo ao presidente da Republica
(Adams) o provimento, com a aprovagdo
do Senado, de 42 cargos de justice of the
peace. Alguns nomeados receberam ime-
diatamente seus titulos de nomeagdo. De-
zesseis outros, porém, ficaram para tras,
uma vez que o Secretary of State (John
Marshall) ndo teve tempo - ainda que te-
nha varado boa parte da noite - de colo-
car o Great Seal of the United States (equi-
valente a nossa “Armas da Republica”)
em todos os documentos ou mesmo de
entregar os titulos de nomeacgédo ja pron-
tos. No dia seguinte, muda o governo, que
passa a ser (pela primeira vez) republi-
cano. Jefferson assumiu a presidéncia da
Reptblica, nomeando Madison Secretary
of State. John Marshall, por sua vez, por
designacdo do governo anterior (Adams),
passou a ocupar a presidéncia da Suprema
Corte. Alguns justices of the peace nomea-
dos e ndo titulados (entre eles William
Marbury, um préspero comerciante de
Georgetown) ajuizaram, por meio do ad-
vogado Charles Lee (1758-1815), um writ
of mandamus na Suprema Corte no més de
dezembro de 1801 com o escopo de forgar
o novo Secretary of State (Madison) a lhes
entregar os titulos de nomeagdo. Com o
governo republicano e as duas Casas do
Congresso, ambas dispondo de maioria
republicana, os juizes da Suprema Corte,
de linha federalista, corriam o risco de
impeachment.

A impetracdo de Marbury se fez com
base na se¢do 13 da Lei Organica da Magis-
tratura, o Judiciary Act de 24 de setembro
de 1789. A redacdo do dispositivo legal
ndo era das mais claras: dava competén-
cia, entre outras, a Suprema Corte para
julgar “writs of mandamus, in cases war-
ranted by the principle and usages of law...”
[...] Muito embora ndo se pudesse extrair

do dispositivo em questdo, de modo in-
questionavel, a competéncia originaria da
Corte para julgamento do writ aforado por
Marbury e outros, Marshall, de modo sub-
-repticio e altamente engenhoso, disse que
asecdo 13 da Lei Organica atribuia incons-
titucionalmente competéncia a Suprema
Corte para julgar o writ. A competéncia,
todavia, estava reservada a Constituigéo, e
ndo a lei infraconstitucional. Lendo-se hoje
a decisdo, depreende-se com clareza que
ficou dito que acima do Congresso (que ha-
via editado a Lei Organica) estava a Consti-
tuicdo e, mais, que cabia ao Judiciario fazer
o confronto entre a lei ordinaria, ainda que
elaborada pelo Congresso, com a Consti-
tuicdo. Em decorréncia, a agdo judicial de
Marbury e outros nao tinha como tramitar
na Suprema Corte.

A vitéria (na aparéncia) do Governo
(Jefferson) estava assegurada. Aparen-
temente estaria afastada a quase certa
tentativa de impeachment dos juizes fede-
ralistas da Suprema Corte. Todavia, antes
de chegar ao resultado (inconstituciona-
lidade da sec¢do 13), Marshall, manhosa-
mente, antecipou obiter dictum o mérito da
questdo, afirmando que William Marbury
e seus companheiros tinham, sim, direito
de receber os titulos de nomeacgio. A no-
meagdo dos justices of the peace havia sido
valida, jA que precedida do assentimento
do Senado.

Deve-se a decisdo relatada pelo Chief Justi-
ce John Marshall no Caso Marbury a consagracao
da tese de que todo ato do Parlamento contrario a
Constituicdo deve ser considerado nulo, invalido e
ineficaz, como corolario da supremacia da lei consti-
tucional sobre a lei ordinaria'’. Como Marshall afir-

mou,

A questdo de que uma lei em choque com
a Constituicdo possa transformar-se em
direito do pais é profundamente interes-
sante para os Estados Unidos e, felizmen-
te, ndo tdo confusa quanto a proposicdo
de seu interesse. Parece apenas necessa-
rio reconhecer certos principios conside-
rados h4 muito como bem estabelecidos,
para decidir. Que o povo tem um direito
originario de estabelecer, para seu futuro
governo, tais principios, que, em sua opi-
nido provavelmente melhor conduzirido a
sua felicidade, é a base sobre a qual toda

17.  Alvaro Ricardo de Souza Cruz (Jurisdicdo Constitucional
Democrdtica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 9) anota
que o pensamento revolucionario nas Américas e na Fran-
¢a ja abordava o tema, referindo-se a consideragdes que
constam de O Federalista, de Hamilton, Madison e Jay, e a
instituicdo do Senat Conservateur tipificado pelo art. 21
da Constitui¢do do ano VIII.
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a estrutura americana tem sido erigida. O
exercicio desse direito original demanda
um enorme esfor¢o; ndo pode nem deve
ele ser freqlientemente repetido. Os prin-
cipios, portanto, assim estabelecidos, sdo
considerados fundamentais; e como a au-
toridade da qual promanam é suprema e
raramente pode agir, sdo designados para
ser permanentes. Essa vontade original e
suprema organiza o governo e determina
aos diversos departamentos seus respec-
tivos poderes. Pode parar aqui ou esta-
belecer certos limites que ndo devem ser
transcendidos por aqueles departamen-
tos. O Governo dos Estados Unidos segue
a ultima idéia. Os poderes do Legislativo
sdo definidos e limitados e seus limites
nio podem ser controvertidos ou enfra-
quecidos; a Constituicdo é escrita. Qual o
propésito de serem os poderes limitados e
aqueles limites consignados por escrito, se
puderem, a qualquer tempo, ser ultrapas-
sados por limites considerados como res-
tritos? A distingdo entre um governo com
poderes limitados ou ilimitados é abolida,
se aqueles limites ndo contiverem as pes-
soas sobre as quais sdo impostos, e se leis
proibidas e leis permitidas forem de igual
obrigacdo. E uma proposicio demasiada-
mente clara para ser contestada, a de que a
Constituicdo controla a qualquer ato legis-
lativo em choque consigo, ou que o Legis-
lativo possa alterar a Constituicdo por lei
ordindria. Entre estas alternativas, ndo ha
meio termo. '8

A distingdo entre poder constituinte e poderes
constituidos desenhada por Marshall fundamenta
até hoje a supremacia das Constituicdes rigidas.'”
A partir dessa distingdo, compreende-se que a lei
constitucional é obra do Poder Constituinte, ao pas-
so que a lei ordinaria é fruto de poderes constitui-
dos, os quais sdo limitados pela préopria Constitui-
¢do. Assim, se a competéncia do 6rgdo legislativo
deriva da Constituicdo, nada mais légico que se lhe
negue a possibilidade de introduzir na ordem juri-
dica leis que colidam com os dispositivos constitu-
cionais.

Aidéia de que os ordenamentos juridicos nacio-
nais devem albergar mecanismos de controle que
impe¢am a introducdo no ordenamento juridico de
leis que estejam em antagonismo com o texto cons-
titucional é bastante difundida nos paises que ado-
tam constitui¢des escritas, onde desfruta de um alto

18. SWISHER, Carl Brent. Decisdes histéricas da cdrte supre-
ma. Rio de Janeiro: Forense, 1964, p 10-11

19. Cf. Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional, 222
Ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2008), p. 295.

grau de consenso.

A criatividade da jurisdi¢do constitucional
americana é destacada por Inocéncio Martires Coe-
lho, que vai encontrar na amplitude e na abertura
da estrutura dos enunciados da Constituicdo dos
Estados Unidos o fator decisivo para o seu desenvol-
vimento.

Em outros termos, é gracas a estrutu-
ra ampla e aberta dos seus enunciados
- permitindo a mediagdo criadora da
Suprema Corte - que a Constituicao
dos Estados Unidos, por eles conside-
rada o supremo direito da terra, tem
ensejado ao povo norte-americano en-
contrar solugdes adaptativas e néo re-
volucionarias para todas as crises dos
negdcios humanos, tal como afirmou
John Marshall, num misto de prega-
¢do e profecia, no alvorecer da cons-
titucionalizacdo desse grande pais. E
que, noutro dizer, ha mais de duzentos
anos, a partir do seu texto, mas na am-
biéncia do contexto, e gracas a atuacio
dos ndo interpretativistas de todos os
matizes, ali vém ocorrendo as mais ra-
dicais mutagédes constitucionais de que
se tem conhecimento - sugestivamen-
te batizadas de processos obliquos,
processos informais, processos de fato
ou mudangas constitucionais mate-
riais - sem que, para tanto, tenha se al-
terado substancialmente o documento
original da Constituigdo. 2

Nao ha duavida, contudo, que a criatividade de
John Marshall foi determinante para o desenvolvi-
mento ulterior da doutrina do controle de consti-
tucionalidade das normas editadas pelo legislador,
inclusive até mesmo para que fosse formulada, em
oposicdo ao controle difuso, o controle concentrado
de constitucionalidade, nitidamente concebido por
Kelsen como uma alternativa ao judicial review.

A influéncia da formulagdo de Marshall no Bra-
sil pode ser vista ja na primeira Constituicio Repu-
blicana (1891), que previa no § 19, letra b, do art.
59, que das sentencgas das Justicas dos Estados, em
dltima instancia, haveria recurso para o Supremo
Tribunal Federal quando fosse contestada a valida-
de de leis ou de atos dos Governos dos Estados em
face da Constituicio, ou das leis federais, e a decisdo
do Tribunal do Estado considerasse validos esses
atos, ou essas leis impugnada. Conquanto o texto
constitucional ndo tivesse uma redacdo tao clara,
como nas constituicdes posteriores, ali nasceu, sob

20. COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional.
3. ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2007, p. 59.
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a inspiracdo do judicial review, o controle de consti-
tucionalidade no direito brasileiro.

2. FRANCA

Historicamente, a Fran¢a sempre foi o pais
mais refratario a reconhecer o papel do judiciario
como criador do direito, o que se deveu ndo apenas
ao apego a teoria da separacgao dos poderes, mas, so-
bretudo, pela antipatia nutrida contra os juizes do
Ancient Régime. Podem ser apontadas como causas
desta antipatia o sistema da venalidade dos cargos;
o nimero excessivo de érgaos jurisdicionais (cortes
feudais, régias, eclesidsticas, locais, corporativas, co-
merciais...), a infindavel quantidade de recursos; o
alto custo do processo judicial e o excessivo forma-
lismo. As queixas contra o Judiciario do periodo pré-
-revolucionario foram brilhantemente explanadas
por Facchini Neto em sua tese de doutorado:

Na Franc¢a do ancien régime, o poder mo-
narquico, exceto por determinado periodo
durante o reinado do Rei Sol, nunca conse-
guiu afirmar-se completamente sobre os
tribunais, os famosos Parlamentos. Os jui-
zes franceses conseguiram combater "ndo
apenas qualquer tentativa do soberano de
ampliar seu poder, mas também os esfor-
cos de alguns magistrados esclarecidos
parareformar algumas das caracteristicas
mais criticadas do ancien régime". Isso foi
possivel gracas ao sistema de venalidade
dos escritérios e a imobilidade que se se-
guiu. "O impasse que se segue, e do qual
os Parlamentos sdo em grande parte res-
ponsaveis, finalmente leva ao colapso do
regime, esmagando tanto os Parlamentos
quanto os tribunais".

Uma das reclamagdes mais recorren-
tes encontradas nos cahiers des doléances
dizia respeito ao judiciario, considerado
lento demais, caro demais, técnico demais
e muito distante do povo.?

Tal desconfian¢aterminoupordeterminar

21. Tese defendida e aprovada perante a Universita Degli Stu-
di Di Firenzi. Titulo: Sistemi Giudiziari Comparati. Stati
Uniti, Francia e Italia, 2000. Tradugéo livre do texto ori-
ginal: “Nella Francia dell'ancien régime, il potere monar-
chico, tranne per un certo periodo durante il regno del
Re Sole, non e mai riuscito ad affermarsi completamente
sui tribunali, i famosi Parlements. | giudici francesi sono
riusciti a contrastare “non solo ogni tentativo del sovrano
di allargare il proprio potere ma anche gli sforzi, da parte
di alcuni funzionari illuminati, di riformare alcune delle
caratteristiche piu criticate dell’ancien régime”. Questo &
stato possibile fondamentalmente grazie al sistema della
venalita delle cariche e dell'inamovibilita che le consegui-
va. “La situazione di stallo che ne segue, e di cui i Parle-
ments sono in buona parte responsabili, porta infine al

que, ao lado da jurisdicdo ordinaria, fosse ins-
tituida uma jurisdi¢do administrativa. Ha que
se observar, contudo, que nio obstante a descon-
fianca dos franceses em relacdo ao judiciario, con-
forme testemunha Francois Rigaux,

A Franca tem-se mostrado menos agarrada
do que a Bélgica a letra dos textos e aos es-
crupulos da escola exegética, de que o bel-
ga Francois Laurent foi o arauto mais siste-
matico, mas também o mais teimoso. E tem
também conseguido, por intermédio do
Conselho de Estado, numa matéria quase
que totalmente privada de fontes escritas,
como o direito administrativo, construir
teorias tdo inovadoras e audaciosas como
as dajurisprudéncia dos paises da Common
Law?.,

Sem duvida, a instdncia judicidria que mais
tem se destacado na criacdo do direito na Franga é
o Conselho de Estado, que se encontra no apice da
hierarquia da justica administrativa. O desenvolvi-
mento do direito administrativo, ndo apenas o fran-
cés, mas o de muitos paises que sofreram a sua in-
fluéncia, como o Brasil, deve muito a jurisprudéncia
dajustica administrativa, sobretudo do Conselho do
Estado. Recorrendo mais uma vez as licdes de Fac-
chini Neto,

Il prestigio della giustizia amministrativa
francese, e principalmente del suo vertice,
il Consiglio di Stato, & sempre stato molto
elevato. E noto, infatti, che il diritto am-
ministrativo francese deriva tutti i suoi
principi e le sue dottrine fondamentali dal
formante giurisprudenziale. In contributo
legislativo al suo sviluppo e stato presso-
ché marginale. La dottrina, a sua volta, nel-
lo sforzo di fornire una visione sistematica
su quest’area del diritto, si & nutrita delle
decisioni del Consiglio di Stato, in modo
non dissimile dalla dottrina costituzionale
americana, rispetto alle decisioni della Su-
prema Corte?.

Portanto, ndo ha qualquer exagero em dizer
que o direito administrativo francés é, na sua maior
parte, produto da elaboragido dos juizes e ndo do le-
gislador. Georges Vedel salienta que

[...] nesse ramo do Direito, o reptdio ao C6-

digo Civil e ao direito privado e a imensi-
ddo de lacunas legislativas levaram o juiz a

crollo del regime, travolgendo insieme a quest’ultimo gli
stessi Parlements”. Una delle lamentele piu ricorrenti che
s’'incontrava nei cahiers des doléances, riguardava proprio
l'ordinamento giudiziario, considerato troppo lento, trop-
po caro, troppo tecnico e troppo distante dal popolo”

22. Op.cit., p.143.
23.  Op.cit.
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fazer verdadeiramente o direito. A fungao
do juiz administrativo ndo era s6 a de in-
terpretar o direito positivo, como o fazia
0 juiz comum, mas também preencher,
por suas decisdes, as lacunas da lei. Dai a
contribui¢do do Conselho de Estado para a
elaboracgdo de principios informativos do
direito administrativo, ainda hoje vigentes
em varios sistemas: o da responsabilidade
civil da Administragao, o da alteragao uni-
lateral dos contratos administrativos, os
concernentes ao regime juridico especial
dos bens do dominio publico, a teoria da
nulidade dos atos administrativos. 2*

Ha até quem diga que o direito administrativo,
como ramo de direito dotado de autonomia, é pro-
duto da jurisprudéncia francesa. Tal conclusido ndo
é de todo inaceitavel quando se observa que muitos
dos principios fundamentais do direito administra-
tivo foram resultantes da atuacdo da Justica admi-
nistrativa francesa, notadamente a partir do Caso
Blanco. Esta parece ser a opinido de Syilvia Zanella
di Pietro:

Pode-se dizer que a autonomia do direito
administrativo, ou seja, a sua posicdo como
ciéncia dotada de objeto, método, institu-
tos, principios e regime juridico préprios,
comegou a conquistar-se a partir do famo-
so caso Blanco, ocorrido em 1873, e que
envolveu uma menina (Agnes Blanco) que,
ao atravessar uma rua da cidade francesa
de Bordeaux, foi colhida por uma vagone-
te da Companhia Nacional de Manufatura
de Fumo, que transportava matéria-prima
de um para outro edificio. Naquela oportu-
nidade, o Conselheiro Davi, do Tribunal de
Conflitos, proferiu o seu voto, colocando
de lado o Cédigo de Napoledo e afirman-
do, pela primeira vez, o equacionamento
e a solucdo da responsabilidade civil do
Estado em termos publicisticos. Relem-
bre-se que, nessa ocasido, ocorreu choque
de competéncia entre o Conselho de Es-
tado e a Corte de Cassacgdo. O conflito era
de atribuicdo negativo; suscitado perante
o Tribunal de Conflitos - a quem cabia di-
rimir os conflitos dessa natureza entre a
jurisdigdo comum e a administrativa - o
Conselheiro Davi, entusiasmado com o
caso, ndo s6 concluiu que o Conselho de
Estado era competente para decidir a con-
trovérsia, como também devia fazé-lo em
termos publicisticos, ja que o Estado era
parte na relagdo juridica. Acentua-se aqui
asaida do instituto da responsabilidade do
campo do direito civil, como entio era tra-
tado, para mergulhar no campo do direito

24. Droit Administratif, Presses Universitaires de France,
1964, p. 53 apud Di Pietro, op. cit., p. 23.

administrativo, onde a relagdo entre pre-
posto e preponente é diversa dessa mesma
relacdo no campo do direito civil.

Embora a decisdo apenas confirmas-
se, quanto a competéncia da jurisdigcdo
administrativa, jurisprudéncia anterior
do Conselho de Estado, adotada nos casos
Rotschild (1855) e Dekeister (1862), ela
inovava em dois pontos: quando definia a
competéncia da jurisdicdo administrativa
pelo critério do servigo publico (responsa-
bilidade por danos decorrentes do servigo
publico) e quando resolvia a questao com
base em principios autdnomos, distintos
daqueles adotados pelo Cédigo Civil para
as relagdes entre particulares.

A partir de entdo, inegavel foi a contri-
buicdo do Conselho de Estado francés para
a elaboracdo de principios informativos do
direito administrativo.

2.1. O Caso Blanco e a responsabilidade
civil do estado.

Pela guinada que deu a toda a teoria da respon-
sabilidade extracontratual do Estado, o Caso Blanco
merece ser apontado como o mais importante exem-
plo da criagdo judicial do direito, no campo adminis-
trativo, pela jurisprudéncia francesa, merecendo
um maior detalhamento, que deve ser feito a partir
da compreensao do que se entendia sobre o assunto
antes da decisdo. No particular, a atuagio decisiva
foi do Tribunal de Conflitos?5, julgando um conflito
negativo de competéncia entre a justica administra-
tiva e a ordinaria.

E sabido que a responsabilidade do Estado por
danos causados por seus agentes a terceiros pas-
sou por uma evolucao histérica que se iniciou, num
primeiro momento, com a afirmacao da teoria da
irresponsabilidade. Com efeito, inicialmente se en-
tendia que o Estado era juridicamente irresponsa-
vel pelos atos de seus agentes, uma vez que obriga-lo

25. Trata-se de um drgédo jurisdicional com representagio pa-
ritaria das duas ordens jurisdicionais, presidido pelo mi-
nistro da justica e criado por lei em 24 de maio de 1872
exclusivamente para solucionar conflitos de competéncia,
ndo estando autorizado a julgar o mérito das questdes.
Como informa Tatiana Waisberg (Controle jurisdicional
da Administracdo Publica no Direito Francés: a jurisdi¢do
administrativa a luz do sistema administrativo brasileiro.
Revista Jus Vigilantibus, v. 29, p. 1, 2007), A dualidade de
jurisdi¢des no sistema francés implica a existéncia de duas
ordens jurisdicionais com competéncias distintas. Nao ha,
em regra, um critério unico para definir a competéncia do
juiz administrativo em detrimento do juiz judicidrio. Para
eventuais conflitos positivos ou negativos entre essas
duas ordens jurisdicionais foi criado o Tribunal de Confli-
tos.
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a reparar os danos causados aos particulares seria
equipara-lo a estes, o que implicaria afronta a so-
berania estatal, nos termos em que esta nog¢do era
compreendida no periodo do absolutismo monar-
quico. Os ingleses diziam a época the king can do no
wrong; os franceses, le roi ne peut mal faire.

Vale observar, porém, que a no¢do de irrespon-
sabilidade estatal ndo era absoluta, porquanto ha-
via excec¢des, conforme noticiado por Celso Antonio
Bandeira de Mello:

Estas assertivas, contudo, ndo representa-
vam completa desprote¢do dos administra-
dos perante comportamentos unilaterais
do Estado. Isto porque, de um lado, admi-
tia-se responsabilizacdo quando leis espe-
cificas a previssem explicitamente (caso,
na Franga, de danos oriundos de obras pu-
blicas, por disposi¢do da Lei 28 pluvioso do
Ano VIII); de outro lado, também se admi-
tiaresponsabilidade por danos resultantes
da gestdo do dominio privado do Estado,
bem como os causados pelas coletividades
publicas locais.?¢

A responsabilidade do agente publico, e ndo do
Estado, também era admitida quando o dano fos-
se atribuido diretamente aquele, ou seja, quando
adviesse do seu comportamento pessoal. Todavia,
quase sempre era dificil de caracterizar tal respon-
sabilidade, haja vista que somente poderiam ser
intentadas agdes contra os agentes publicos com a
autorizacao do Conselho de Estado francés, que difi-
cilmente a concedia. E o que informa Celso Antonio
Bandeira de Mello

[..] E bem verdade, todavia, que a operati-
vidade da solugdo, sobre se revelar insufi-
ciente pela pequena expressio do patrimo-
nio que deveria responder, era gravemente
comprometida em sua eficicia pela exis-
téncia de uma ‘garantia administrativa
dos funciondrios’. Instituida pelo art. 75
da Constituicdo do ano VIII (de 13 de de-
zembro de 1799), estabelecia que as agdes
contra estes perante os Tribunais Civis de-
pendiam de prévia autoriza¢do do Conse-
lho de Estado francés, o qual raramente a
concedia. ¥’

Com o tempo, por representar uma flagran-
te injustica, a idéia de irresponsabilidade do Esta-
do vai cedendo a nogdo de que o ente publico deve
responder pelos danos provocados por seus agen-
tes. Sem duavida, se, em ultima andlise, o Estado foi

26. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Ad-
ministrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
931.

27.  Op.cit. p.931-032.

criado para proteger os individuos, ndo poderia pre-
valecer por muito tempo a no¢ao de que quando se
excedesse na sua atuacdo e violasse o direito estaria
desobrigado de arcar com os danos provocados aos
particulares.?®

Quando a teoria da irresponsabilidade deixa de
prevalecer, no século XIX, toma o seu lugar a teoria
da responsabilidade com culpa, que por influxo do
liberalismo equipara o Estado ao particular. A res-
ponsabilidade do Estado, entdo, esta fundada no Di-
reito Privado, tendo um carater subjetivo, vale dizer,
pressupunha a comprovacao da culpa ou do dolo do
agente responsavel pelo dano causado a terceiros.
Nessa época, ademais, prevalecia o entendimento de
que o Estado somente respondia pelos atos de ges-
tdo e ndo pelos atos de império.*

A atribuicdo de responsabilidade ao Estado,
ainda que com carater subjetivo, representou um
enorme avanc¢o, mas ainda nao constituia uma solu-
¢do definitiva para o jurisdicionado, na medida em
que nem sempre era possivel a comprovagio do dolo
ou da culpa do agente e, por conseguinte, o terceiro
lesado, que ndo dispunha dos mesmos recursos para
defender a sua pretensio contra o ente publico, ain-
da ficava em larga medida desprotegido.

Neste contexto, entdo, a criatividade da juris-
prudéncia administrativa francesa entra em cena
e promove uma grande reviravolta, ao afirmar no
julgamento do Caso Blanco, que as normas que de-
veriam reger a responsabilizacdo estatal deveriam
fundar-se no Direito Publico e ndo no Direito Priva-
do. A importancia deste julgamento, portanto, tem
um elevado significado histérico, na medida em que
até hoje influencia o direito administrativo dos pai-
ses do Civil Law, incluindo o Brasil. Maria Sylvia Za-
nella Di Pietro pontua a importancia dessa decisdo
judicial:

O primeiro passo no sentido da elaboragao
de teorias de responsabilidade do Estado
segundo principios do direito publico foi
dado pela jurisprudéncia francesa, com o

famoso caso Blanco, ocorrido em 1873: a
menina Agnes Blanco, ao atravessar uma

28. Sylvia Zanella Di Pietro (ob.cit., p. 409) ressalta que “ho-
diernamente, ndo ha Estado que reze a irresponsabilida-
de juridica; os uUltimos a abandona-la foram os Estados
Unidos (Federal Tort Claim Act, em 1946) e a Inglaterra
(Crown Proceeding Act, em 1947).

29. A classica distingdo entre atos de império e de gestdo in-
clui no primeiro grupo os atos praticados pela Adminis-
tragdo Publica com todas as prerrogativas e privilégios de
autoridade e no segundo grupo os praticados em nivel de
igualdade juridica com os particulares, como a conserva-
¢do do patrimdnio publico.
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rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por
uma vagonete da Cia. Nacional de Manufa-
tura do Fumo; seu pai promoveu agdo ci-
vil de indenizagdo, com base no principio
de que o Estado é civilmente responsavel
por prejuizos causados a terceiros, em de-
corréncia de agdo danosa de seus agentes.
Suscitado conflito de atribui¢des entre a
jurisdicdo comum e o contencioso admi-
nistrativo, o Tribunal de Conflitos decidiu
que a controvérsia deveria ser soluciona-
da pelo tribunal administrativo, porque
se tratava de apreciar a responsabilidade
decorrente de funcionamento do servico
publico. Entendeu-se que a responsabili-
dade do Estado nao pode reger-se pelos
principios do Cédigo Civil®*’, porque se
sujeita a regras especiais que variam con-
forme as necessidades do servigo e a im-
posicdo de conciliar os direitos do Estado
com os direitos privados.

A partir dai comegaram a surgir as
teorias publicistas da responsabilidade
do Estado: teoria da culpa do servigo ou
da culpa administrativa e teoria do risco,
desdobrada, por alguns autores, em teoria
do risco administrativo e teoria do risco
integral.

A teoria da culpa do servigo, também
chamada de culpa administrativa, ou teo-
ria do acidente administrativo, procura
desvincular a responsabilidade do Estado
da idéia de culpa do funcionario. Passou a
falar em culpa do servigo publico.

Distinguia-se, de um lado, a culpa indi-
vidual do funcionério, pela qual ele mesmo
respondia, e, de outro, a culpa anénima do
servigo publico; nesse caso, o funcionario
ndo é identificavel e se considera que o
servico funcionou mal; incide, entdo, a res-
ponsabilidade do Estado.

Essa culpa do servigo publico ocorre
quando: o servico publico ndo funcionou
(omissdo), funcionou atrasado ou funcio-
nou mal. Em qualquer dessas trés hipoéte-
ses, ocorre a culpa (faute) do servico ou
acidente administrativo, incidindo a res-
ponsabilidade do Estado independente-
mente de qualquer apreciagdo da culpa do
funciondrio.!

Posteriormente, o Conselho de Estado francés
veio a ampliar a protecao do administrado, evoluin-
do da teoria da culpa do servigo, adotada a partir do
Caso Blanco, a adog¢ao da teoria do risco administra-
tivo, tornando o Estado objetivamente responsavel

30. Grifamos.

31. DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrati-
vo. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 411.

pelos danos que os seus agentes, nessa qualidade,
causassem aos administrados. Mas a evolugdo da
teoria da responsabilidade do Estado até o reconhe-
cimento do seu carater objetivo somente foi possivel
na esteira do Caso Blanco, que firmou o entendimen-
to que a responsabilidade do Estado nao poderiare-
ger-se pelos principios do Cédigo Civil. Em suma, a
decisdo do Tribunal de Conflito no Caso Blanco re-
presentou o marco inicial de toda a construgao te6-
rica da teoria de responsabilizagcdo do Estado com
base em principios de direito publico com reflexos
na adogdo ulterior da responsabilidade objetiva.

2.2. O arremesso de ando e a renuncia
a direitos fundamentais

Mais recente, um caso julgado pelo Conselho
de Estado envolvendo a afirmagdo do principio da
dignidade humana teve um qué de pitoresco, mas as
conclusdes adotadas pelo julgado foram e tém sido
extremamente importantes para a discussdo acerca
da possibilidade de rentncia de direitos fundamen-
tais. Trata-se do famoso caso do langamento de anao
julgado pelo Conselho de Estado em 27 de outubro
de 1995. O caso é narrado por George Marmelstein
nos seguintes termos:

0 “lancamento de andes” (em inglés:
“dwarf tossing”, “dwarf throwing”; em
francés: “lancer de nains”) é uma brin-
cadeira (ou esporte, para alguns) na qual
andes, vestindo roupas de protecdo, sdo ar-
remessados em direcdo a um tapete acol-
choado, vencendo aquele que conseguir
langar o ando na maior distancia possivel.

Em uma cidade francesa chamada
Morsang-sur-Orge, a Prefeitura, utilizando
seu poder de policia, resolveu interditar
um bar onde era praticado o langamento
de andes, argumentando que aquela ativi-
dade violava a ordem publica, pois era con-
traria a dignidade da pessoa humana.

Néo se conformando com a decisdo do
Poder Publico, o préprio ando (Sr. Wacke-
nheim) questionou a interdi¢do, argumen-
tando que necessitava daquele trabalho
paraasua sobrevivéncia. O ando argumen-
tou que o direito ao trabalho e a livre ini-
ciativa também seriam valores protegidos
pelo direito francés e, portanto, tinha o di-
reito de decidir como ganhar a vida.

Em outubro 1995, o Conselho de Esta-
do francés, drgdo maximo da jurisdicédo ad-
ministrativa daquele pais, decidiu, em grau
de recurso, que o poder publico municipal
estaria autorizado a interditar o estabele-
cimento comercial que explorasse o lan-
camento de ando, pois aquele espetaculo
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seria atentatdério a dignidade da pessoa
humana e, ao ferir a dignidade da pessoa
humana, violava também a ordem publica,
fundamento do poder de policia municipal.

0 Sr. Wackenheim, mais uma vez in-
conformado, recorreu ao Comité de Direi-
tos Humanos da ONU, alegando que a de-
cisdo seria discriminatéria e violava o seu
direito ao trabalho.

Em setembro de 2002, o Comité de
Direitos Humanos da ONU confirmou a
decisdo do Conselho de Estado francés,
reconhecendo que o lancamento de ando
violaria a dignidade da pessoa humana e,
portanto, deveria ser proibido.

A tese vencedora foi no sentido de que
os andes ja sdo estigmatizados como meros
objetos de diversao, o que nio pode ser to-
lerado pelo Estado. Quando se vé um ando
caminhando na rua, o imaginario popular
imediatamente os vincula a atividades de
mera diversdo, como o trabalho em circos
ou em programas de humor. Desse modo, a
dignidade de todos os andes (e ndo apenas
do Sr. Wackenheim) esta sendo violada ao
difundir a idéia de que eles ndo passam de
objeto de diversdo.*?

A criatividade judicial do Conselho de Estado
é evidenciada no fato de que nao havia no ordena-
mento juridico francés uma regra que proibisse o
malsinado esporte. A construcdo da regra proibitiva
deu-se a partir da interpretagdo que a Justica admi-
nistrativa deu ao principio da dignidade humana.

3. ALEMANHA

A criacdo judicial do direito na Alemanha é
capitaneada pelo Tribunal Constitucional Federal,
cuja jurisprudéncia estd repleta de exemplos que
repercutiram e ainda repercutem nos modelos juri-
dicos de diversos paises do mundo ocidental, desta-
cando-se os paises da Peninsula Ibérica e o Brasil.
Sdo casos que dizem respeito principalmente a teo-
ria dos direitos fundamentais. Por sua importancia
histérica, deve ser destacado o caso Luth, julgado
em 1958, considerado o mais importante da histéria
do constitucionalismo alem3o.

3.1. Caso Luth

Os fatos que deram origem ao caso, na narrati-
va de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martis, foram os
seguintes:

32. LIMA, George Marmelstein. Curso de Direitos Fundamen-
tais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 514/515.

O cidaddo alemao Erich Liith, conclamou,
no inicio da década de cinqiienta (a épo-
ca critico de cinema e diretor do Clube da
Imprensa da Cidade Livre e Portuaria de
Hamburgo), todos os distribuidores de fil-
mes cinematograficos, bem como o publi-
co em geral, ao boicote do filme lancado a
época por Veit Harlan, uma antiga celebri-
dade do cinema nazista e co-responsavel
pelo incitamento a violéncia praticada con-
tra o povo judeu (principalmente por meio
de seu filme “Jud Stf”, de 1941).

Harlan e os parceiros comerciais do
seu novo filme (produtora e distribuidora)
ajuizaram uma agdo cominatéria contra
Liith, com base no § 826 do Cédigo Civil
Alemdo - BGB. O referido dispositivo da
lei civil alema obriga todo aquele que, por
acdo imoral, causar dano a outrem, a uma
prestacdo negativa (deixar de fazer algo,
no caso, a conclamagio ao boicote), sob
cominacdo de uma pena pecuniaria. Esta
acdo foi julgada procedente pelo Tribunal
Estadual de Hamburgo. Contra ela, ele in-
terp6s um recurso de apelacdo junto ao
Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mes-
mo tempo, sua Reclamacgio Constitucional,
alegando violacdo do seu direito funda-
mental a liberdade de expressio do pensa-
mento, garantida pelo art. 5,1, 1, GG.

O Tribunal Constitucional Federal jul-
gou a Reclamacgdo procedente e revogou
a decisdo do Tribunal Estadual. Trata-se,
talvez, da decisdo mais conhecida e citada
da jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal. Nela, foram lancadas as ba-
ses, ndo somente da dogmatica do direito
fundamental da liberdade de expressao e
seus limites, como também de uma dogma-
tica geral (Parte Geral) dos direitos fun-
damentais. Nela, por exemplo, os direitos
fundamentais foram, pela primeira vez,
claramente apresentados, ao mesmo tem-
po, como direitos publicos subjetivos de
resisténcia, direcionados contra o Estado
e como ordem ou ordenamento axiolégico
objetivo. Também foram langadas as bases
dogmaticas das figuras da Drittwirkung e
Ausstrahlungswirkung (eficadcia horizon-
tal) dos direitos fundamentais, do efeito
limitador dos direitos fundamentais em
face de seus limites (Wechselwirkung), da
exigéncia de ponderagdo no caso concre-
to e da questdo processual do alcance da
competéncia do TCF no julgamento de uma
Reclamacgdo Constitucional contra uma de-
cisdo judicial civil.3?

33. DIMOULIS, Dimitri & MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2007, p. 264.
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Comentando o caso Luth, Robert Alexy aponta
trés idéias basicas sustentadas pelo Tribunal Cons-
titucional que repercutiram indelevelmente em
toda a formulagdo contemporanea do constitucio-
nalismo alemao:

A primeira idéia foi a de que a garantia
constitucional de direitos individuais ndo
é simplesmente uma garantia dos cldssicos
direitos defensivos do cidaddo contra o Esta-
do. Os direitos constitucionais incorporam,
para citar a Corte Constitucional Federal,
‘ao mesmo tempo uma ordem objetiva de va-
lores’. Mais tarde a Corte fala simplesmente
de ‘principios que sdo expressos pelos direi-
tos constitucionais’. Assumindo essa linha de
raciocinio, pode-se de dizer que a segunda
idéia bdsica da decisdo do caso Llith era a
afirmacgdo de que os valores ou principiosdos
direitos constitucionais aplicam-se ndo so-
mente a relagdo entre o cidaddo e o Estado,
muito além disso a “todas as dreas do Direi-
to”. E precisamente gracas a essa aplicabi-
lidade ampla que os direitos constitucionais
exercem um “efeito irradiante” sobre todo o
sistema juridico. Os direitos constitucionais
tornam-se onipresentes (ubiquitous). A ter-
ceira idéia encontra-se implicita na estrutu-
ra mesma dos valores e principios. Valores e
principios tendem a colidir. Uma colisdo de
principios s6 pode ser resolvida pelo balan-
ceamento. A grande li¢do da decisdo do caso
Liith, talvez a mais importante para o traba-
lho juridico cotidiano, afirma, portanto, que:
“Um ‘balanceamento de interesses’ torna-se
necessdrio”. 3*

De fato, as idéias da dimens&o objetiva, do efei-
toirradiante e da ponderacao de valores, assentadas
pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, sdo
hoje indissociaveis de qualquer discussdo que tenha
como tema os direitos fundamentais, sendo opor-
tuno destacar, também, a contribuicio que aquela
Corte, por meio dessa decisdo, deu a consolidacdo
do direito civil-constitucional. A ementa da decisao
proferida pelo Tribunal Federal Constitucional da
Alemanha, com sete verbetes, oferece um resumo
muito rico dos fundamentos do julgado:

1. Os direitos fundamentais sdo, em pri-
meira linha, direitos de resisténcia do
cidaddo contra o Estado. Ndo obstante,
as normas de direito fundamental in-
corpora-se também um ordenamento
axiolégico objetivo, que vale para todas
as areas do direito como uma funda-
mental decisdo constitucional.

34. ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e
racionalidade. In: Ratio Juris, v. 16, n. 2, jun. Trad. Menelick
de Carvalho Netto, 2003, p. 131-40

2. No direito civil, o contetdo juridico dos
direitos fundamentais desenvolve-se de
modo mediato, por intermédio das nor-
mas de direito privado. Ele interfere,
sobretudo, nas prescricdes de carater
cogente e é realizavel pelo juiz, sobretu-
do pela via das clausulas gerais.

3. 0 juiz de varas civeis pode, por meio de
sua decisdo, violar direitos fundamen-
tais (§ 90 BVerfGG), quando ignorar a
influéncia dos direitos fundamentais
sobre o direito civil. O Tribunal Consti-
tucional Federal revisa decisdes civeis
somente no que tange a tais violagdes de
direitos fundamentais, mas ndo no que
tange a erros juridicos em geral.

4. As normas do direito civil também po-
dem ser “leis gerais” na acepg¢do do art.
5, 1, GG, e, destarte, limitar o direito
fundamental a liberdade de expressio
do pensamento.

5. As “leis gerais” tém que ser interpreta-
das a luz do significado especial do di-
reito fundamental a livre expressido do
pensamento para o Estado livre e demo-
cratico.

6. O Direito fundamental do Art. 5 GG nao
protege somente a expressdo de uma
opinido enquanto tal, mas também o
efeito intelectual a ser alcangado por
sua expressao.

7. Uma expressdo do pensamento que
contenha uma convocagdo ao boicote
ndo viola necessariamente os bons cos-
tumes na acep¢do do § 826 do BGB; ela
pode ser justificada constitucionalmen-
te, em sede da ponderacio de todos os
fatores envolvidos no caso, por meio da
liberdade de expressdo do pensamen-
to.%

Atécnica da ponderacgio de interesses, por si so,
ja constitui um notavel exemplo da funcao judicial
criadora de direito, que é mais presente nas deci-
sbes das cortes constitucionais. Como afirma Fran-
cois Rigaux,

[...] quanto mais subimos da hierarquia
jurisdicional, mais o juiz se aproxima do
exercicio de uma funcdo quase legislati-
va. O método de ponderagdo categorica
dos interesses é um exemplo pertinente
deste facto. Quando o juiz constitucional
ou o juiz internacional assumem a tarefa
de deduzirem das penumbras constitu-
cionais um direito, uma liberdade que nio
esta mencionada em termos explicitos, ou

35. Tradugdo de Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis, op. cit.,
p. 263.
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quando tém de resolver um conflito entre
duas normas de igual nivel, estdo a preen-
cher o siléncio do legislador. Alguns dirdo
que preenchem uma lacuna do aparelho
normativo, expressdo enganadora, uma
vez que, na maior parte das ocasides, é o
proprio juiz quem cria a pretendida lacu-
na, ao identificar uma necessidade nova,
ao mesmo tempo que se esforca por lhe dar
satisfacdo.’¢

3.2. Regra da proporcionalidade

A regra da proporcionalidade (para alguns,
principio) é uma das mais importantes contribui-
¢oes da jurisprudéncia alema a hermenéutica dos
direitos fundamentais. E o que noticia Virgilio Afon-
so da Silva, ao afirmar que

A regra da proporcionalidade no controle
das leis restritivas de direitos fundamen-
tais surgiu por desenvolvimento jurispru-
dencial do Tribunal Constitucional alemao
e ndo é uma simples pauta que, vagamente,
sugere que os atos estatais devem ser ra-
zoaveis, nem uma simples andlise da rela-
¢do meio-fim. Na forma desenvolvida pela
jurisprudéncia constitucional alemd, tem
ela uma estrutura racionalmente defini-
da, com sub-elementos independentes - a
analise da adequagdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito - que
sdo aplicados em uma ordem pré-definida,
e que conferem a regra da proporcionali-
dade a individualidade que a diferencia,
claramente, da mera exigéncia de razoabi-
lidade.?”

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
garimpou a regra da proporcionalidade na prépria
esséncia dos direitos fundamentais, sustentando
que o poder publico, inclusive o legislador, ndo pode
limita-los a menos que necessario para a protecdo
do interesse publico. Na defini¢cdo da propria Corte,

[...] esse principio [da proporcionalidade],
que é provido de dignidade constitucional,
resulta da prépria esséncia dos direitos
fundamentais, que, como expressdo da
pretensdo juridica geral de liberdade do
cidaddo frente ao Estado, s6 podem ser li-
mitados pelo poder publico quando isso for
imprescindivel para prote¢do de interesse
publico.?8

36. RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes - Colecgdo Direito e De-
veres do Homem. Lisboa: Instituto Piaget, 2000. p. 288.

37. SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. In: RT,
v. 798, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 24.

38. SCHWAB, Jirgen. Cingiienta anos de jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional alemdo. Montevideo: Konrad Ade-
nauer Stiftung, 2006, p. 239.

Conquanto desde o inicio da década de 50 o
Tribunal Constitucional Federal fizesse referéncia a
idéia, somente depois do Caso das Farmdcias, julga-
do em 1958, que o principio da proporcionalidade se
consolidou na jurisprudéncia alema, de onde veio a
informar a doutrina e a jurisprudéncia tanto daque-
le pais quanto de outros paises, a exemplo do Brasil.
Como narrado por Alexandre Araujo Costa,

Tratava-se de uma lei da Bavaria que res-
tringia o nimero de farmicias em uma
comunidade, condicionando a concessdo
de licencas para a abertura de novas far-
mécias a demonstragdo de que elas seriam
comercialmente vidveis e que nido causa-
riam problemas econdmicos para os com-
petidores da regido. Essa lei foi invocada
em 1955, para impedir que um farmacéu-
tico recentemente imigrado da Alemanha
Oriental pudesse estabelecer seu negocio.
Tendo o seu pedido de licenga negado pela
administracdo local, o farmacéutico diri-
giu ao BVerfG uma reclamagdo constitucio-
nal, argliindo a inconstitucionalidade da
lei em que ela se baseava, pois ela feria o
direito constitucional de livre iniciativa.®

O Tribunal Constitucional Federal, no caso, con-
siderou inconstitucional a lei bavara que restringia
a possibilidade de estabelecimento de novas farma-
cias, por entender que a restricdo imposta ao direito
fundamental da livre iniciativa violava o principio
da proporcionalidade, na medida em que nao es-
tava adequada a garantia do interesse publico que
justificara sua edicdo (defesa da saude publica). Os
excertos do acérdao que decidiu o Caso das Farma-
cias, abaixo transcritos, denunciam a importancia
do principio da proporcionalidade para a sua funda-
mentacao:

A

A escolha de uma profissdo é um ato de
autodeterminacio, do livre arbitrio de um
individuo; ela deve ser protegida tanto
quanto possivel contra a intervengio esta-
tal. Todavia, na pratica de uma profissao,
o individuo afeta imediatamente a vida da
sociedade; esse aspecto da sua atividade é
sujeito a regulacdo no interesse de tercei-
ros e da sociedade.

Por isso, o legislativo é competente
para regular tanto a escolha de uma pro-
fissdo quanto a sua pratica. Quanto mais o
poder de regulamentar é dirigido a escolha
da profissdo, mais estreitos sdo os seus li-
mites; quanto mais ele é dirigido a pratica
da profissdo, mais amplos esses limites

[.]

39. COSTA, Alexandre Araujo. O controle de razoabilidade no
direito comparado. — Brasilia: Thesaurus, 2008, p. 136.
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Os principios gerais que governam a
regulacdo de atividades profissionais po-
dem ser assim resumidos: a prdtica de uma
profissdo pode ser restringida por regu-
lacdes razoaveis, estabelecidas tendo em
consideragdo o bem comum.

No entanto, a liberdade de escolha de
uma profissdo somente pode sofrer restri-
¢des quando houver um interesse publico
que o exija; isso é: se, apds uma delibera-
¢do cuidadosa, o legislativo conclui que
um interesse publico deve ser protegido,
entdo ele pode impor restri¢cdes voltadas a
proteger esse interesse — mas apenas na
medida em que a protec¢do ndo pode ser al-
canc¢ada por uma menor restricdo na liber-
dade de escolha. Caso seja inevitavel a in-
terferéncia estatal na liberdade de escolha
da atividade profissional, os legisladores
precisam empregar os meios reguladores
menos restritivos para os direitos funda-
mentais. [...]

Uma escala graduada de possiveis res-
tricdes governa a autoridade do legislativo
pararegular a atividade de escolha de uma
profissao.

Os legisladores tém maior liberdade
quando regulam a pratica de uma profis-
sdo. Ao regular essa pratica, eles podem,
de forma ampla, tomar em consideragio
calculos de utilidade. Legisladores podem
impor limitagdes ao direito de praticar
uma profissdo para prevenir prejuizos e
perigos para o publico em geral; eles tam-
bém podem fazé-lo para promover uma
ocupacgio com vistas a atingir um melhor
desempenho na sociedade. Nesse ponto, a
Constituicdo protege o individuo apenas
contra limitacdes excessivamente onero-
sas e irrazoaveis. Fora essas excecdes, as
restrigdes a livre iniciativa ndo afetam de-
masiadamente o cidaddo, desde que ele ja

tenha uma profissao e [aregulamenta-
¢do legal] nao viole o direito ao seu exer-
cicio.

Por outro lado, se se condiciona o di-
reito a optar por uma profissao ao preen-
chimento de alguns requisitos, limitando
assim a escolha da ocupacgio, as regulacdes
para o bem comum sdo legitimas apenas
quando sdo absolutamente necessarias
para proteger interesses particularmente
importantes da comunidade. Mas a vali-
dade de tais requisitos depende do fato
da legislagdo tratar ou nao de condigdes
subjetivas, tais como formagdo académica
e treinamento, ou de condi¢des objetivas
irrelevantes para a qualificacdo pessoal
do individuo e sobre as quais ninguém tem
qualquer controle.

A regulagdo de condigbes subjetivas
é um exercicio legitimo da autoridade

legislativa. Apenas os candidatos que pos-
suem as qualificagdes necessarias, deter-
minadas de acordo com critérios formais
preestabelecidos, serdo admitidos em
um oficio ou profissdo. Muitas ocupagdes
exigem conhecimento e habilidades que
somente podem ser adquiridos mediante
ensino tedrico e pratico. Sem essa prepa-
racdo, a pratica dessas profissdes seria
impossivel ou deficiente, e talvez mesmo
perigosa para o publico em geral [...] En-
tdo, nesses casos, as limitagdes impostas
sobre a liberdade de escolha sdo necessa-
rias para salvaguardar o publico contra
certos riscos e perigos. Tais limitagdes
sdo razoaveis porque os candidatos para
as varias profissdes sabem com antece-
déncia se eles tém ou nao as qualificagdes
necessarias. O principio da proporciona-
lidade aplica-se a esses casos; qualquer
exigéncia estabelecida precisa ter uma
relagdo razoavel com o fim perseguido
[p.e., a pratica segura e ordenada de uma
profissao].

No entanto, a situacdo é diferente
quando o estado estabelece condigdes ob-
jetivas para a admissdo. Nesse caso o pro-
blema simplesmente nido esta nas mios do
individuo.

Tais restri¢des contradizem o espirito
e finalidade do direito fundamental por-
que mesmo aquelas pessoas que satisfa-
zem os critérios [subjetivos] estabelecidos
pelo Estado podem, mesmo assim, ser im-
pedidas de exercer a profissao. [...]

A saude publica é sem divida um inte-
resse importante da comunidade, cuja pro-
tecdo pode justificar limites a liberdade in-
dividual. Adicionalmente, ndo ha divida de
que uma oferta ordenada de medicamen-
tos é crucial para a protecdo da saude pua-
blica. “Ordenada”, nesse contexto, significa
que os medicamentos necessarios estardo
disponiveis ao publico e que sua distribui-
¢do serd também controlada.

Podemos presumir que os legisladores
da Bavaria tinham esses objetivos em men-
te, mas nas entrelinhas da legislagdo nés
podemos também discernir as finalidades
politicas dos farmacéuticos na defesa de
seus proprios interesses [...].

A questdo decisiva perante a Corte é
se a auséncia dessa restri¢do sobre o esta-
belecimento de farmacias provavelmente
causaria uma desordem na oferta de medi-
camentos de modo a causar perigo a saude
publica. N6s ndo estamos convencidos que
esse perigo é provavel.*

40.

Op. cit., p. 138-139. Tradugdo livre feita pelo autor citado
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3.3. Minimo existencial

Segundo noticia Claudia Hondrio, coube a Otto
Bachof o pioneirismo no ambito doutrinario quan-
to ao reconhecimento de um direito subjetivo a
garantia positiva dos recursos minimos para uma
existéncia digna. O jurista alemdo considerou que
o principio da dignidade da pessoa humana reque-
ria também a garantia de um minimo de seguranga
social, pois sem recursos materiais para propiciar
uma existéncia digna, a dignidade estaria sendo
vulnerada. Bachof sustentou que o direito a vida e
integridade corporal ndo envolveria apenas postura
defensiva, mas também prestagdes, pois a existén-
cia é ofendida também quando nio se proporcionam
condicdes de vida. !

No entanto, tal formulagdo, sustentada no
limiar da década de 1950, somente veio a firmar-
-se no direito alemdo a partir da jurisprudéncia
do Tribunal Federal Administrativo da Alemanha
(Bundesverwaltungsgericht), que em 24 de junho de
1954 (primeiro ano de sua existéncia), reconheceu
para um individuo carente o direito subjetivo a “au-
xilio material por parte do Estado, argumentando,
igualmente com base no postulado da dignidade da
pessoa humana, direito geral de liberdade e direito
a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa au-
tonoma e responsavel, deve ser reconhecido como
titular de direitos e obrigac¢des, o que implica prin-
cipalmente a manutencgdo de suas condi¢des de exis-
téncia” *2. No particular, a jurisprudéncia terminou
influenciando a atividade do legislador, que alguns
anos depois regulamentou um direito a prestagdes
no ambito da assisténcia social.

A consolidagdo do minimo existencial num
nivel mais amplo deu-se em 18 de junho de 1975
quando o Tribunal Constitucional Federal reconhe-
ceu expressamente um direito fundamental a ga-
rantia das condi¢des minimas para a existéncia dig-
na. O caso que deu origem a tal decisdo tinha como
objeto o questionamento da constitucionalidade de
uma lei que garantia aos 6rfaos pensdo somente até
completarem dezoito anos ou, caso freqiientassem
cursos académicos ou profissionalizantes, até vinte

de texto de Donald KOMMERS. The Constitutional jurispru-
dence of the Federal Republic of Germany. Durham: Duke
University Press, 2a ed., 1997, p. 275-278.

41. HONORIO, Claudia. Olhares sobre o minimo existencial em
julgados brasileiros. Dissertagdo de Mestrado apresentada
e aprovada pela UFPR em 2009, disponivel no endereco
eletronico http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/
1884/17942/1/claudial.pdf, acessado em 09.09.09

42. BVerwGE 1,159-161 e ss.apud SARLET, Direitos fundamen-
tais sociais, minimo existencial e direito privado..., p. 100.

e cinco anos de idade.

Na sua decisdo, a Corte constitucional en-
tendeu que era compativel com a Lei Fundamental
que um 6rfao, sem condi¢des de se sustentar devido
a enfermidade corporal ou mental, recebesse a pen-
sdo mesmo apos ter completado vinte e cinco anos
de idade. A Corte fundamentou a decisdo na consta-
tacdo de que o Estado deve fornecer condi¢des mini-
mas para a existéncia humana digna e que tal dever
de protecdo deve persistir durante todo o tempo
em que a ajuda social for necessaria. Os excertos da
decisdo trazidos por Claudia Honoério ilustram bem
o carater criativo da jurisprudéncia alema sobre o
minimo existencial:

[...] a assisténcia social aos necessitados
faz parte dos deveres mais evidentes de
um Estado social (cf. BVerfGE 5, 85 [198];
35,202 [236]). Isto inclui necessariamente
a ajuda social ao cidadado que, em razao de
deficiéncia fisica ou mental, tem seu desen-
volvimento pessoal e social impedido, sen-
do incapaz de prover seu préprio sustento.
A sociedade estatal deve, em todo caso, ga-
rantir-lhe as condigdes minimas para uma
existéncia humanamente digna, e deve,
além disso, esforgar-se para, na medida do
possivel, inclui-lo na sociedade, estimular
seu adequado tratamento pela familia ou
por terceiro, bem como criar as necessa-
rias instituicdes de cuidado. Esse dever
geral de protecdo ndo pode, naturalmen-
te, terminar em razdo de um determinado
limite de idade. Ele deve, pelo contrario,
corresponder a respectiva necessidade
existente de amparo social. Todavia, exis-
tem multiplas possibilidades de se realizar
a protec¢do devida. Encontra-se principal-
mente na liberdade de conformagao do
legislador determinar o caminho que se
lhe apresenta como o adequado para tan-
to, especialmente escolhendo entre as di-
ferentes formas de ajuda financeira para
o sustento e tratamento de deficientes e
conseqlientemente predefinindo [concre-
tamente] os titulares a tais pretensdes. Da
mesma forma, ele tem que decidir, desde
que ndo se trate dos caracterizados pres-
supostos minimos, em qual extensdo pode
e deve ser garantida ajuda social, conside-
rando-se os recursos disponiveis e outras
tarefas estatais de mesma importancia.

Conforme se depreende da fundamentacgdo da
decisdo, o Tribunal Constitucional Federal cons-
truiu o direito a um minimo existencial a partir
do principio da Dignidade da Pessoa Humana, in-
terpretando sistematicamente o direito a vida e a

43. Op. cit. P. 46. BverfGE, 40, 121. Texto original da decisao
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integridade fisica e o principio do Estado Social. O
entendimento foi repetido em diversos outros julga-
mentos e terminou por assentar na doutrina a idéia
de que a garantia das condigdes minimas para uma
existéncia digna é conditio sine qua nom para que se
possa falar em Estado Social de Direito.

A decisdo deixa claro que compete ao legislador
determinar o modo de realizagdo do minimo exis-
tencial, considerando que a fixagdo quantitativa do
minimo depende da época, da regido e do padrio
sécio-econdmico vigente. No entanto, afirma-se,
também, que em caso de omissdo do legislador ou
de desvio de finalidade, cabe ao Judicidrio assegurar
o padrio existencial minimo.

Conforme salienta Ingo Sarlet, a orientagido que
prevalece é a de que “aliberdade de conformacio do
legislador encontra seu limite no momento em que o
padrdo minimo para assegurar as condi¢Ges mate-
riais indispensaveis a uma existéncia digna nao for
respeitado, isto é, quando o legislador se mantiver
aquém desta fronteira”. *

4. ITALIA

4.1. Direito penal: apologia ao genocidio
(Caso Cuccullo)

A jurisprudéncia italiana em matéria crimi-
nal é, historicamente, uma das mais influentes nos
paises do Civil Law. No campo do direito penal in-
ternacional, muitas das solu¢des que os tribunais
italianos tém dado as controvérsias tém tido grande
repercussdo na midia e de muitas maneiras afetado
a jurisprudéncia latino-americana. Basta dizer que
foi a jurisprudéncia italiana, por meio das decisdes
pronunciadas pela Corte di Assise de Roma nos Ca-
sos Suarez Mason y otros, de 1998, e Acosta y otros,
de 2007, relacionados com delitos cometidos por
membros da ditadura militar argentina contra cida-
d3os italianos, que afirmou que tais crimes consti-
tuiam um genocidio.”

Um caso de criacdo judicial do direito pela juris-
prudéncia italiana que tem uma grande importancia
no direito penal internacional refere-se a apologia
do genocidio. Trata-se do famoso caso Cuccullo,

disponivel em: <http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv0401
21.html> Acesso em: 18 fev. 2019. Grifamos.

44. SARLET, Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e
direito privado..., p.104.

45. cf. AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; ELSNER, Gisela.
Jurisprudéncia latinoamericana sobre derecho penal inter-
nacional: com um informe adicional sobre La jurisprudéncia

julgado pela Corte de Apelagdes de Mildo*®.

Cuccullo, um prefeito integrante do Parti-
do politico Movimento Sociale Italiano, pronunciou
numa reunido as seguintes palavras: “Hitler foi a
pessoa mais inteligente do mundo [...] Porém, os ale-
mdes, apesar de seres superiores, se equivocaram. De-
viam fritar todos os judeus”. Tais declara¢des foram
imediatamente publicadas pelo semanario Sette del
Corriere della Sera por um jornalista que estava pre-
sente na reunido. Tanto o prefeito quanto o jorna-
lista foram processados por apologia ao genocidio,
crime capitulado no artigo 8 da Lei 962/67 ¥, e por
apologia ao fascismo, crime capitulado no artigo 4,
incisos Il e I11, da Lei 645/52.

A Corte de Apelagdes de Mildo absolveu os
acusados por ndo reconhecer a tipicidade do fato.
Para a solucgdo do caso recorreu a teoria da instiga-
¢do indireta, sustentada inicialmente pela doutrina
e posteriormente pela Corte Constitucional na sen-
tenca interpretativa nimero 65, de 4 de maio de
1970, sobre apologia de delitos (em geral). Ao ado-
tar essa posicdo, a Corte de Apelagdes afastou-se do
entendimento adotado pela Corte de Cassacdo, em
29 de margo de 1985, que se referia especificamente
a apologia do genocidio.

A Corte de Cassagdo, na decisdo de 1985, ha-
via firmado o entendimento de que as “caracteristi-
cas especiais” do delito de genocidio, ao qual fazem
referéncia as condutas apologéticas, justificariam a
ndo adoc¢ao da tese da instigagdo indireta consagra-
da pela jurisprudéncia da Corte Constitucional em
relacdo a apologia de outros delitos. Tal linha inter-
pretativa, excepcional, se fundaria, segundo a Cor-
te de Cassacdo, na “intoleravel desumanidade” e no
“odioso culto da intolerancia racial” inerentes a apo-
logia de um delito tdo grave como o genocidio. Sob
tal perspectiva, a apologia de genocidio constituiria
um delito de mera atividade e o recurso a sanc¢io pe-
nal estaria justificado mesmo na auséncia do perigo
de “gerar um contagio improvavel” de propdsitos

italiana. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2008, p.
454.

46. Emanuela Fronza (in AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel;
ELSNER, Gisela. Jurisprudéncia latinoamericana..., p. 454-
458) examina de forma detalhada o caso. A narrativa do
caso que passamos a fazer é, em grande medida, tradugdo
da narrativa daquela autora, com pequenas alteragdes.

47. Art. 8. (Pubblica istigazione e apologia). Chiunque pubbli-
camente istiga a commettere alcuno dei delitti preveduti
negli articolida 1 a 5, & punito, per il solo fatto della istiga-
zione, con la reclusione da tre a dodici anni. La stessa pena
siapplica a chiunque pubblicamente fa I'apologia di alcuno
dei delitti preveduti nel comma precedente.
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genocidas. Com isso, a Corte de cassacdo deixava de
lado o requisito do perigo concreto como pressu-
posto necessario para que uma conduta apologética
pudesse ser considerada desconforme com o artigo
21 da Constituicao (liberdade de expressao), exigi-
do pela Corte Constitucional na decisdo ja mencio-
nada. A Corte de Cassacdo chegava a tal conclusao
apo6s considerar os “resultados praticos” aos quais
conduziria a exigéncia de verificacdo de um perigo,
pois, em sua opinido, a apologia do genocidio seria,
na maior parte dos casos, um “delito impossivel ou
que poderia verificar-se somente em particulares
contingéncias histdrico-politicas”. Como é evidente,
a sentenca da Corte de Cassagdo caracteriza-se por
um excesso de rigor repressivo.

A decisdo da Corte de Apelagdes de Mi-
lao, ao abandonar a linha jurisprudencial adotada
pela Corte de Cassagdo, promove uma verdadeira
revolucdo na interpretacdo do delito de apologia
ao genocidio. A decisdo se baseia na teoria da ins-
tigagdo indireta, avalizada pela Corte Constitucio-
nal na mencionada sentenca n2. 65, de 1970, que
estabeleceu os requisitos necessarios para que o
delito de apologia (em geral) esteja de acordo com
a Carta Constitucional. A “apologia punivel é so-
mente aquela que, por suas modalidades, integra
um comportamento concretamente idéneo para
provocar a reiteragdo da conduta exaltada”, afirma
a Corte de Apelacdes retomando, quase literalmen-
te, as palavras da mesma Corte Constitucional. De
tal modo - continua a Corte de Mildo -, a apologia
seria uma forma de instigacao indireta caracteriza-
da pelo fato de que “nela, a indugdo a pratica de um
determinado fato se realiza através da exaltacdo de
um fato anadlogo”. A conseqiiéncia imediata de tal
interpretacdo ¢é a de converter a figura da apologia
- reconstruida de outra forma como delito de peri-
go abstrato - em delito de perigo concreto. Assim,
para que o tipo em exame assuma relevancia penal
€ necessario verificar a idoneidade, no contexto de
uma manifestacdo apologética - no caso, de genoci-
dio e de fascismo -, a induzir a pratica de um fato de
tal género. Para tanto, “ndo existe apologia de geno-
cidio quando as palavras expressadas carecam dos
requisitos de idoneidade necessarios para integrar
o delito de quo. Isto se verifica quando é possivel
afastar sua idoneidade para surtir efeitos, inclusive
indiretos, de instigacdo, tendo em conta o contexto
histérico, politico e social do pais”.

No caso concreto, a Corte de Apelagdes
considerou que a mensagem anti-semita era “ini-
donea para representar um perigo concreto a reali-
zacdo de condutas que o ordenamento desaprova e

sanciona penalmente, entre outras coisas, tendo em
conta que a esmagadora maioria é refrataria a rece-
ber uma mensagem anti-semita”. Tal interpretacdo é
apresentada pela Corte de Apelagdes como “a tinica

interpretacdo possivel” aluz do artigo 21 da Consti-
tuicdo Italiana (liberdade de expressao).

4.2. Direito de familia: principio
da solidariedade

A jurisprudéncia italiana tem-se revelado, no
curso da histdria, como uma das mais influentes
no campo do direito de familia, com grandes reper-
cussdes no direito brasileiro, especialmente porque
muitas das questdes decididas pelas Cortes Italia-
nas também foram reproduzidas em nosso pais, que
também tem na sua génese uma forte formacao ca-
tdlica que moldou a estrutura desse ramo juridico.
Um exemplo relativamente recente merece ser des-
tacado. Trata-se da sentenca proferida pela Corte
de Cassac¢do em processo que afirma o principio da
solidariedade para rejeitar uma agdo negatdria de
paternidade intentada por alguém que efetivamente
ndo era pai biolégico da crianca.

Marido e mulher estavam impossibilitados de
conceber um filho e por isso decldem recorrer aos
métodos de fertilizacdo assistida. Com autoriza-
cdo expressa do marido, a mulher utiliza-se de um
banco de sémen e, desta forma, consegue, por meio
da chamada inseminag¢do heteréloga, dar a luz a
uma crian¢a. Os anos passam e o casamento aca-
ba. O agora ex-marido ingressa com uma ac¢do ne-
gatoria de paternidade, com fundamento na sua
impossibilidade absoluta para a reproduc¢ao. A ma-
gistratura de primeira instancia acolhe a sua pre-
tensdo, em decisdo que é confirmada pelo Tribunal
de Brescia.

A Corte de Cassacdo, contudo, em grau de recur-
so, reformou as decisdes anteriores, afirmando que
o favor veritatis ndo é um valor absoluto, de modo
que o seu sacrificio se impunha, em homenagem a
valores cardiais do ordenamento constitucional ita-
liano, dentre os quais o principio da solidariedade*.
Nos termos da decisdo, "o marido que tinha valida-
mente concordado ou manifestado prévio consenti-
mento a fecundagdo heterdloga nio tem acdo para
contestar a paternidade da crianga nascida em de-
corréncia de tal fecundagdo". *°

48. Citada por TEPEDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos de
personalidade. Revista da Escola Superior da Magistratura
de Sergipe, n° 03.2002.

49. Sent. N. 2315/99 Cassazione - Sezione Prima Civile
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CONSIDERAGOES FINAIS

Os exemplos apresentados ndo tém como esco-
po demonstrar que o judicidrio exerce uma funcgao
criadora de direito, cuja prova é desnecessaria, nem
mesmo destacar o acerto ou nio das decisdes judi-
ciais aqui mencionadas. Visam mais a evidenciar que
a criacdo judicial do direito é inevitavel, pois como
afirmado com muita acuidade por Marilia D’Avila

[-..] a existéncia dessa atuacdo criativa dos
aplicadores do Direito [...] ao contrario de
apresentar-se como perniciosa ou proble-
matica, é uma exigéncia dos dias atuais
em que a velocidade das mudangas sociais,
muitas vezes, exige solu¢des que nio po-
dem esperar pela lentiddo do processo le-
gislativo para serem resolvidas por lei. >

Essa percep¢do é muito importante em qual-
quer discussdo sobre a legitimidade ou ilegitimi-
dade da atuacgdo jurisprudencial construtiva do
direito, na medida em que os fatos continuam a se
suceder com grande rapidez e o Estado tém que
dar respostas cada vez mais céleres e eficientes as
demandas sociais. A atividade judiciaria opera pri-
mordialmente no vazio da atuacio dos parlamentos.

No entanto, as virtudes da atuacao criativa dos
magistrados convivem com o risco constante de ex-
cessos que estes sdo tentados a cometer em nome da
busca pela realizagdo da justica, dai por que pare-
ce oportuno repercutir aqui uma adverténcia feita
pelo Ministro Ayres Britto ao deferir liminar na ADI
4451, movida pela Associagdo Brasileira de Emisso-
ras de Radio e Televisdo - ABERT,

Esse papel de agente ponderador, que es-
colhe entre valores, deve ser primordial-
mente cometido ao Legislativo. O juiz pode
e deve interpretar o Direito com referéncia
a valores. Isso ndo é mais posto em causa.
No entanto, ndo se pode usar dos princi-
pios como meio de substituicdo da vontade
geral da lei pela vontade hermética, esoté-
rica de um juiz, que, em diversas situagoes,
busca modelos tedricos para ajustar exte-
riormente as conclusdes internas a que ele
chegou por meios obscuros e de impossivel
sindicancia por critérios de afericdo uni-
versal.

Por outras palavras, no exercicio de sua atuagao

- Relatore G. Graziadei. Excerto traduzido por Paulo Luiz
Netto LOBO, in Direito ao estado de filiacdo e direito a
origem genética: uma distingao necessaria In Revista do
Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal.
Brasilia, n. 27, p. 47-56, out./dez. 2004

50. D’AVILA, Marilia. O problema da criagio judicial do direito.
Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v.
13,n.7,p. 15-27,jul. 2001.

criativa os magistrados ndo podem ignorar o dever
de deferéncia que possuem para com a solu¢do en-
contrada pelo legislador, por for¢a da primazia que
este detém como agente ponderador. Por isso é que
somente cabe ao Judiciario reconhecer a inconstitu-
cionalidade de um dispositivo legal quando ha uma
clara e inequivoca, isto é, extreme de qualquer duvi-
da, afronta a uma regra ou principio constitucional.

O principio de deferéncia, reportado pela dou-
trina espanhola como “principio de deferencia razo-
nada” e pela doutrina juridica anglo-saxdnica como
“judicial deference”, é considerado por muitos como
um dos principios basilares dos modernos Estados
Constitucionais de Direito, na medida em que rende
homenagem ao principio da separagdo dos poderes
e valoriza o fato de que os drgdos democraticamente
eleitos tém uma maior legitimidade para buscar o
equilibrio que deve ser alcangado entre os direitos
do individuo e as necessidades da sociedade, ponde-
rando os respectivos interesses.

A criatividade judicial - que em si mesma nao
representa virtude ou vicio, mas uma realidade ina-
fastavel - ndo pode ser, portanto, utilizada como um
pretexto para que, encastelados em seus gabinetes,
magistrados usurpem a func¢ao legislativa e impo-
nham a sua visdo de mundo aos casos concretos que
lhes sdo apresentados em substituicdo a atividade
ponderativa desenvolvida adrede pelos parlamen-
tos, seja em nome de qual for a ideologia. Criar di-
reito, sim, é inevitavel. Substituir o Legislativo, ndo.
Nao pode ser este o papel dos juizes no Estado De-
mocratico de Direito.
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A gratuidade da justica no contexto da Reforma Trabalhista

The gratuitousness of justice in the context of the Labor Reform

André Aratjo Molina*

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Evolugio his-
torica dos institutos. 3. A justica gratuita
no processo do trabalho atual. 4. Efeitos
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RESUMO: O artigo busca desvendar a for-
ma, o objeto, os requisitos e os sujeitos do
direito fundamental a assisténcia juridica
integral e gratuita, previsto na Constitui-
¢do Federal de 1988 e, atualmente, regula-
mentado, no processo do trabalho, pela Lei
n. 5.584/1970 e pelo capitulo préprio da
CLT, com os ajustes realizados pela reforma
trabalhista (Lein. 13.467/2017), bem como
pela aplicagdo, no que couber, do CPC de
2015 e da Lei n. 1.060/1950, com especial
atengdo aos efeitos da sua concessdo aos
trabalhadores sucumbentes em custas e
honorérios advocaticios e periciais.
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ABSTRACT: The paper seeks to unveil the
form, object, requirements and subjects of
the fundamental right to full and free legal
assistance, provided for in the Federal Con-
stitution of 1988 and currently regulated in
the labor process by Law n. 5.584/1970 and
by the chapter itself of the CLT, with the ad-
justments made by the labor reform (Law n.
13.467/2017), as well as for the application,
where applicable, of the CPC 0of 2015 and the
Law n. 1.060/1950, with particular atten-
tion to the effects of its concession on work-
ers succumbing in costs and fees, attorneys
and experts.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
59, XXXV, elenca como um direito fundamental dos
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cidadaos o acesso a justica. E, para que ndo seja a
garantia apenas formal, exige do Estado a prestacao
da assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, conforme
previsao do inciso LXXIV do mesmo artigo, género
que engloba a gratuidade da justica (custas e despe-
sas) e a assisténcia juridica e judiciaria (auxilio téc-
nico, preferencialmente oferecido pela Defensoria
Publica e, subsidiariamente, pelas institui¢des ofi-
ciais de ensino superior juridico e pelos advogados
nomeados), na forma em que a lei especificar.

As antigas legislacdes que tratavam a respeito
do tema, regulamentando a forma, o objeto, os re-
quisitos e os sujeitos do direito fundamental a as-
sisténcia juridica integral e gratuita, foram todas
recepcionadas pela atual Constituicdo - a exemplo
da Lei n. 1.060 de 1950, da Lei n. 5.584 de 1970 e do
capitulo préprio da CLT -, contudo, recentemente,
com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015
edaLlein.13.467 de 2017, conhecida como “reforma
trabalhista”, diversos ajustes de forma e fundo fo-
ram realizados, alcangcando os processos da jurisdi-
¢do especial, que passaram a sentir as mudangas no
tema da gratuidade da justica.

Nesse contexto, o objetivo principal do presen-
te artigo é o de descrever o ordenamento juridico
atual quanto a justica gratuita, nos limites do pro-
cesso do trabalho, notadamente tendo em mira as
mudangas trazidas pela reforma trabalhista, que
alterou diversos dispositivos da CLT, bem como al-
guns dispositivos do CPC de 2015 que sdo incidentes
de forma subsidiaria e supletiva.

2. EVOLUCAO HISTORICA
DOS INSTITUTOS

A redacdo originaria da CLT dizia, no art. 789,
que as custas deveriam ser calculadas e pagas antes
da decisdo, mediante selo federal aposto aos autos,
nas Juntas de Conciliagdo e Julgamento, ou pagas no
ato da distribuicdo, nas hipdteses de atuagao juris-
dicional delegada dos Juizos de Direito, ndo havendo
previsdo de gratuidade da justi¢ca para os necessita-
dos, muito menos de assisténcia judiciaria.

Poucos anos depois da sua vigéncia, por inter-
médio do Decreto-Lein. 8.737 de 1946, fora alterada
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aredacio do § 42 e incluido o § 72 no citado art. 789,
passando a prever que as custas seriam pagas ao fi-
nal, ap6s o transito em julgado da decisao, inverten-
do-se alégica anterior da sua antecipacao pelo autor
da agdo; nasceu também a previsdo de que os presi-
dentes dos tribunais do trabalho teriam a faculdade
de concederem, inclusive de oficio, os beneficios da
justica gratuita aqueles que percebessem até o limi-
te de dois salarios-minimos e ainda aos que provas-
sem o seu estado de miserabilidade econémica. Ou
seja, a partir de 1946 o autor da agao trabalhista nao
precisaria mais fazer o pagamento antecipado das
custas, assim como, se condenado ao final da acéo,
poderia delas ficar dispensado, se beneficidrio da
justica gratuita, bastando, para tanto, comprovar
o recebimento de até dois salarios-minimos, com
presuncdo legal de miserabilidade nessa hipdtese,
ou demonstrar, mesmo que recebesse patamar su-
perior, que ndo se encontrava em condi¢des de arcar
com a despesas do processo.

Passados mais alguns anos, entrou em vigor a
Lei n. 1.060 de 1950, para regular a assisténcia ju-
diciaria aos necessitados, de forma genérica para a
jurisdicdo comum, e algumas de suas disposi¢des
passaram a ser aplicadas ao processo do trabalho,
de forma subsidiaria, naquilo em que a Consolidagdo
ndo tinha tratamento legislativo préprio, com a per-
missdo do art. 769 da CLT.

A assisténcia juridica integral e gratuital, no
processo do trabalho, para além da mera iseng¢do de
custas e demais despesas, somente foi regulamen-
tada pela Lei n. 5.584 de 1980, que determinou que
o amparo deveria ser prestado pelo sindicato da
categoria, mediante advogado recrutado e indicado
por este, tendo como garantia de remuneragdo os
honorarios assistenciais a serem fixados pelos jui-
zes nas agdes em que funcionar, sendo que apenas
na auséncia do advogado sindical é que atuaria de

1.  Gustavo Filipe Barbosa Garcia contribui com a distingdo
terminolégica dos institutos da assisténcia juridica inte-
gral e da gratuidade da justica, especificamente no proces-
so do trabalho, dizendo que: “Na realidade, a concessdo da
assisténciajudicidria abrange a justica gratuita. Vale dizer,
o trabalhador que goza da assisténcia judiciaria (prestada
pelo sindicato da categoria profissional) também usufrui
dos beneficios da justica gratuita, de modo que esta isento
do pagamento das custas e demais despesas processuais.
No entanto, pode perfeitamente ocorrer a hipétese em que
o trabalhador ndo usufrua da assisténcia judicidria presta-
da pelo sindicato da categoria profissional, mas goze, ape-
nas, dajustica gratuita, por preencher os requisitos do §32
do art. 790 da CLT (...). A justica gratuita, portanto, deve
ser concedida pelo juiz, se presentes os requisitos legais,
mesmo que o trabalhador tenha advogado constituido nos
autos.” (Curso de Direito Processual do Trabalho, 2013, p.
265/266.

forma complementar a Defensoria Publica e os ser-
vicos dos estabelecimentos de ensino superior juri-
dico (escritérios-modelo).

Até que, no ano de 2002, por intermédio da Lei
n. 10.537, o art. 789 da CLT foi novamente aperfei-
coado, consolidando a diretriz de que as custas de-
veriam ser pagas pelo vencido, apds o transito em
julgado da decisdo, ressalvando que nos casos de re-
curso, as custas seriam pagas e comprovadas dentro
do prazo recursal, com excec¢do dos beneficiarios da
justica gratuita. Na forma do novo art. 790, com are-
dacao dada pela mesma lei atualizadora, facultou-se
aos juizes a concessio, a requerimento ou de oficio,
da gratuidade da justica, inclusive quanto a trasla-
dos e instrumentos, aos que percebessem até dois
salarios-minimos ou que declarassem que nio esta-
vam em condicdes de pagar as despesas, sem pre-
juizo do sustento proéprio ou da familia, entendendo
a jurisprudéncia pacifica do Tribunal Superior do
Trabalho que a declaragdo de insuficiéncia finan-
ceira poderia ser feita pelos proprios advogados dos
litigantes e sem a necessidade de poderes especiais
para tanto?.

A CLT ndo cogitava da suspensdo da exigibili-
dade das custas e despesas aos beneficidrios da jus-
tica gratuita, como previsto na Lei n. 1.060 de 1950,
até que a parte adquirisse, no futuro, condi¢cdes de
satisfacdo, mas de sua completa isenc¢do, alcan¢an-
do inclusive os honorarios periciais (art. 790-B da
CLT), ocasido em que se consolidou na pratica pro-
cessual especializada, na quase universalidade dos
casos, a completa dispensa dos encargos financeiros
para o ajuizamento e a propulsdo das reclamacgdes
trabalhistas, ainda que vencidos os trabalhadores,
mas agraciados com a gratuidade da justica.

A penultima novidade foi a edigdo do CPC de
2015, que derrogou quase que por completo as dis-
posi¢des da Lei n. 1.060 de 19503, de modo que va-
rias das suas novas regulamentagdes passaram a
ser aplicaveis, de forma subsidiaria e supletiva, ao
processo do trabalho*. Em termos concretos, até

2. 0] n. 304 (recentemente cancelada) e OJ n. 331, ambas da
SBDI-1 do TST.

3. CPC, art. 1072. Revogam-se: (...) III - os arts. 29, 32, 42, 62,
72,11,12 e 17 da Lei no 1.060, de 5 de fevereiro de 1950;

4.  Ja tivemos ocasido de aprofundar e definir os critérios
cientificos para aplicagdo, subsididria e supletiva, do di-
reito processual comum ao processo do trabalho: MOLINA,
André Aradjo. O novo CPC e o processo do trabalho: pés-
-modernidade, antinomias, lacunas e o novo microssiste-
ma processual trabalhista individual. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 81, n. 3, p. 19/36, jul./
set. 2015.
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o dia anterior a vigéncia da reforma trabalhista, a
assisténcia juridica aos necessitados deveria ser
prestada pelo sindicato da categoria, inclusive aos
empregados que ndo eram sindicalizados, mas que
contribuiam compulsoriamente para a manutengao
da entidade, sem prejuizo da possibilidade da gra-
tuidade da justica, mesmo quando as partes litigas-
sem por meio de advogado particular. Neste caso, a
justica gratuita isentava-lhes das custas, honorarios
periciais e demais despesas processuais, bastando,
para tanto, comprovar a condi¢do de desemprego, o
recebimento de até dois salarios-minimos ou, ainda
que percebessem acima do patamar, declarassem
que ndo tinham condi¢des de litigar em juizo sem
prejuizo do sustento préprio ou da sua familia, o
que poderia ser feito pelo advogado, com poderes
especificos®, em qualquer momento ou grau de ju-
risdicao®.

Isto é, antes da entrada em vigor da reforma
trabalhista, nos limites do processo do trabalho,
as regulamentacgdes dos direitos constitucionais de
acesso a justica e da assisténcia juridica integral e
gratuita aos necessitados, estavam nos artigos 789
e 790 da CLT, na Lei n. 5.584/1970, bem como na
aplicagdo subsidiaria da Lei n. 1.060/1950, naquilo
em que ndo fora derrogada pelo CPC de 2015, e, fi-
nalmente, na aplicacdo subsidiaria e supletiva deste
ultimo.

3. AJUSTICA GRATUITA NO PROCESSO
DO TRABALHO ATUAL

Avancemos agora para descrever as alteragdes
levadas a efeito na CLT pela reforma trabalhista (Lei
n. 13.467 de 2017), para demonstrar como atual-
mente esta o regramento da gratuidade da justica,
desde novembro de 2017, inclusive com as com-
plementacdes do CPC de 2015, naquilo em que for
aplicavel e compativel com o novo microssistema de
direito processual trabalhista.

Para aredacgdo do art. 790, § 32, da CLT, a situa-
¢do de miserabilidade econdémica sera presumida
aqueles que perceberem salario equivalente a até
40% do limite maximo dos beneficios do Regime

5. Stmulan. 463 do TST. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUI-
TA. COMPROVAGAOQ. I - A partir de 26.06.2017, para a con-
cessdo da assisténcia judicidria gratuita a pessoa natural,
basta a declaragdo de hipossuficiéncia econdmica firmada
pela parte ou por seu advogado, desde que munido de pro-
curagdo com poderes especificos para esse fim (art. 105
do CPC de 2015); I - No caso de pessoa juridica, ndo basta
a mera declaragdo: é necessaria a demonstragdo cabal de
impossibilidade de a parte arcar com as despesas do pro-
cesso. (DEJT 12,13 e 14.07.2017).

6. Nesse sentido a O] n. 269 da SBDI-1 do TST.

Geral de Previdéncia’, alcancando a grande maioria
dos litigantes nos processos trabalhistas, que, de
resto, propdem a acdo apos o fim do vinculo con-
tratual, ja estando na condi¢do de desempregados.
Anote-se que a mudanga do critério para a presun-
¢do de miserabilidade, dos antigos dois salarios-mi-
nimos para 40% do limite maximo dos beneficios
da Previdéncia, amplia o valor total, de forma a al-
cancar um contingente maior de jurisdicionados,
a quem estd o magistrado trabalhista, de qualquer
instancia, autorizado a conceder, a requerimento ou
de oficio, o beneficio da gratuidade.

Embora a nova dic¢do do art. 790, § 32, da CLT,
sinalize no sentido de presumir economicamente
débil apenas aqueles que recebam até o equivalente
acima apontado, o § 42 do mesmo dispositivo acres-
centa que a gratuidade da justica sera concedida,
também, ao litigante que comprovar insuficiéncia
de recursos para a quitacdo dos custos do proces-
so, acenando para a interpretacdo de que, mesmo
os que recebem salario superior aos 40% do limite
maximo dos beneficios, desde que provem a insufi-
ciéncia econémica - militando a presuncao legal em
seu favor (art. 99, §§ 22 e 32, do CPC), a partir da sua
declaragio -, também poderao dela desfrutar, inclu-
sive alcangando agora as pessoas juridicas®.

Nos limites do processo do trabalho, inicial-
mente, foi divergente a tese da extensdo da gratui-
dade da justica para os empregadores, normalmen-
te réus das acdes; em um segundo momento, tanto
a doutrina’, quanto a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho!?, passaram a admitir a possi-
bilidade de apenas os empregadores, pessoas natu-
rais, usufruirem da justica gratuita, mediante a ob-
jetiva comprovacdo da miserabilidade econdmica;
no terceiro e atual momento, ja na vigéncia do CPC
de 2015 e sob influéncia da Simula n. 481 do STJ*,

7. Neste ano de 2019, o equivalente dos 40% resulta no valor
salarial maximo de até R$ 2.335,78 (dois mil, trezentos e
trinta e cinco reais e setenta e oito centavos).

8.  Antes da incorporacio legislativa pelo CPC de 2015, a ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja havia se
firmado nesse sentido, com a edi¢do da Simulan. 481 (DJE
01.08.2012).

9. Por todos, Mauro Schiavi defendia que “(...) se o emprega-
dor demonstrar que estid em ruina financeira, o beneficio
da Justica Gratuita devera ser-lhe deferido.” (Manual de
Direito Processual do Trabalho, 2011, p. 327).

10. Neste sentido, também, a Resolugdo n. 66/2010 do Conse-
lho Superior da Justi¢a do Trabalho, art. 22, § 12.

11. “Faz jus ao beneficio da justica gratuita a pessoa juridica
com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impos-
sibilidade de arcar com os encargos processuais”. (DJE
01.08.2012).
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também os empregadores, pessoas juridicas (art. 98
do CPC), e ndo somente as naturais, terdo acesso ao
beneficio legal da gratuidade!?, preenchidos os mes-
mos requisitos e garantindo-se-lhes, antes de qual-
quer decisdo interlocutéria de rejeicdo do pedido, a
concessio de prazo para a juntada dos documentos
para prova da sua condicdo de caréncia financeira
efetiva (art. 99, § 29, do CPC).

Interpretamos a citada disposi¢do do art. 99,
§ 29 do CPC, primeiro como aplicavel ao processo
do trabalho, na vertente supletiva; segundo, como a
garantia de ambas as partes, antes de terem os pedi-
dos de gratuidade rejeitados pelo juiz, mediante im-
pugnacdo da parte contraria ou porque o juiz enten-
deu ndo preenchidos todos os requisitos legais, que
lhes seja assegurado o prazo para trazer aos autos
novas provas da situacdo de insuficiéncia economi-
ca, na mesma linha do que defende José Cairo Jr: “(...)
o pedido s6 pode ser indeferido se houver nos autos
elementos que evidenciem a falta dos pressupostos
legais para a sua concessdo. Antes de indeferir, toda-
via, o juiz ou tribunal deve conferir a parte o direito
de comprovagdao do preenchimento dos referidos
pressupostos.”!3

A rigor, a inexigibilidade de quita¢do das cus-
tas e despesas processuais para as pessoas juridicas
ndo é propriamente uma novidade no processo do
trabalho, visto que a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios e as suas fundacdes e autar-
quias, ja era garantida a prerrogativa da gratuidade,
por forca de previsado especifica do Decreto-Lei n.
779 de 1969.

Sdo beneficidrios em potencial da gratuidade
da justica, no processo do trabalho atual, todas as
pessoas naturais, juridicas ou entes despersonali-
zados, empregados ou empregadores, ampliando-se
a garantia constitucional do acesso a justi¢a. Mas, a
presuncao legal de miserabilidade alcang¢a aqueles
que recebem até o limite de 40% do beneficio ma-
ximo da Previdéncia, autorizando a concessao de
oficio pelo juiz; ja para aqueles que recebem acima
deste limite, hd necessidade de pedido expresso,
conjugado com a declaracdo de insuficiéncia finan-
ceira deduzida pela pessoa natural, ocasido em que,
mediante impugnacdo pela parte adversa, devera
0 juiz conceder o direito de producao de provas da

12. Apds a vigéncia do CPC de 2015, o Tribunal Superior do
Trabalho ajustou a sua jurisprudéncia para admitir, ex-
pressamente, a concessdo dos beneficios da justica gratui-
ta as pessoas juridicas, desde que comprovem insuficién-
cia de recursos (Simula n. 463 do TST).

13. Curso de Direito Processual do Trabalho, 2016, p. 287.

condicdo alegada, antes de decidir; ja para as pes-
soas juridicas, ndo ha presuncdo legal de misera-
bilidade!*, nem a faculdade de firmar declaracio,
antes devendo comprovar objetivamente nos autos
a situacdo excepcional de insuficiéncia de recursos
(Sumula n. 463, 11, do TST), por qualquer meio pro-
cessual idéneo!®, na medida em que a presuncio,
em relacdo as sociedades empresdrias, é que sao
lucrativas (art. 22 da CLT). Por fim, em relacdo as
associagdes civis sem fins lucrativos, as instituicdes
beneficentes, as empresas em recuperagao judicial,
faléncial® e em intervencio judicial, a prova da in-
suficiéncia econdmica ficara facilitada (quando nao,
legalmente, presumida).

A decisao que rejeitar o pedido de gratuidade
terd, em regra, natureza juridica de decisdo inter-
locutéria (art. 101 do CPC), sendo, no processo do
trabalho, atacavel imediatamente por mandado de
seguranca ou, de forma diferida, pelo recurso ordi-
nario da sentenga de fundo. Quando do julgamento
recursal, o relator, em sede de preliminar, avaliara
o acerto da decisdo anterior e podera revé-la, mas,
ainda que nao o faca, entendemos deva resguardar
a parte o direito de prazo para providenciar o reco-
lhimento das custas e do preparo, a autorizar que
o Tribunal, entdo, avance no julgamento do mérito
do seu recurso (art. 101, § 22, do CPC). Superado o
debate a respeito da gratuidade, com a decisao fi-
nal da sua rejei¢do, a parte devera efetuar também
orecolhimento de todas as despesas anteriores (art.
102 do CPC), sob pena de extingdo do processo sem
resolucio de mérito, no caso do autor da a¢do, ou do
indeferimento da realizacdo de qualquer ato ou dili-
géncia, tratando-se da defesa.

A CLT nao avangou para especificar o objeto do
beneficio, mantendo-se a técnicaredacional anterior
de que a gratuidade alcanga inclusive os traslados e
os instrumentos, de modo que também é incidente a
aplicagdo complementar do CPC. Este, em seu artigo
98, § 19, traz rol meramente exemplificativo, confor-
me também defende a doutrina?’, destacando-se as

14. Neste sentido decisdo do Supremo Tribunal Federal: “Ao
contrario do que ocorre relativamente as pessoas natu-
rais, ndo basta a pessoa juridica asseverar a insuficiéncia
de recursos, devendo comprovar, isto sim, o fato de se en-
contrar em situagdo inviabilizadora da assung¢do dos dnus
decorrentes do ingresso em juizo” (STF - Rc1 1.905 ED-AgR
- Rel. Min. Marco Aurélio - D] 20.09.2002).

15. “A demonstragdo do estado de miserabilidade pode resul-
tar de quaisquer outros meios probatérios idoneos”. (STF
- 12 Turma - HC 72.328 - Rel. Min. Celso de Mello - DJE
11.12.2009).

16. Sumulan. 86 do TST.

17. Nesse sentido defendem Fredie Didier Jr e Rafael
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taxas ou custas judiciais, os honorarios do intérpre-
te, tradutor e contador, os emolumentos, mas que,
em uma leitura afinada com os direitos fundamen-
tais de ampliacdo do acesso a justica e da assisténcia
juridica integral e gratuita aos necessitados, sinali-
za com precisdo na direcdo de isentar toda e qual-
quer despesa processual ou extrajudicial, relaciona-
da ao tramite da a¢do, em sentido amplo'®.

Dois pontos de tensdo existem entre as dispo-
sicdes do CPC e da nova redag¢do da CLT, a merecer
reflexdo mais aprofundada, quais sejam: o alcance
da gratuidade da justica quanto ao depdsito recur-
sal trabalhista e também em relacio aos honorarios
do perito e advogados, conhecidos como honorarios
sucumbenciais.

Considerando-se que na jurisprudéncia traba-
lhista a primeira posicdo era no sentido de que ape-
nas os empregados, autores da a¢do, eram alcanca-
dos pelos beneficios da gratuidade, ndo havia espaco
paraadiscussao quanto a dispensa do recolhimento
do deposito recursal. Contudo, na segunda fase, em
que se admitiu que também os empregadores pes-
soas naturais, excepcionalmente e mediante prova,
pudessem ser alcangados, a interpretacdo do Tribu-
nal Superior do Trabalho inclinou-se nalinha de que
o depésito recursal ndo tinha natureza juridica de
taxa judiciaria, mas de pressuposto processual ob-
jetivo'?, sendo, por isso, exigivel o seu recolhimento,
mesmo aos empregadores beneficiarios da gratui-
dade?®.

A Instrucio Normativa n. 3 de 1993, do Tri-
bunal Superior do Trabalho, dizia que estavam

Alexandria de Oliveira (Beneficio dajusti¢a gratuita, 2016,
p. 27).

18. Aligdo de Augusto Tavares Marcacini é também a de que
“(...) ndo é necessaria para que se considere isento do pa-
gamento de determinada verba, a previsdo expressa em lei
ordindria, pois o principio constitucional do art. 52, inciso
LXXIV, no sentido em que o constituinte empregou, é bas-
tante para isentar de todas as verbas”. (Assisténcia juridi-
ca, assisténcia judicidria e justiga gratuita, 2001, p. 36).

19. Instrugdo Normativa n. 3, de 12.03.1993, do Tribunal Su-
perior do Trabalho.

20. Por todos: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. DESERGAO. JUSTICA GRATUITA. EMPREGADO-
RA. DEPOSITO RECURSAL. Considerando que o benefi-
cio da justica gratuita, nos termos do artigo 32 da Lei n®
1.060/50, limita-se as despesas processuais, nio alcan-
¢ando o depésito recursal correspondente a garantia do
juizo, cuja finalidade é assegurar a exequibilidade da sen-
tenca, quando a empregadora reclamada ndo prepara seu
recurso de revista com o depdsito recursal disso resulta
desercdo e, forcosamente, o seu trancamento. Agravo de
instrumento improvido”. (TST - 12 Turma - AIRR 159000-
79.2009.5.01.0030 - Rel. Des. Conv. José Maria Quadros de
Alencar - DEJT 10.10.2014).

dispensados do recolhimento do depdsito recursal
os entes de direito publico externo, as pessoas de
direito publico previstas no Decreto-Lei n. 779 de
1969, a massa falida e a heranca jacente, porém nao
fazia nenhuma referéncia aos réus que fossem be-
neficiarios da justica gratuita, razdes pelas quais,
inclusive deles, era exigido o recolhimento do dep6-
sito recursal como pressuposto objetivo.

A questdo nova que se colocou desde a vigén-
cia do CPC de 2015, na omissdo da CLT a respeito
do tema, a época, radicava no art. 98, § 12, VIII, ao
prever que a gratuidade da justica compreendia os
depdsitos previstos em lei para a interposi¢ao de re-
cursos, inerentes ao exercicio da ampla defesa e do
contraditoério.

Fredie Didier Jr e Rafael Alexandria de Oliveira
ensinam que a isencdo dos depdsitos compreende
todos aqueles inerentes ao pleno exercicio do direito
de acesso a jurisdicdo, na medida em que o objetivo
do inciso é muito claro: “(...) a falta de recursos fi-
nanceiros ndo pode representar 0bice para o exer-
cicio do direito de agido, de recurso (que é corolario
do primeiro) ou para o exercicio da ampla defesa e
do contraditério.”?* Contudo, advertem os mesmos
autores, a disposi¢do ndo pode ser invocada como se
tivesse efeito liberatdrio geral, dispensando a par-
te de todo e qualquer depésito ou caugio. E por isso
que a concessdo da gratuidade ndo terd o condio
de isentar das exigéncias que ndo obstaculizarem o
direito de acdo e que, também, tenham previsdo e
finalidade especifica, como no caso da caugdo para
0 cumprimento provisério (art. 520, IV, do CPC), a
caucdo para concessdo de tutela de urgéncia (art.
300, § 19), bem como na aplica¢do das multas de na-
tureza processual (art. 98, § 42, do CPC), eis que, nos
primeiros dois casos, a prépria legislacdo ja trouxe
os requisitos para a dispensa do depdsito ou caugio,
independentemente de a parte ser ou nao beneficia-
ria da gratuidade, e no ultimo caso as penalidades
sdo decorrentes da conduta objetiva do litigante, co-
bradas ao final, ndo inviabilizando o seu direito de
acesso a jurisdicdo e de exercicio recursal.

Reforga esta distingdo doutrinaria a previsao
do art. 968, § 12, do CPC, sem correspondéncia na
legislacdo processual comum revogada, a qual dis-
pensa o recolhimento do depésito prévio ao ajuiza-
mento da agdo rescisoria, quando a parte for bene-
ficiaria da justica gratuita, mesma interpretacdo,
agora vinculante, do STF, em relacdo a inconstitu-
cionalidade da exigéncia de depdsito prévio como

21. Op.cit, p.41.
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requisito de admissibilidade de agao judicial para
discutir a exigibilidade de crédito tributario®2.

Antes mesmo, o proprio Supremo havia pacifi-
cado que é inconstitucional a exigéncia de depdsito
prévio ou caug¢do, como requisito para a admissibi-
lidade dos recursos de natureza administrativa?.
Se o texto da sumula vinculante efetivamente ndo
alcanca a hipdtese do depdsito recursal trabalhista,
que possui natureza juridica processual e ndo admi-
nistrativa, o estudo cuidadoso da ratio decidendi dos
julgados que deram origem a ele, revela a interpre-
tacdo no sentido mais ampliativo quanto ao mesmo
raciocinio. Vejamos trecho importante de julgado do
Plenario:

A exigéncia de depdsito ou arrolamento
prévio de bens e direitos como condigido de
admissibilidade de recurso administrativo
constitui obstaculo sério (e intransponivel,
para consideraveis parcelas da populagio)
ao exercicio do direito de peticdo (CF, art.
59, XXXIV), além de caracterizar ofensa ao
principio do contraditério (CF, art. 52, LV).
A exigéncia de depdsito ou arrolamento
prévio de bens e direitos pode converter-
-se, na pratica, em determinadas situagdes,
em supressdo do direito de recorrer, cons-
tituindo-se, assim, em nitida violagdo ao
principio da proporcionalidade. (STF - Ple-
no - ADI 1976 - Rel. Min. Joaquim Barbosa
-DJ 18.05.2007).

Neste contexto evolutivo, culminou que a refor-
ma trabalhista acolheu as ligdes do Supremo Tribu-
nal e seguiu a sinalizagdo do CPC de 2015, para pre-
ver, agora de forma expressa, que os beneficiarios
da justica gratuita ficam isentos do depdsito recur-
sal (art. 899, § 10, da CLT).

Destarte, a nossa conclusdo é a de que a gra-
tuidade da justica alcanga os valores do depdsito
recursal, para todos os litigantes nos processos tra-
balhistas, trabalhadores* ou empregadores, além

22. Sumula Vinculante n. 28: E inconstitucional a exigéncia de
depdsito prévio como requisito de admissibilidade de agdo
judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de cré-
dito tributario. (DJE 17.02.2010).

23. Stmula Vinculante n. 21: E inconstitucional a exigéncia
de deposito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens
para admissibilidade de recurso administrativo. (DJE
10.11.2009).

24. Nos casos em que os trabalhadores ocuparem, episodi-
camente, o polo passivo das ag¢des, inclusive em sede de
eventual reconvencio e restarem condenados, podendo
acessar o duplo grau de jurisdi¢do, independentemente de
recolhimento das custas e do depdsito recursal, quando
beneficiarios da justica gratuita. Ressalve-se que havia
posicdo majoritaria anterior, inclusive no TST, defendendo
que os §§42 e 52, do art. 899, da CLT, indicavam a inter-
pretacdo pela dispensa do depdsito recursal quando o réu

de todas as outras modalidades de réus em acdes de
competéncia ampliada da Justica do Trabalho, desde
que atendam aos requisitos para a concessao dos be-
neficios da justica gratuita, exigindo-se, a partir de
agora, uma releitura pelo Tribunal Superior do Tra-
balho, em superacdo do antigo entendimento res-
tritivo (prospective overruling), como consequéncia
das novidades legislativas de 2015 no processo civil
e de 2017 no processo do trabalho.

Fernanda Tartuce e Michele Nogueira Morais
também compreendem que a exigéncia em si do
depdsito recursal, ndo violaria o direito de acesso
ajurisdicdo, porém passa a sé-lo quando a recorren-
te ndo tem condi¢cdes materiais de fazé-lo, quando
a exigéncia passa a inviabilizar o acesso, situacio
verificada nos casos em que lhes forem concedidos
os beneficios da gratuidade. Bem por isso, concluem
as autoras, que agiu com acerto o legislador refor-
mista ao incluir o § 10 ao art. 899 da CLT, prevendo
expressamente a isen¢do do depoésito recursal aos
beneficiarios da justica gratuita, as entidades filan-
trépicas e as empresas em recuperagio judicial?®.

Uma ultima palavra precisa ser dita em relacido
ao objeto da gratuidade da justica. Enxergamos que
a aplicacdo supletiva do art. 98, § 42, do CPC, que
deixa assente que a sua concessdo ndo isenta o bene-
ficiario de pagar, ao final, as multas processuais que
lhe sejam impostas, condensa uma jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal neste sentido?®, sen-
do, por isso, aplicavel ao processo do trabalho, jus-
tamente porque as penalidades processuais visam
impedir a procrastinagdo e a utilizagdo abusiva do
direito de demandar e de se defender.

Nessa linha, andou bem o Tribunal Superior
do Trabalho, ao decidir que o condicionamento da
admissibilidade recursal ao recolhimento da multa
imposta pela litigdncia de ma-fé é desnecessario,
avancando para concluir que é isenta a parte do
depdsito, ainda que nao seja beneficiaria da gratui-
dade, jA que o pagamento nao é pressuposto legal

fosse o trabalhador, indicando que o depdsito recursal fos-
se feito na conta deste. Contudo, com as alteragdes levadas
a efeito pela reforma trabalhista, Lei n. 13.467 de 2017, o
citado § 42 foi alterado, suprimindo-se a necessidade de
o depdsito recursal se dar na conta do trabalhador, bem
como o § 52 foi revogado.

25. Reforma trabalhista sobre isen¢do do depdsito recursal,
2018, p. 107-109.

26. “Amultaaqueserefereoart. 18 do CPC - também inciden-
te sobre o beneficiario da gratuidade - possuiinquestiona-
vel fungdo inibitdria, eis que visa a impedir a procrastina-
¢do processual e a obstar o exercicio abusivo do direito de
recorrer” (STF - 22 Turma - Al 342.393 AgR-ED - Rel. Min.
Celso de Mello - DJE 23.04.2010).
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objetivo para interposicdo dos recursos?, sendo a
sua cobranca realizada ao final, apds o transito em
julgado, pelo procedimento préprio.

Novidade trazida com o CPC e que tem aplica-
¢do subsidiaria no processo do trabalho, principal-
mente diante da recente admissao da gratuidade da
justica as pessoas naturais e juridicas, empregado-
ras, é a possibilidade de o juiz autorizar o parcela-
mento das despesas, atenuar o seu valor global ou
mesmo concedé-lo de forma proporcional, somente
para alguns atos, conforme decida e fundamente no
caso concreto, apontando que o litigante - ao se po-
sicionar na regido fronteirica entre a insuficiéncia
financeira e o pujan¢a econémica - poderia custear,
parcial ou parceladamente, as despesas do proces-
so, tudo conforme art. 98, §§ 5° e 62.

4. EFEITOS DA GRATUIDADE PARA
A PARTE SUCUMBENTE EM
HONORARIOS ADVOCATICIOS E
PERICIAIS

Ja em relagdo ao custeio dos honorarios dos pe-
ritos e dos advogados, aparentemente a nova reda-
¢do da CLT diverge do CPC, impondo condi¢do mais
gravosa aos trabalhadores. Para o processo comum,
a benesse proporcionada pela gratuidade da justica
alcanga, também, “os honorarios do advogado e do
perito e aremuneracgio do intérprete ou do tradutor
nomeado” (art. 98, § 12, VI, do CPC), ja o novel art.
790-B, caput, in fine, da CLT, ressalva que os hono-
rarios periciais serdo suportados pelo sucumbente
em seu objeto, ainda que beneficiario da gratuidade,
bem como o art. 791-A, § 49, ressalva que os hono-
rarios do advogado serdo devidos pelo sucumbente,
ainda que beneficiario da justica gratuita, desde que
tenha obtido judicialmente, mesmo em outra acao,
créditos capazes de suportar a despesa.

Dissemos que, aparentemente, divergem as re-
dagdesdo CPCedanova CLT,namedida em que pare-
ce dispensar o pagamento dos honorarios, periciais
e dos advogados, no processo civil, mas determinar
o desconto dos trabalhadores, a partir dos seus cré-
ditos obtidos, no processo do trabalho, gerando si-
tuacdo gravosa e diferenciada aos litigantes da jus-
tica especializada, teoricamente hipossuficientes.
Entretanto, ao aprofundar o estudo das disposi¢cdes
normativas, com a inversio e o realinhamento dos
modais dednticos das normas que a partir delas sao
construidas pelo jurista, chegaremos a conclusdo

27. 0Jn.409 daSBDI-1do TST.

que as solucdes sdo, praticamente, idénticas em am-
bos os sistemas processuais, ndo havendo situacao
mais gravosa ao litigante do processo do trabalho.

Isto porque, no paradigma do processo civil,
aregra é a do adiantamento das custas e despesas
processuais, antes da realizagdo dos respectivos
atos (art. 82 do CPC), salvo quando concedida a gra-
tuidade dajustica, ocasido em que o seu beneficiario
fica dispensado darealizagdo do adiantamento, mas,
ao final e em caso de sucumbéncia, sera necessaria-
mente condenado a fazé-lo, independentemente da
gratuidade ja concedida, quando os valores devidos
serdo por ele suportados, se adquirir condi¢des fi-
nanceiras para tanto, durante o curso do proéprio
processo ou nos proximos 5 (cinco) anos, conforme
se extrai claramente do art. 98, §§ 22 e 32, do CPC
(condicado suspensiva de exigibilidade).

Fredie Didier Jr e Rafael Alexandria de Oliveira
bem observaram que os beneficidrios da gratuidade
dajustica estdo apenas dispensados do adiantamen-
to das despesas processuais, atuando no ambito da
responsabilidade provisoria pelo custeio do proces-
so, mas ndo, contudo, do pagamento dessas mesmas
despesas ao final do processo, se restarem sucum-
bentes, apds o transito em julgado. Quer dizer, “(...)
ainda que seja beneficiario da gratuidade da justica,
o vencido tem o dever de, observado o disposto no §
32 do art. 98 do CPC, arcar com o pagamento do que
lhe foi dispensado e ainda ressarcir a parte adversa-
ria, vencedora, quanto ao que ela adiantou ao longo
do processo.”?®

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
também pacificou-se no sentido de que ndo ha ne-
nhuma inconstitucionalidade, ou mesmo incompati-
bilidade ontoldgica entre a condenacido nas custas
e despesas processuais e a concomitante concessao
da gratuidade, na medida em que esta é condigcdo
suspensiva, enquanto perdurar a situacdo fatica
de miserabilidade, ndo inviabilizando a sua con-
denacdo e a futura execucdo, caso a parte adquira
condi¢des de quitar?. Em palavras outras, deve-se
distinguir imunidade de suspensdo temporaria da
exigibilidade, na linha que atualmente foi acolhida

28. Op.cit., p.22.

29. “Custas: condenacgio do beneficiario da justica gratuita. O
beneficiario da justica gratuita que sucumbe é condenado
ao pagamento das custas, que, entretanto, s6 lhe serdo
exigidas se, até cinco anos contados da decisio final, pu-
der satisfazé-las sem prejuizo do sustento préoprio ou da
familia: incidéncia do art. 12 da Lei 1.060/1950, que nao é
incompativel com o art. 52, LXXIV, da Constitui¢do.” (STF -
12 Turma - RE 184.841 - Rel. Min. Sepulveda Pertence - D]
08.09.1995).
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textualmente pelo processo civil: “A concessdo da
gratuidade ndo afasta a responsabilidade do bene-
ficiario pelas despesas processuais e pelos honora-
rios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia”.
(art. 98, § 2°,do CPC).

Em decisdo mais recente, a Corte Suprema rea-
firmou a distincdo entre isencdo e suspensdo da
exigibilidade das despesas processuais, de forma
precisa:

[..] o beneficiario da justica gratuita,
quando vencido, deve ser condenado a res-
sarcir as custas antecipadas e os honora-
rios do patrono vencedor. Entretanto, ndo
estd obrigado a fazé-lo com sacrificio do
sustento proprio ou da familia. Decorridos
cinco anos sem melhora da sua situagido
econOmica, opera-se a prescricio da di-
vida. Por um lado, ndo se trata de menos-
prezar o principio da sucumbéncia, mas
apenas de suspender a exigéncia da con-
denacdo do vencido enquanto sua situagdo
econdmica permanecer precaria, pois a
imposicdo do cumprimento da obrigagdo
importaria dano para sua sobrevivéncia
ou de sua familia.

Portanto, o beneficio da justica gratui-
ta ndo se constitui na isen¢do absoluta das
custas e dos honorarios advocaticios, mas,
sim, na desobrigacdo de paga-los enquanto
perdurar o estado de caréncia econdmica
do necessitado, propiciador da concessdo
deste privilégio. Em resumo, trata-se de
um beneficio condicionado que visa garan-
tir o acesso a justica, e ndo a gratuidade
em si. (STF - Plenario - RE 249.003-AgRg
- Rel. Min. Edson Fachin - DJE 10.05.2016).

As novas redagdes dos artigos 790-B, § 42, e
791-A, § 42, ambos da CLT, caminham no mesmo
sentido do processo civil, eis que a concessdo dos
beneficios da justi¢a gratuita - vistos os requisitos
no momento do ajuizamento e apreciacdo pelo ma-
gistrado trabalhista - ndo impede a condenacdo nas
custas e despesas processuais, como os honorarios
advocaticios e periciais, quando do julgamento de
fundo, sendo que, em relacao aos honorarios advo-
caticios, mantém-se suspensa a exigibilidade, até
que o sucumbente adquira condi¢des de suporta-los,
a partir do recebimento de créditos, nos préprios
autos ou em outros, retirando-o da condi¢do de mi-
serabilidade juridico-econ6mica, a autorizar, inclu-
sive, arevogacdo posterior do beneficio da gratuida-
de. A cobranca, assim, ocorrera nos proprios autos,
no prazo de até 2 (dois) anos depois do transito em
julgado, cujo decurso sem que a parte adquira con-
di¢des financeiras de suportar o encargo, importara
na extingcao da obrigacdo (prescricdo da pretensao
executiva).

Uma leitura apressada do art. 791-A, § 4°, da
CLT, pode sugerir que os beneficiarios da gratuida-
de, tendo recebido qualquer valor no processo, de
qualquer natureza juridica, poderiam ver o montan-
te penhorado para quitagdo dos honorarios do advo-
gado adversario®’. Porém, esta leitura seria inconsti-
tucional®! e ilegal, na medida em que o art. 52, inciso
LXXIV, da Constituicdo, garante a justi¢a gratuita e
integral aos necessitados, dai ndo se admitir que al-
guém alcancado pelo direito em evidéncia seja, ao
mesmo tempo, constrangido a pagar as despesas do
processo, enquanto se mantiver juridicamente po-
bre; é ilegal ainda, por violagdo do art. 98, § 1°, VI, do
CPC, de aplicacdo supletiva ao processo do trabalho,
impondo, entdo, ao jurista, que busque uma nova in-
terpretagdo compativel com a Carta Maior.

Chegamos, entdo, ao ponto de fixar a segunda
premissa, qual seja: a regra quanto aos beneficios da
justica gratuita e quanto as despesas com honora-
rios é a mesma no processo civil e do trabalho, de
que os beneficiarios da gratuidade, muito embora
devam ser condenados, ndo devem pagar referidas
despesas do processo na fase seguinte de execucgao,
salvo se, ao longo do tramite ou no prazo de suspen-
sdo da exigibilidade, posterior ao transito em julga-
do, adquirirem novas condi¢des financeiras que os
retirem da posicao de agraciados pela gratuidade,
quando o juiz devera, entdo, revoga-la, colocando o
seu crédito a disposi¢do para penhora pelo advoga-
do da parte adversa, na cobranga dos seus honora-
rios.

Na perspectiva processual, é indispensavel dei-
xar sublinhada a nossa posicao de que, por se reve-
larem crédito auténomo do advogado e que ndo ha
mais execucdo de oficio no processo do trabalho, em

30. Estaé aposicao defendida por SILVA, Homero Batista Ma-
teus da, Comentarios a reforma trabalhista, 2017, p. 98/99,
SCHIAVI, Mauro, A reforma trabalhista e o processo do
trabalho, 2017, p. 84, SALES, Fernando Augusto de Vita
Borges, Honorarios advocaticios e justica gratuita no pro-
cesso do trabalho, p. 138 e GOES, Alfredo, A responsabili-
dade processual do beneficiario da justica gratuita, 2018,
p.315/316.

31. Neste mesmo sentido, SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto et
al, Reforma Trabalhista, 2018, p. 460/461, NASSAR, Rosita
de Nazaré Sidrim, Honorarios de sucumbéncia ao benefi-
ciario da justica gratuita, 2018, p. 780, TEIXEIRA FILHO,
Manoel Antdnio, O processo do trabalho e a reforma tra-
balhista, p. 163 e MIZIARA, Raphael, Novidades em torno
do beneficio da justiga gratuita, p. 99/100. O ultimo autor
referido, defende a inconstitucionalidade tout court da
disposicdo, ndo avangando para buscar uma interpreta-
¢do conforme a Constituicdo, do novel art. 791-A, § 4°, da
CLT. Para ele, concedidos os beneficios da gratuidade, os
valores recebidos sdo insuscetiveis de penhora, devendo a
exigibilidade permanecer suspensa, até o prazo de 2 anos.
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regra, na forma do novo art. 878 da CLT, os honora-
rios advocaticios ndo podem ser objeto de determi-
nacgdo de retengdo por ordem judicial, do crédito do
autor da acdo, como muitos julgados comegaram a
fazer. Dever3, sim, o seu titular, apds o transito em
julgado, peticionar nos préprios autos, para iniciar
e impulsionar a execug¢io, demonstrando que o cré-
dito recebido pelo autor estd acima do limite que
garante a gratuidade da justi¢ca, bem como indicar
valores e bens, provenientes de outras origens, para
apreensdo e satisfacdo da obrigacdo, mediante pe-
nhora, avaliacdo e expropriacdo, se necessario.

Entdo, ndo é qualquer valor recebido na agao
que ira autorizar a penhora para quitacdo dos ho-
norarios, mas aquele montante que seja capaz de
retirar a parte da condi¢do de miserabilidade juri-
dica. Nas palavras do novel art. 791-A, § 4°, da CLT,
“créditos capazes de suportar a despesa”.

A questdo, entdo, passa a ser definir o para-
metro financeiro que serd suficiente para retirar
o sucumbente da situagdo de miserabilidade, colo-
cando-o em condi¢des de suportar a despesa, com a
revogacdo da gratuidade da justica.

Uma primeira tendéncia é buscar, na proépria
CLT, os critérios para a concessdo da gratuidade.
Assim, quando os mesmos pardmetros desaparece-
rem, significa que estaria, também, autorizada a sua
revogacao.

0 art. 790, § 3°,da CLT, com a redagao atribuida
pela reforma trabalhista, diz que sdo beneficidrios
os desempregados e também aqueles que recebam
salario de até 40% do limite maximo dos beneficios
do RGPS. Logo, todos os créditos obtidos na agdo
que sobejarem o referido parametro financeiro po-
deriam ser penhorados. Porém, esta leitura ndo nos
parece a melhor, na medida em que o critério sala-
rial é mensal e os valores recebidos na acdo, em re-
gra, sdo o resultado de violagdes contratuais ocor-
ridas ao longo dos anos, de sorte que o trabalhador
ndo podera ser prejudicado pelo pagamento tardio,
em juizo e acumulado, das verbas a que teria direito,
més a més, durante a execucao do contrato, ocasido
em que permaneceria sob a protecdo da presunc¢ao
legal de miserabilidade, se o seu saldrio ndo avan-
casse além do valor mensal de R$ 2.335,78, para o
ano de 2019.%

O caminho, entdo, é buscar outros parametros
no ordenamento juridico.

32. Vitor Salino de Moura Eca defende uma posi¢ao bastante
peculiar, tendo como parametro o valor mensal de 40%

Antonio Umberto, Fabiano Coelho, Ney Mara-
nhao e Platon Neto sdo da posicao de que esta ana-
lise deve ser feita caso a caso, sem um parametro
universal e financeiro objetivo, autorizando a pe-
nhora dos créditos obtidos na agdo para pagar os
honorarios apenas quando o montante recebido seja
de tal vulto capaz de alterar a condi¢do econémica
do agraciado. Em palavras suas, “(...) o beneficiario
da justica gratuita s6 suportara tais despesas caso
aufira créditos cujo montante promova contunden-
te e indiscutivel alteracido de sua prépria condicdo
socioecondmica”.3?3*

Concordamos com a esséncia da afirmacdo dos
autores, que é no mesmo sentido do que defendemos
linhas acima, de que ndo é o recebimento de qual-
quer montante que ira autorizar a imediata penhora
para pagamento dos honordarios, mas somente de
valor que retirar o sucumbente da condi¢do de mi-
serabilidade.

Entretanto, acreditamos que ha espago para
avangar, na busca de critério mais objetivavel, inclu-
sive para evitar que situacdes iguais sejam tratadas
de modo diferenciado pelo Judiciario, violando a
isonomia. Para tanto, basta imaginar que um magis-
trado entenda que o recebimento de R$ 15.000,00
seja suficiente para alterar a condic¢do financeira do
trabalhador, porém outro magistrado - que esta a
julgar a mesma situagdo de colegas de trabalho, com
os mesmos pedidos, em agdes que tramitam simul-
taneamente -, mas que tenha um senso protetivo
mais agucado, venha a considerar que o recebimen-
to de R$ 100.000,00 nio seja suficiente para retirar
o autor desta segunda a¢do da condicdo de misera-
bilidade, contradicdo que, fatalmente, exigird das
instancias superiores a pacificacdo da controvérsia
e a busca de critérios mais objetivaveis.

E neste contexto que entendemos seja um cri-
tério operacional inicial o quanto previsto no art.
833, X, do CPC, que trata da impenhorabilidade,
dizendo que os valores depositados em caderneta

do teto de beneficios do RGPS, porém ndo em se conside-
rando os valores obtidos no processo - estes sempre in-
suscetiveis de penhora, em razao da gratuidade judiciaria
concedida -, mas quando o sucumbente se recolocar no
mercado de trabalho, passando a receber saldrio acima do
parametro legislativo, ocasido em que, af sim, para o pro-
fessor referido, “talvez tenha mesmo de suportar os dnus
sucumbenciais”. (Despesas processuais trabalhistas apds
areforma, 2018, p. 90).

33. Reforma trabalhista, 2018, p. 461.

34. No mesmo sentido, e com apoio na licdo dos primeiros, é a
interpretacdo de Narbal Antonio de Mendonga Fileti (Co-
mentarios ao art. 791-A da CLT, 2018, p. 382).
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de poupanca até o limite de 40 (quarenta) salarios-
-minimos sdo insuscetiveis de penhora, justamente
porque tal limite revela que tais valores, se retira-
dos, podem prejudicar o sustento préprio e da fami-
lia do devedor, exatamente o critério principal para
o reconhecimento da condi¢do de miseravel juridi-
o, requisito para a concessdo - e agora, revogagao
- dos beneficios da justi¢a gratuita. Logo, em nosso
sentir, um critério a priori seria o montante de 40
(quarenta) salarios-minimos recebidos na agao tra-
balhista, cujo valor é o teto para considerar que o
trabalhador ainda é juridicamente pobre, ndo auto-
rizando, até este limite, a revogacao da gratuidade
e, com isso, a penhora dos valores recebidos para
pagamento dos honorarios do advogado. Apenas os
créditos que sobejarem tal montante é que serdo
suscetiveis de penhora para pagamento do profis-
sional da advocacia, na medida em que o excedente
é considerado pelo préprio ordenamento como pe-
nhoravel, isto é, dispensavel para resguardar ao seu
titular e sua familia a manutencdo do seu sustento
basico.

Contudo, poderdo ocorrer casos excepcionais,
cujo 6nus argumentativo e probatério recaira sobre
o trabalhador sucumbente, quando deve demons-
trar que o recebimento de créditos superiores ao
parametro de 40 (quarenta) saldrios-minimos ain-
da é, na sua situacao pessoal especifica, insuficiente
para manutenc¢do bdsica sua e da familia, como nos
casos de dependente com doenga grave, que necessi-
tarealizar uma cirurgia de alto custo ou tratamento
etc., situagdes excepcionais que, como dito, ndo in-
validam o critério objetivo a priori, mas que apenas
o reafirmam, para todas as situa¢des normais ou
ordindrias.

Avangamos, entdo, para reconhecer que o rece-
bimento na reclamacgio de valores além do teto de
40 (quarenta) salarios-minimos retira, em regra, o
litigante beneficidrio da gratuidade da condi¢do de
miserabilidade juridica, abrindo as portas para are-
vogacdo da graciosidade e autorizando a penhora do
valor excedente.

Entretanto, a questdo ainda ndo esta resolvida,
eis que remanescera o argumento de que as verbas
recebidas em uma agdo trabalhista, ainda que sejam
suficientes para revogacao da gratuidade, sdo de na-
tureza juridica salarial/alimentar, superprivilegia-
da (art. 84 da Lei n. 11.101/2005), insuscetivel, por
isso, de penhora, independentemente do seu valor
global, na forma do art. 833, IV, do CPC.

A impenhorabilidade é decorrente do princi-
pio da intangibilidade salarial, com residéncia no
art. 89, 1, da Convengéo n. 95 da OIT, no art. 7%, X, da

CF/88 enoart. 462 da CLT, que poderiam ser invoca-
dos para bloquear a tentativa legislativa da reforma
trabalhista de descontar dos créditos dos trabalha-
dores (de natureza juridica salarial) as despesas do
processo, a indicar, em uma primeira leitura, uma
negativa aos testes de convencionalidade e consti-
tucionalidade do art. 791-A, § 4°, da CLT.

Mas o certo é que, tanto a Convengdo n. 95 da
OIT, quanto o art. 72, X, da Constituicdo de 1988, com
a regulamentacdo do art. 462 da CLT, excepcionam
do principio da intangibilidade os descontos auto-
rizados formalmente por lei, inclusive a pacifica ju-
risprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho deu
amplitude a excecdo, ao admitir como legitimos os
descontos previstos em normas coletivas®, de modo
que o argumento principioldgico da intangibilidade
nao seria suficiente para paralisar a eficacia das no-
vas disposi¢des da CLT, que admitem o desconto das
despesas do processos dos créditos recebidos pelo
autor da acio.

Ja em relagdo ao argumento da impenhorabili-
dade do salario, primeiro é preciso deixar claro que
nem todos os valores recebidos pelo trabalhador
por meio de uma acgdo trabalhista tém natureza ju-
ridica de salario em sentido estrito. Mas, mesmo na
maioria dos casos, em que as verbas pleiteadas tém
natureza juridica salarial, portanto alimentar, a dis-
posicdo do art. 833, 1V, in fine, do CPC, equipara os
honorarios dos profissionais liberais a mesma equi-
valéncia juridica de salario em sentido lato, reme-
tendo ao § 22 a autorizacdo de penhora excepcional
dos saldrios, para a quitacdo de prestacdo alimen-
ticia, “independentemente de sua origem”?¢, a legi-
timar a apreensdo dos créditos dos trabalhadores,
mesmo os de natureza salarial em sentido estrito.
Trata-se de opgdo politico-legislativa, que, se ndo
é a melhor, na visdo de alguns, ainda assim encon-
tra-se dentro da margem de conformacao atribui-
da pela Constituicdo e pelos especificos tratados

35. Sdimula n. 342, O] n. 160 da SBDI-1 e O] n. 251 da SBDI-1,
todas do TST.

36. O Supremo Tribunal Federal definiu que os honorarios
advocaticios sucumbenciais ostentam natureza juri-
dica alimentar, consoante Simula Vinculante n. 47: “Os
honorarios advocaticios incluidos na condenagdo ou
destacados do montante principal devido ao credor con-
substanciam verba de natureza alimentar cuja satisfagcdo
ocorrera com a expedi¢do de precatério ou requisicao de
pequeno valor, observada ordem especial restrita aos
créditos dessa natureza”. (DJE 02.06.2015). Em igual
sentido o art. 85, § 14, do CPC: “Os honorarios constituem
direito do advogado e tém natureza alimentar, com os
mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislagdo
do trabalho, sendo vedada a compensagdo em caso de su-
cumbéncia parcial”.
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internacionais, ao legislador ordinario nacional, po-
sicdo esta perfilhada, inclusive, pela atual jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica®’, que tem a
incumbéncia constitucional de pacificar a interpre-
tacdo das disposi¢oes do CPC.

A conclusdo alhures também tera incidéncia
nos casos em que o autor da agao foi vencedor, res-
tando o réu-empregador sucumbente nos honora-
rios devidos ao advogado do trabalhador, caso em
que, tratando-se de executado pessoa fisica, que
vive apenas do seu salario e ndo tenha bens susce-
tiveis de penhora, também havera possibilidade de
bloqueio de parte do seu salario para pagamento
da verba ao exequente e ao seu advogado, tudo na
forma do art. 833, IV e § 2° do CPC, ja referidos,
posicdo que ganha corpo no dmbito do Tribunal
Superior do Trabalho3® e ja é pacifica também no

37. Por todos: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO DE HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. PENHORA. VERBA ALIMENTAR.
EXCECAO. POSSIBILIDADE. DECISAO MANTIDA. 1. "A ju-
risprudéncia desta Corte Superior consolidou o entendi-
mento no sentido de que o carater absoluto da impenhora-
bilidade dos vencimentos, soldos e salarios (dentre outras
verbas destinadas a remuneracéo do trabalho) é excepcio-
nado pelo § 22 do art. 649 do CPC de 1973 (atual art. 833,
§ 29, do CPC de 2015), quando se tratar de penhora para
pagamento de prestagdes alimenticias" (AgInt no AREsp
1.107.619/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUAR-
TA TURMA, julgado em 16/11/2017, DJe 22/11/2017). 2.
Agravo interno a que se nega provimento”. (ST] - 42 Tur-
ma - Agint no AREsp 1.209.653 - Rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira - DJE 28.08.2018).

38. Por todos: “RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SE-
GURANCA. PENHORA INCIDENTE SOBRE HONORARIOS
MEDICOS RECEBIDOS PELO IMPETRANTE. LEGALIDADE.
ARTIGO 833, §29,do CPC/2015. Na presente hipotese, aile-
galidade apontada é a decisao judicial proferida na recla-
magdo trabalhista de origem, que determinou o bloqueio
dos créditos do executado, ora impetrante, até atingir
o valor total da execugdo, qual seja R$ 37.971,78. Obser-
ve-se, no caso, que a decisdo combatida foi prolatada em
8/5/2017, portanto, na vigéncia do CPC/2015. Nesse con-
texto, cumpre assinalar o que preceitua o §22 do art. 833
do citado Cédigo: O disposto nos incisos IV e X do caput
ndo se aplica a hipétese de penhora para pagamento de
prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem,
bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta)
saldrios-minimos mensais, devendo a constri¢do obser-
var o disposto no art. 528, § 82, e no art. 529, § 32. Assim,
verifica-se que o inadimplemento de prestagdes alimenti-
cias “independentemente de sua origem” enseja penhora
de salarios e proventos no limite estabelecido na novel lei
processual. Note-se que a expressdo destacada nio existia
no CPC de 1973 e, por essa razao, esta Corte Superior con-
sagrou o entendimento segundo o qual a exceg¢do do revo-
gado art. 649, §2°, do CPC/1973 fazia referéncia apenas a
prestacdo alimenticia fixada com espeque no art. 1.694 do
CC/2002. Por fim, ressalte-se que o Tribunal Pleno dessa
Corte Superior alterou a redagdo da Orientacgdo Jurispru-
dencial n? 153 da SBDI-2/TST (Res. 220/2017, DEJT di-
vulgado em 21, 22 e 25.09.2017) para deixar claro que a
diretriz ali contida aplica-se apenas a penhoras sobre sala-
rios realizadas quando ainda em vigor o revogado CPC de

Superior Tribunal de Justica. Inclusive, recente-
mente, a Corte Especial deste avan¢ou mais ainda
ao admitir que mesmo nas execugdes de obriga-
¢des que ndo tenham natureza juridica alimentar,
privilegiada, seria possivel penhorar a cota de 30%
do salario para satisfacido da execugdo®.

Por tudo quanto demonstrado, entendemos
que Jorge Alberto Aratjo faz confusdo quando de-
fende que os créditos obtidos pelo trabalhador na
reclamacdo trabalhista ndo podem ser penhorados,
independentemente do valor, se forem de natureza
juridica salarial, desconsiderando a clausula de ex-
cecdo do citado art. 833, § 29, do CPC. Porém, para
o0 mesmo autor, se o total ou parte do crédito for de
outra natureza, poderia ocorrer a penhora integral,
admitindo que, se o postulante obtiver apenas cré-
ditos de natureza diversa da alimentar, todo o valor
poderia ser utilizado para quitacao dos honorarios
advocaticios sucumbenciais, mesmo que beneficia-
rio da justica gratuita, ficando o trabalhador sem
proveito algum do processo*’, desta feita a desconsi-
derar os efeitos da gratuidade, incidindo em incons-
titucionalidade, na linha do que fundamentamos
linhas acima.

De outra banda, ja no caso especifico dos ho-
norarios periciais, a l6gica de raciocinio é a mesma,
qual seja, se o sucumbente obtiver créditos que o re-
tire da condi¢cdo de miserabilidade, o juiz revogara
os beneficios concedidos e autorizara que o valor re-
cebido seja penhorado para pagar os honorarios do
expert. A Unica diferenca em relacao aos honorarios
do advogado é a de que se o autor ndo tiver obtido
em juizo crédito algum, naquele processo ou em ou-
tro, o perito nao ficara aguardando por dois anos o
eventual incremento de patrimonio do sucumbente,
com exigibilidade suspensa, mas havera quitacdo
imediata pela prépria Unido, por meio de fundo
destinado ao custeio desta espécie de despesa (art.
790-B, § 42, da CLT).

Sao por todas as razdes expostas acima, de que
a melhor solucdo é a de emprestar uma interpreta-
¢do conforme a Constituicdo as novidades imple-
mentadas pela reforma trabalhista (declaragdo de

1973, o que ndo se verifica na espécie. Destarte, ndo se ha
de falar em afronta a direito liquido e certo da impetrante,
tampouco em violagdo de dispositivo de lei. Dessa forma,
conclui-se que a decisdo impugnada ndo merece reparos.
Recurso ordindrio conhecido e ndo provido. (TST - SDI2
- RO 21601-36.2017.5.04.0000 - Rel?2 Min? Maria Helena
Mallmann - DEJT 07.12.2017).

39. STJ - Corte Especial - EREsp 1.582.475 - Red. p/ ac. Min2
Nancy Andrigui -j. 03.10.2018.

40. Comentarios aos artigos 791 a 798 da CLT, 2018, p. 584.
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inconstitucionalidade sem reducdo de texto), in-
clusive na mesma linha do quanto previsto no CPC,
que entendemos estar agindo de forma precipitada
alguns Tribunais Trabalhistas que estdo declarando
de forma incidental a inconstitucionalidade mate-
rial do art. 791-A, § 4°, da CLT*, a exemplo do Tribu-
nal Regional do Trabalho da 192 Regiao.

O Pleno da Corte alagoana, em decisdo unani-
me tomada em arguicdo de inconstitucionalidade,
a partir dos fundamentos de acesso a justica, gra-
tuidade da prestacdo jurisdicional, isonomia, valor
social do trabalho e a dignidade da pessoa humana,
concluiu pela completa inconstitucionalidade mate-
rial do art. 791-A, § 4°, parte final, da CLT, sequer
admitindo que o beneficiario da justica gratuita seja
condenado em honorarios, muito menos executado
da possivel parcela*z.

Em nosso sentir, a decisdo é duplamente equi-
vocada, na medida em que baralha, primeiramente,
os conceitos de isencdo e suspensado da exigibilidade
das despesas processuais, excluindo a possibilidade
de o juiz sequer condenar nos custos processuais o
beneficiario da justi¢a gratuita, inclusive nos hono-
rarios dos advogados, contrariando a regra direta
do art. 98, § 22, do CPC e a jurisprudéncia atual do
Plenario do Supremo Tribunal Federal®3, proferida ja

41. Também sdo precipitadas as conclusées tomadas em al-
guns encontros e congressos da area trabalhista, que da
mesma forma concluiram, por meio de enunciados ou ver-
betes, pela inconstitucionalidade material do art. 791-A, §
4°, da CLT, a exemplo do Enunciado n. 100 da 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho promovida
pela ANAMATRA em 2017: HONORARIOS E ASSISTENCIA
JUDICIARIA. E inconstitucional a previsio de utilizagio
dos créditos trabalhistas reconhecidos em juizo para o
pagamento de despesas do beneficiario da justica gratuita
com honordrios advocaticios ou periciais (artigos 791-A,
§ 42, e 790-B, § 42 da CLT, com a redagdo dada pela Lei n?
13.467/2017), por ferir os direitos fundamentais a assis-
téncia judiciaria gratuita e integral, prestada pelo Estado,
e aprotecdo do salario (artigos 52, LXXIV, e 72, X, da Cons-
tituicdo Federal).

42, “ARGINC. BENEFICIARIO DA JUSTIGA GRATUITA. POSSI-
BILIDADE DE CONDENAGAO EM HONORARIOS SUCUM-
BENCIAIS. ART. 791-A, § 42, CLT. INCONSTITUCIONALIDA-
DE. Se o art. 791-A da CLT, incluido pela Lei n® 13.467/17,
impde restrigdes as garantias fundamentais de assisténcia
juridica integral e gratuita (art.52, LXXIV) e do acesso a
Justica (art. 52, XXXV), afrontando também o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 12, I1I), além de dar,
equivocadamente, o mesmo tratamento a quem se encon-
tra materialmente em situa¢des desiguais, numa clara
violagdo ao principio constitucional da igualdade (art. 52,
caput), resta ao Poder Judicidrio declarar a sua inconstitu-
cionalidade.” (TRT 192 Regido - Plenario - RO 0000206-
34.2018.5.19.0000 - Rel. Des. Jodo Leite de Arruda Alencar
-DE]JT 13.11.2018).

43. “(...) o beneficiario da justica gratuita, quando vencido,
deve ser condenado a ressarcir as custas antecipadas e

na vigéncia do art. 927, V, do CPC, tratando-se, pois,
de precedente judicial obrigatério.

A decisdo também despreza que a constatagio
dos requisitos para a concessdo (e revogacdo) dos
beneficios da justica gratuita é dinamica, flexivel no
tempo, de modo que, uma vez condenado o trabalha-
dor nas despesas, porém tendo obtido valores sufi-
cientes para lhe retirar da condi¢do de pobreza, na-
quele préprio processo ou por outros meios, podera
ter o beneficio da gratuidade revogado na fase se-
guinte de execuc¢do, autorizando o advogado a avan-
car, a partir dai, sobre o seu novo patriménio para
cobrar a sua verba honoraria também alimentar.

Ndo enxergamos como possa violar os direitos
de acesso a jurisdicdo, da gratuidade da justica, da
isonomia e, muito menos, a dignidade da pessoa
humana, por exemplo, a execu¢do dos honorarios
advocaticios arbitrados em R$ 500,00 (quinhentos
reais), em relacdo a um pedido que o autor foi su-
cumbente, quando este trabalhador logrou receber
na execu¢do do mesmo processo uma indenizagao
de R$ 100.000,00 (cem mil reais), fruto do acolhi-
mento da maioria dos seus pedidos.

A decisdo revisada, em termos praticos, acaba
por impor a interpretacio de que na Justica do Tra-
balho, independente de quanto o trabalhador rece-
ba como resultado da a¢do, porque beneficidrio da
justica gratuita na época do ajuizamento, ndo sera
sequer condenado e, muito menos, executado quan-
to aos honorarios dos advogados, fazendo letra mor-
ta as disposicdes da reforma trabalhista, deixando
os advogados de defesa sempre sem o direito aos
honorarios.

Como reflexo dos equivocos apontados, alguns
acérddos recentes do TRT da 192 Regido, louvan-
do-se da decisdo plendria ora revisada, concluiram
pela completa isengdo dos trabalhadores, sequer

os honorarios do patrono vencedor. Entretanto, ndo esta
obrigado a fazé-lo com sacrificio do sustento préprio ou
da familia. Decorridos cinco anos sem melhora da sua si-
tuagdo econdmica, opera-se a prescri¢do da divida. Por um
lado, ndo se trata de menosprezar o principio da sucum-
béncia, mas apenas de suspender a exigéncia da conde-
nac¢do do vencido enquanto sua situacdo econémica per-
manecer precaria, pois a imposi¢do do cumprimento da
obrigacdo importaria dano para sua sobrevivéncia ou de
sua familia. Portanto, o beneficio da justica gratuita ndo
se constitui na isen¢do absoluta das custas e dos honora-
rios advocaticios, mas, sim, na desobrigacdo de paga-los
enquanto perdurar o estado de caréncia econémica do ne-
cessitado, propiciador da concessio deste privilégio. Em
resumo, trata-se de um beneficio condicionado que visa
garantir o acesso a justica, e ndo a gratuidade em si.” (STF
- Plenario - RE 249.003-AgRg - Rel. Min. Edson Fachin -
DJE 10.05.2016).
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admitindo que fossem condenados nos honorarios
advocaticios em relacdo aos pedidos em que foram
vencidos, quando concedidos os beneficios da justi-
¢a gratuita por ocasido do ajuizamento, ainda que
tais despesas jamais pudessem ser executados*4, na
auséncia de outros créditos capazes de suportar a
despesa, seja porque todos os pedidos foram rejei-
tados, seja porque o montante parcial acolhido fos-
se insuficiente para retirar o litigante da sua inicial
condicdo juridica de pobreza.

Em outras latitudes, em data muito préxima, o
Plenario do TRT da 142 Regido reuniu-se para en-
frentar o mesmo dilema, tendo decidido, por maio-
ria e com acerto, pela declaracio incidental de in-
constitucionalidade da parte final do art. 791-A, §
49, da CLT, emprestando a interpretacdo de que a
condenacgdo nas despesas processuais deve sempre
ocorrer, ainda que seja beneficidrio da justica gra-
tuita o litigante, porém o eventual crédito obtido
na agdo trabalhista nio sera, de forma automatica,
utilizado para o pagamento dos honorarios advoca-
ticios*®.

0 acordio fundou-se nos pilares da
intangibilidade do crédito alimentar do trabalha-
dor, no acesso a justica e no tratamento - em sua
visdo - mais benéfico dispensado pelo CPC de 2015
aos litigantes beneficidrios da justica gratuita no
processo civil. Corretamente, constou na funda-
mentagdo a distingdo entre isen¢do e suspensio da
exigibilidade, na linha do Supremo Tribunal Federal
e também como concluimos alhures, para admitir a
condenagdo, porque os beneficiarios nio sdo isen-
tos, mas impor a suspensido da exigibilidade pelo
prazo de dois anos.

Houve a apresentagdo de voto divergente por
uma das desembargadoras, com a pretensao de fazer

44. Exemplificativamente, duas decisdes mais recentes refor-
maram as sentenc¢as de origem para excluirem da conde-
nacgdo os honorarios sucumbenciais a que foram conde-
nados os trabalhadores. (TRT 192 Regido - 12 Turma - RO
0000177-54.2018.5.19.0009 - Rel2. Des?2. Eliane Ardxa
Barreto - DEJT 29.11.2018 e TRT 192 Regido - 12 Turma
- RO 0000333-95.2018.5.19.0056 - Rel. Des. Jodo Leite -
DEJT 30.01.2019).

45. “ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 4¢ DO
ART. 791-A, DA CLT. REDACAO CONFERIDA PELA LEI
13.467/2017. INCIDENTE ACOLHIDO EM PARTE. E incons-
titucional a expressdo contidano § 42 do art. 791-A, da CLT,
com redagdo dada pela Lei n. 13.467/2017: ‘desde que ndo
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, cré-
ditos capazes de suportar a despesa’, por violar a previsdo
contida no art. 59, incisos XXXV e LXXIV do 72, inciso XVI,
da Constituicdo Federal.” (TRT 142 Regido - Plenario - RO
0000147-84.2018.5.14.0000 - Rel. Des. Carlos Augusto Go-
mes Lobo - DEJT 08.11.2018).

prevalecer a sua tese - como de resto fez o TRT da
192 Regido de forma unanime - de que a concessao
dajustica gratuita no momento do ajuizamento, ndo
admite sequer a condenagdo, na sentencga, nas des-
pesas da a¢do, muito menos a possivel exigibilidade
(execugio), independentemente de o operario obter
ou ndo valores consideraveis naquela acio. Entre-
tanto, tal posicao ampliada restou vencida, tendo a
Corte rondoniense e acreana, com acerto, concluido
que o incidente deveria ser julgado apenas parcial-
mente procedente, no sentido de que o art. 791-A, §
4° da CLT, seria materialmente inconstitucional se
permitisse que os beneficiarios da justica gratuita
pagassem as despesas, porém seria legitima a tese
de que possam ser condenadas, devendo permane-
cer com a exigibilidade suspensa até o final do prazo
de dois anos ou a alterac¢do da sua condi¢do finan-
ceira.

E por isso que andou bem o préprio 142 Regio-
nal, em decisées turmarias proferidas na sequén-
cia, louvando-se do precedente do Plenario, ao ca-
librarem a interpretacdo para afirmar que sendo
a trabalhadora beneficidria da justica gratuita, as
obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficarao
sob condicdo suspensiva de exigibilidade e apenas
serdo executadas se, nos dois anos subsequentes ao
transito em julgado, os credores demonstrarem a
superacido da situacdo de auséncia de recursos que
justificou, no inicio do processo, a concessao da gra-
tuidade da justica, nos termos do art. 791-A, § 42, da
CLT “e,

5. RECOLHIMENTO PREVIO DAS
CUSTAS PARA A REPROPOSITURA
DA ACAO ANTERIORMENTE
ARQUIVADA

O ultimo ponto que merece reflexdo aprofunda-
da é emrelagdo aredacdo atribuida ao art. 844, §§ 2°
e 3° da CLT, que admite a condenagdo do reclaman-
te que ausentar-se injustificadamente da audiéncia
inicial, ensejando o arquivamento da a¢do judicial
(rectius: extingcdo do processo sem resolucdo do mé-
rito), nas custas do processo, ainda que beneficiario
da justica gratuita, condicionando o ajuizamento de
uma nova a¢ao a sua quitagao prévia.

Primeiro, ha uma antinomia aparente entre os
textos vigentes da CLT, pois o art. 790-A, caput, diz
que sdo isentos das custas os beneficiarios da justica

46. TRT 142 Regido - 12 Turma - RO 0000002-16.2018.5.14.
0004 - Rel. Des. Osmar Jodo Barneze - DEJT 17.12. 2018.
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gratuita, ao passo que no art. 844, § 2°, diz que estes
mesmos beneficiarios devem pagar custas, no caso
de arquivamento injustificado. A antinomia pode
ser resolvida pelos critérios de temporalidade e es-
pecialidade, conforme determina o art. 22, §§ 1° e 2°,
do Decreto-Lei n. 4.657/1942 (LINDB), de sorte que
os beneficiarios da justica gratuita continuam, em
regra, sendo isentos das custas, ressalvada a nova
situacdo trazida pela lei da reforma trabalhista, que
cuida da hipétese especial de extingdo pela auséncia
do autor na primeira audiéncia, quando as custas,
entdo, deverdo ser fixadas e atribuidas aos traba-
lhadores - ndo mais isentos -, porém ficardo com
a exigibilidade suspensa, enquanto mantiverem a
condicdo de miserabilidade juridica.

O problema parece-nos estar, contudo, no novel
§ 39,do art. 844, da CLT, ao condicionar o ajuizamen-
to de nova a¢do ao pagamento das custas, inclusive
para o beneficiario da justica gratuita, caso em que
entendemos que o legislador avangou em terreno in-
terditado pelo constituinte, ao ofender o ntcleo es-
sencial dos direitos fundamentais de amplo acesso
ajustica e, principalmente, a assisténcia juridica in-
tegral e gratuita aos necessitados, autorizando que
os juizes exercam a jurisdi¢do constitucional, com o
controle difuso de constitucionalidade.

Neste mesmo sentido foi a percepg¢ao do Pro-
curador Geral da Republica, que propds perante o
Supremo Tribunal Federal acdo direta de inconsti-
tucionalidade (ADI 5766 - Rel. Min. Roberto Barro-
so0), inquinando de inconstitucional a tentativa de
vedacgdo de acesso ao Poder Judiciario para os com-
provadamente necessitados, cujo julgamento ainda
ndo foi concluido?’.

A interpretacdo possivel e afinada com as
garantias da Constituicdo é a de que o autor da
acdo, beneficidrio da justica gratuita, podera ser

47. Em consulta, no dia 18.02.2019, observa-se no andamento
processual que os autos se encontram conclusos ao Mi-
nistro Luiz Fux, em razio de pedido de vista regimental,
estando o julgamento empatado: “Decisdo: Apés o voto do
Ministro Roberto Barroso (Relator), julgando parcialmen-
te procedente a agdo direta de inconstitucionalidade, para
assentar interpretagdo conforme a Constituigdo, consubs-
tanciada nas seguintes teses: “1. O direito a gratuidade de
justica pode ser regulado de forma a desincentivar a liti-
gancia abusiva, inclusive por meio da cobrancga de custas
e de honorarios a seus beneficiarios. 2. A cobranc¢a de ho-
norarios sucumbenciais do hipossuficiente podera incidir:
(i) sobre verbas nio alimentares, a exemplo de indeniza-
¢des por danos morais, em sua integralidade; e (ii) sobre
o percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do
Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo quando per-
tinente a verbas remuneratérias. 3. E legitima a cobranga
de custas judiciais, em razio da auséncia do reclamante
a audiéncia, mediante prévia intimagdo pessoal para que

condenado nas custas em caso de arquivamento
injustificado, mas o seu pagamento devera se dar
mediante a técnica dos artigos 790-B, § 42, 791-A, §
42, da CLT, combinados com o art. 98, §§ 22 e 32, do
CPC, aguardando-se o prazo de até dois anos o autor
auferir resultados financeiros em outras agoes - in-
clusive naquela que pretenda repropor - para que
as despesas sejam satisfeitas, mas jamais interdi-
tar o acesso ao Judiciario, ainda mais grave para os
comprovadamente necessitados*® e, por isso, bene-
ficiarios da gratuidade, conforme a ratio decidendi
dos precedentes do Supremo Tribunal que deram
origem as Simulas Vinculantes de nimeros 21 e 28.

Na perspectiva processual, significa dizer que
o magistrado condutor da agdo originaria, na ausén-
cia do autor a audiéncia inicial, extinguira o proces-
so sem resolucdo do mérito, concedera os beneficios
da justica gratuita - se presentes os seus requisitos
- e concedera o prazo de 15 (quinze) dias para o au-
torjustificar o motivo da sua auséncia (art. 844, § 2°,
da CLT). Se o fizer, obtera a isencdo das custas (art.
790-A, caput, da CLT); se ndo o fizer, ou a justificati-
va ndo for acolhida, o juiz, entdo, condenara nas cus-
tas processuais, cuja exigibilidade ficard suspensa,
caso em que, obtendo condi¢cdes de fazé-lo, dentro
do prazo prescricional, tera inicio a execug¢io, nos
proprios autos, para quitagdo da obrigacdo tribu-
taria®, inclusive podendo o crédito obtido na acdo
reproposta ser penhorado para a satisfacdo da obri-
gacdo, se ndo mais estiver o trabalhador acobertado
pela gratuidade da justica.

tenha a oportunidade de justificar o ndo comparecimento,
e ap6s o voto do Ministro Edson Fachin, julgando integral-
mente procedente a agdo, pediu vista antecipada dos au-
tos o Ministro Luiz Fux. Ausentes o Ministro Dias Toffoli,
neste julgamento, e o Ministro Celso de Mello, justificada-
mente. Presidéncia da Ministra Carmen Lucia. Plenario,
10.5.2018.” Acessivel em: <http://portal.stf.jus.br/proces-
sos/detalhe.asp?incidente=5250582 >.

48. Ao retrocedermos na analise das fontes materiais dos di-
reitos fundamentais, previstos na Constituicdo de 1988, de
acesso a justica e de assisténcia juridica integral e gratui-
ta aos necessitados, encontraremos a inspiragdo do nos-
so constituinte originario na Constituicdo Portuguesa de
1976, cujos dispositivos sdo ainda mais claros em revelar a
axiologia que inspira a positivagdo dos direitos, qual seja,
a de que a insuficiéncia econdmica jamais seja um entrave
para acessar o Poder Judicidrio. Do art. 202, 1, dessa Carta,
extrai-se que: “A todos é assegurado o acesso ao direito e
aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses le-
galmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada
por insuficiéncia de meios econémicos”.

49. Ressalve-se, aqui que, por se tratar de crédito de natureza
juridica tributaria, especificamente de taxa judiciaria (art.
145, 11, da Constituicdo c/c art. 77 do CTN), tendo a Unido
no polo ativo darelagdo obrigacional, a atuagdo em sede de
execucio devera ser impulsionada pelo Orgéo Juridico de
representacio da Unido.
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Independentemente dos procedimentos espe-
cificados em relagdo a acdo origindria, caso o recla-
mante pretenda repropor a agdo trabalhista, podera
fazé-lo - inclusive antes do prazo de 15 (quinze) dias
parajustificativa na agcdo arquivada - e pedira que o
juiz da segunda agdo, exercendo a jurisdi¢do consti-
tucional, realize o controle difuso de constituciona-
lidade, com a consequente declaragdo incidental de
inconstitucionalidade do art. 844, § 3°, da CLT, des-
trancando o acesso a jurisdi¢cdo especializada, inde-
pendentemente do pagamento prévio das custas.

Esta também é a compreensao de Raphael Mi-
ziara, para quem a novel permissido de condenacgio
do beneficiario da gratuidade em custas, nos casos
de auséncia a audiéncia inaugural, ao contrario da
anterior isengdo, é constitucional, resguardando-se
a suspensdo da exigibilidade do tributo, enquanto
durar a situacdo pessoal de miserabilidade, porém
a exigéncia posterior, prevista no art. 844, § 32, da
CLT, enquanto condicionante para a repropositura
da acdo extinta sem resolu¢do do mérito, é descabi-
da e inconstitucional, por afrontar o direito de aces-
so a jurisdi¢do.°

Importante diferenciar a hipdtese do novo art.
844, § 32, da CLT, da do art. 486, § 22, do CPC, visto
que este exige que, nas a¢des repropostas, a peticao
inicial ja devera trazer o comprovante de pagamen-
to das custas e das despesas da a¢do anterior, entdo
arquivada, mas cuja exigéncia ndo constrange os be-
neficiarios da gratuidade, justamente porque a exi-
géncia, na pratica, inviabiliza o acesso a justica dos
comprovadamente carentes de recursos, quando a
diretriz constitucional é a de que a assisténcia juri-
dica sera integral e gratuita aos necessitados. Para
os que nao sdo beneficidrios da gratuidade, tanto
para o processo civil quanto agora para o do traba-
lho, a exigéncia antecipada das custas e despesas,
relacionadas a a¢do anterior ja extinta, nao viola o
nucleo essencial do direito, pois a parte ja exerceu o
seu direito amplo de acesso a jurisdi¢cdo e tem con-
di¢cdes de pagar as despesas, no momento em que
pretender acessar a jurisdicido novamente.

6. CONCLUSOES

1. Na vigéncia da legislacdo atual, o direito funda-
mental de assisténcia juridica integral e gratui-
ta, prevista no art. 52, LXXIV, da Constituicao,
estd regulamentado no processo do trabalho
pela Lei n. 5.584 de 1970 e pela CLT, com as al-
teracdes trazidas pela Lei n. 13.467 de 2017, e

50. Op.Cit., p.101.

também pelo CPC de 2015 e pela Lei n. 1.060 de
1950, aplicando-se as ultimas de forma subsidia-
ria ou supletiva.

2. Ossujeitos do beneficio da gratuidade, desde que
atendam aos requisitos legais, com presuncao ou
ndo da condicdo de miserabilidade, conforme o
caso, sdo todas as pessoas, naturais ou juridicas,
empregados ou empregadores, bem como os en-
tes despersonalizados.

3. O objeto da justica gratuita sdo todas as despe-
sas processuais em sentido lato, inclusive o de-
posito recursal trabalhista e as extraprocessuais
relacionadas ao tramite da acdo, de modo a que
0 acesso a justica seja o mais eficiente e integral
possivel, aplicando-se, de forma supletiva, o art.
98, § 12, do CPC, ao processo do trabalho.

4. Incldem no processo do trabalho as modalidades
de parcelamento, iseng¢do parcial ou abatimento
do valor total das despesas, previstos no art. 98,
§§ 52 e 62, do CPC, inclusive também em relacdo
aos empregadores.

5. A concessdo do beneficio da justica gratuita atua
na modalidade dos custos provisérios do proces-
so, isentando o sujeito da antecipacao das despe-
sas, mas ndo o imuniza da condenacgdo ao final,
apos o transito em julgado, quando sucumbente,
inclusive sob o novo procedimento de cobranca,
mediante o desconto do seu crédito obtido, na
mesma a¢do ou em outras.

6. O critério objetivo a priori para considerar que o
autor da a¢do, sucumbente no objeto da pericia e
nos honorarios advocaticios, deva ter os respec-
tivos valores descontados (rectius: penhorados)
do crédito por ele obtido na acdo, ou em outra, é
o de 40 (quarenta) salarios-minimos, por aplica-
¢do analédgica do art. 833, X, do CPC.

7. E inconstitucional a disposicdo do art. 844, § 3°,
da CLT, se interpretada como exigéncia de pa-
gamento prévio das custas nos casos de arqui-
vamento das a¢des dos beneficidrios da justica
gratuita, o que ndo impede uma interpretacao al-
ternativa de que tais valores tributarios possam
ser objeto de retencio posterior, se o trabalha-
dor obtiver, ao final da acdo reproposta, créditos
suficientes.
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Meios de impugnacdo da decisdo de homo-
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RESUMO: O presente artigo analisa o proce-
dimento de homologacéo judicial de acordo
extrajudicial introduzido pela Lei Reforma
Trabalhista e a impossibilidade da sua ho-
mologacdo parcial. A novidade trazida pela
Reforma revela importante instrumento de
empoderamento das partes e seus advoga-
dos. Por se tratar de negécio juridico entre
as partes, estando presentes os requisitos
formais exigidos pela CLT e os requisitos de
validade do negdcio juridico elencados no
artigo 104 do Cddigo Civil, e ndo havendo
defeitos que o contaminem, a homologagao
se impde. Assim, somente diante da exis-
téncia de vicio de consentimento ou social,
lide simulada ou grave prejuizo a uma das
partes, a homologacdo podera ser recusada,
porém em decisdo fundamentada. Com re-
lacdo a homologacio parcial, por interferir
e contaminar a vontade das partes, deve ser
seriamente evitada e sempre precedida da
possibilidade de as partes sobre ela se ma-
nifestarem.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo extrajudicial
- Reforma Trabalhista - homologacao judi-
cial parcial

1. INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista introduziu na CLT o CA-
PITULO III-A que trata do processo de jurisdi¢io vo-
luntaria para homologacao de acordo extrajudicial.

Mesmo antes da Reforma Trabalhista, o CPC,
de aplicacdo supletiva e subsidiaria ao processo do
trabalho (art. 15), ja previa a possibilidade da auto-
composicdo extrajudicial ser submetida a homolo-
gacdo judicial, por meio de procedimento de jurisdi-
¢do voluntéaria (art. 725, VIII?), sendo que a referida

(*) Doutora em Direito do Trabalho - PUC/SP. Juiza do Tra-
balho - TRT5/BA. Professora da Faculdade de Direito da
UFBA.

1.  Elaborado em janeiro de 2019.

2. Art. 725. Processar-se-a na forma estabelecida nesta Se-
¢do o pedido de: (...) VIII - homologacdo de autocomposi-
¢do extrajudicial, de qualquer natureza ou valor.

decisdo se constituia como titulo executivo judicial
(art. 515, I1I3).

Nada obstante, a maioria dos doutrinadores
mostravam-se reticentes quanto a homologacao
pelo Judiciario Trabalhista de acordo extrajudicial
celebrado entre empregado e empregador. Argu-
mentavam que os sujeitos ndo possuiam igualdade
de condi¢des para negociarem sem a intervenc¢do do
Estado, em face da condi¢do de hipossuficiéncia do
trabalhador, o que poderia ensejar a mera rentncia
de direitos disfarcada de transacdo*. Defendiam que
0 juiz se cercasse de “cautelas para homologar even-
tual transacdo extrajudicial, como designar audién-
cia, inteirar-se dos limites do litigio e ouvir sempre
o trabalhador”, sendo que “somente em casos excep-
cionais deve o juiz homologar o acordo extrajudicial
com eficicia liberatdria geral”®. Sustentavam que a
atuacdo do magistrado na homologacdo de acordo
extrajudicial nio se tipificava como simples exerci-
cio de jurisdicdo voluntaria, na qual se opera a mera
administracdo de interesses privados, e que o juiz,
ao ser chamado a referendar acordo extrajudicial,
“atua no exercicio do seu poder jurisdicional pleno,
buscando apresentar de forma concreta e efetiva a
composicdo daquele conflito de interesses apresen-
tado”®.

Na jurisprudéncia, a posi¢do que prevalecia no
TST era no sentido de seu ndo cabimento, ante a au-
séncia de previsao legal:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
DE REVISTA. HOMOLOGAGAO DE ACOR-
DO EXTRAJUDICIAL. JUSTICA DO TRABA-
LHO. Ainda que por fundamento diverso
da decisdo recorrida, a jurisprudéncia

3. Art.515. S3o titulos executivos judiciais, cujo cumprimen-
to dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Ti-
tulo: (...) I - a decisdo homologatéria de autocomposi¢io
extrajudicial de qualquer natureza;

4. MINHARRO, Erotilde Ribeiro Santos; MACHADO, Costa;
ZAINAGHI, Domingos Savio (Coords.). CLT interpretada.
Artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo. 32 ed. Sdo Pau-
lo: Manole, 2012. p. 800.

5. SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho.
122 ed. Sdo Paulo: LTR, 2017, p. 1109.

6.  CORDEIRO, Wolney de Macedo. Execugdo no processo do
trabalho. 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 81.
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do Tribunal Superior do Trabalho é no
sentido de que ndo compete a esta Espe-
cializada homologar acordo extrajudicial
firmado entre empregado e empregador,
haja vista a auséncia de previsdo legal.
Precedentes. Agravo de Instrumento
conhecido e ndo provido (AIRR - 2042-
37.2015.5.02.0027, Relatora Ministra: Ma-
ria de Assis Calsing, Data de Julgamento:
14/03/2018, 42 Turma, Data de Publica-
¢do: DEJT 16/03/2018).

A Lei da Reforma Trabalhista (LRT) pde uma
pa de cal na celeuma, ao enxertar na CLT um pro-
cedimento especifico de jurisdicdo voluntaria
para a homologacdo dos acordos extrajudiciais
no ambito do processo do trabalho. Estatui que o
processo de homologacdo de acordo extrajudicial
terd inicio por peticdo conjunta, sendo obrigatéria
a representacdo das partes por advogados distin-
tos (CLT, art. 855-B). Dispde, ainda, que o juiz, no
prazo de quinze dias a contar da distribuicdo da
peticdo, analisara o acordo, designara audiéncia se
entender necessario e proferira sentenca (CLT, art.
855-D).

Ao proferir a sentenca, o juiz podera recusar a
homologacdo, extinguindo o processo sem resolu-
¢do de mérito, acaso, por exemplo, identifique pre-
juizo a terceiros ou entenda que o ajuste é excessi-
vamente prejudicial a um dos litigantes ou que esta
eivado de vicios.

Por outro lado, verificando que o acordo preen-
che os requisitos formais (CLT, art. 855-B) e de vali-
dade do negécio juridico (CC, art. 104) e ndo vislum-
brando defeitos que o contaminem, o juiz proferira
sentenca resolutdria de mérito, homologando a tran-
sacdo (CPC, art. 487, 111, ‘b’), e, neste caso, o acordo
torna-se titulo executivo judicial (CPC, art. 515, III),
sendo que a sua eventual execuc¢do por descumpri-
mento se dard nos mesmos moldes de uma execugao
de sentenga.

A questdo que se propde debater neste arti-
go e que tem suscitado controvérsias diz respeito
a possibilidade de o magistrado proferir senten-
¢a homologando parcialmente o acordo extrajudi-
cial.

2. AHOMOLOGAGCAO COMO ATIVIDADE
DE JURISDICAO VOLUNTARIA:
EFEITOS PRETENDIDOS PELOS
INTERESSADOS

A LRT trata como de jurisdi¢do voluntéaria a ati-

vidade exercida pelo magistrado no procedimento
estatuido nos artigos 855-B a 885-D da CLT.

Jurisdicdo voluntaria’, segundo Didier, é uma
atividade estatal de integracdo e fiscalizacdo, por
meio da qual os interessados buscam obter certos
efeitos juridicos que somente podem ser obtidos
apos a integracdo dessa vontade pelo Judiciario:

Busca-se do Poder Judiciario a integragio
da vontade, para torna-la apta a produzir
determinada situagdo juridica. H4 certos
efeitos juridicos decorrentes da vontade
humana, que somente podem ser obtidos
apods a integracdo dessa vontade perante
o Estado-juiz, que o faz apos a fiscalizagdo
dos requisitos legais para a obteng¢do do
resultado almejado®.

Em determinadas situagdes, a jurisdi¢io volun-
taria é obrigatdria, o que leva muitos a afirmarem
que de voluntaria nada tem. No entanto, ha situa-
¢des em que a parte pretende obter uma autorizacao
do Judiciario, que ndo era obrigatéria. Em outras, “a
lei permite, ndo impde, a intervengdo judicial, como
nos casos da notificacdo judicial e da homologacao
de divércio consensual sem filhos menores””.

Adotando a classificacdo de Leonardo Greco,
Didier divide os procedimentos de jurisdi¢do vo-
luntaria em seis espécies: recepticios, probatorios,
declaratdrios, constitutivos, executdrios e tutelares.

Especificamente sobre os procedimentos cons-
titutivos, Didier os define como:
[...] aqueles em que a cria¢do, modificagdo
ou extingdo de uma situagdo juridica de-
pendem da concordancia da vontade do
juiz, por meio de autorizag¢des, homologa-
¢oes, aprovacoes etc®.

A homologacgdo de acordo extrajudicial traba-
lhista insere-se numa daquelas situagdes em que a
lei permite, ndo obriga, a intervencao judicial, sendo
que tal procedimento possui nitido carater consti-
tutivo.

Assim, embora os interessados (partes em sen-
tido processual) ndo estejam obrigados, eles podem,
se quiserem, buscar o Poder Judiciario, para que
homologue a transac¢do extrajudicial. E, por se tra-
tar de atividade jurisdicional, que gera sentenca e é

7. Seguimos a corrente que confere a jurisdi¢do voluntaria a
natureza de tipica atividade jurisdicional, e ndo mera ad-
ministracdo de interesses privados feita pelo Poder Judi-
ciario. Sobre o tema, confira-se: DIDIER JR., Fredie. Curso
de direito processual civil, parte geral e processo de conhe-
cimento. Vol. 1, 172 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p.
185-195.

Ibldem, p. 186.
Idem.
10. Ibldem, p.189-190.
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passivel de recurso (CPC, art. 724), a homologacao
judicial confere as partes algo que elas ndo teriam
acaso tivessem optado por ndo submeter o acordo
extrajudicial ao crivo do Estado-juiz: a indiscutibili-
dade da decisdo, a coisa julgada'™.

Em situacdes que tais, o desejo das partes, ao
escolherem o caminho da jurisdi¢do voluntaria, é a
seguranca juridica que decorre da coisa julgada.

3. O ACORDO EXTRAJUDICIAL
COMO INSTRUMENTO DE
EMPODERAMENTO DAS PARTES
E DE SEUS ADVOGADOS

Apesar da Lei mencionar “acordo” extrajudi-
cial, entendemos que, em face da irrenunciabilida-
de!? dos direitos trabalhistas, pretendeu se referir
a “transacdo”, nos moldes estabelecidos no Cddigo
Civil e dentro dos seus limites, afastando-se do mo-
delo de “autocomposi¢cdo” adotado pelo CPC*.

A transacdo é espécie de contrato regido pelos
artigos 840 a 850 do Cédigo Civil. Tem como finali-
dade a prevencdo ou o término de litigio mediante
concessdes mutuas dos interessados (CC, art. 840)
e somente pode envolver direitos patrimoniais de
carater privado (CC, art. 841).

11. Ibldem, p. 194.

12. Embora irrenunciaveis, os créditos trabalhistas nio sio
indisponiveis, tanto que se sujeitam a prescricdo e podem
ser objeto de acordo judicial, com ou sem concessdes re-
ciprocas: “O entendimento majoritario no dmbito traba-
lhista vai no sentido de que os créditos do empregado sdo
irrenunciaveis - e, portanto, imunes a atos unilaterais dos
empregados ou a acordos extrajudiciais ndo revestidos de
formalidade - mas nio chegam ao patamar do indisponivel
- pois, do contrario, nem ao menos poderia haver prescri-
¢do trabalhista ou acordo judicial, com ou sem concessdes
reciprocas. E como se a irrenunciabilidade, tio estudada
pelos tratadistas juslaborais, estivesse num degrau abaixo
ou numa dimensdo de menor densidade da indisponibili-
dade, muito cara aos direitos de personalidade, por exem-
plo” (SILVA, Homero Batista Mateus da Silva. Comentdrios
d Reforma Trabalhista. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2017, p. 98).

13. Fredie Didier Jr. aponta que “A autocomposicdo é género, do
qual sdo espécies: a) transagdo: os conflitantes fazem con-
cessOes mutuas e solucionam o conflito; b) submissdo: um
dos conflitantes se submete a pretensido do outro volun-
tariamente, abdicando dos seus interesses. Quando feita
em juizo, a submissdo do autor é denominada de rentincia
(art. 487,111, ‘c’, CPC); a do réu é designada como reconhe-
cimento da procedéncia do pedido (art. 487, 111, ‘a’, CPC)”
(Ibldem, p.165). Em sentido diverso e mais restrito, Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, ao comentarem
o art. 515, 111, do CPC, destacam que “O acordo de que tra-
ta a norma comentada é o negécio juridico de transagio e,
como tal, segue as regras do CC para a matéria” (In: Cédigo
de processo civil comentado. 162 ed. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2016, p. 1370).

Por isso, o acordo ndo pode envolver matérias
de ordem publica e deve contemplar concessdes re-
ciprocas. Nesse sentido é o Enunciado n. 123 da 22
Jornada de Direito Material e Processual do Traba-
lho:

HOMOLOGAGAO DE ACORDO EXTRAJUDI-
CIAL.

I - A faculdade prevista no Capitulo III-A
do Titulo X da CLT nio alcanga as matérias
de ordem publica.

II - O acordo extrajudicial sé sera homolo-
gado em juizo se estiverem presentes, em
concreto, os requisitos previstos nos arti-
gos 840 a 850 do Cddigo Civil para a tran-
sacao;

III - Nao serd homologado em juizo o acor-
do extrajudicial que imponha ao trabalha-
dor condi¢des meramente potestativas, ou
que contrarie o dever geral de boa-fé obje-
tiva (artigos 122 e 422 do Cédigo Civil).

Por se tratar de negdécio juridico, a transacao
independe de homologacio judicial para ser valida
e eficaz.

Assim, quando os interessados submetem a
transagdo a homologacdo judicial almejam a obten-
¢do da certeza de que aquele especifico litigio ndo
podera ser objeto de nova discussdo futura, exceto
se o acordo resultou de dolo, coagao, ou erro essen-
cial quanto a pessoa ou coisa controversa (CC, art.
849).

Em outras palavras, quando as partes subme-
tem o acordo extrajudicial a homologacao judicial, o
efeito que elas buscam é a outorga de eficacia ao ato
consensual que visa a extingao das obrigacdes de-
correntes do contrato de trabalho, para nada mais
reclamarem uma da outra, evitando agdes traba-
lhistas futuras'.

Os efeitos pretendidos pelas partes na homolo-
gacdo de acordo extrajudicial coincldem com aque-
les desejados quando conciliam no bojo de uma lide
previamente instaurada. Portanto, de um jeito ou de
outro, as partes querem a eficacia da extin¢do das
obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho, de
forma definitiva, sepultando-se qualquer discussao
futura.

14. GITELMAN, Suely Ester. Seguranca juridica do emprega-
dor: a rescisdo do contrato de trabalho por mutuo acordo,
o fim da homologacdo obrigatoéria, o processo de jurisdigdo
voluntaria para homologacgdo de acordo extrajudicial e o
termo de quitagdo anual. In: TREMEL, Rosangela; CALCINI,
Ricardo (organizadores). Reforma Trabalhista: primeiras
impressdes. Campina Grande: EDUEPB, 2018, p. 905-907.
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A diferenca entre os dois modelos reside em
que, na conciliagdo judicial, o juiz participa, em
tese!®, juntamente com as partes e seus advoga-
dos, da elaboracdo do acordo, ao passo que, na au-
tocomposicdo extrajudicial, sdo as partes e seus
advogados os Unicos responsaveis pela construcio
da transacgio, “sem qualquer prévia participacdo ou
intervencdo da Justigca do Trabalho”?®.

A novidade trazida pela Reforma, ao implantar
no processo do trabalho a possibilidade de homo-
logacdo de acordo extrajudicial mediante procedi-
mento de jurisdigcdo voluntdria, revela importante
instrumento de empoderamento das partes e seus
advogados.

Embora se possa sustentar a possibilidade de
homologacdo judicial de transagio extrajudicial an-
tes da LRT, com amparo no processo civil comum
(CPC/73, art. 269, III; CPC/15, artigos 487, 11, ‘D', e
725, VIII), averdade é que, na pratica, isso ndo acon-
tecia, e os acordos havidos se davam em face de lide
pendente, o que muitas vezes “fomentava a pratica
velada de se simular uma lide para se obter a possi-
bilidade de um acordo judicial homologado”"".

Assim, a LRT, alinhando-se ao sistema adotado
pelo CPC/15, apresenta um novo modelo de solugdo
de conflitos, em alternativa a via jurisdicional, sen-
do o procedimento de jurisdi¢do voluntaria autenti-
ca inovagao.

Nessa senda, o artigo 32 do CPC!® assegura um
novo sistema multiportas'’, para permitir o acesso a

15. Diz-se “em tese”, uma vez que, em muitas situagdes, as
partes ja chegam como acordo negociado e o magistrado
apenas confirma a vontade das partes antes de homologar
a conciliagao.

16. SOUZAJUNIOR, Antonio Umberto; SOUZA, Fabiano Coelho
de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de.
Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei
13.467/2017. Sdo Paulo: Rideel, 2018, p. 441.

17. DUBUGRAS, Regina. Formas Extrajudiciais de solu¢do de
conflitos trabalhistas - homologag¢do de acordos extraju-
diciais. Disponivel em: <http://www.csjt.jus.br/web/csjt/
conciliacao-artigos/-/asset_publisher/K9ip/content/for-
mas-extrajudiciais-de-solucao-de-conflitos-trabalhistas-
-homologacao-de-acordos-extrajudiciais?inherit Redirect
=false>. Acesso em: 12/01/2019.

18. Art. 32 Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga
ou lesdo a direito.
§ 12 E permitida a arbitragem, na forma da lei.
§ 22 0 Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos.
§ 32 A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solu-
¢do consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Mi-
nistério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

19. “Aideia de um Sistema Multiportas de resolucédo de confli-
tos, por seu turno, surgiu em 1976 durante a Conferéncia

Justica, colimando a busca da pacificacdo dos confli-
tos, ndo somente por meio do processo litigatorio®,
mas também por meios alternativos a jurisdicao,
devolvendo as partes o didlogo e o poder de nego-
ciacao:

Esta nova regra processual vem assegurar
um novo sistema multiportas na busca
da pacificagdo dos conflitos a fim de que
outros meios alternativos ao Poder Judicia-
rio, como a mediacao e a conciliagio, se-
jam buscados pelos operadores do Direito,
antes se instaurar uma demanda que verse
sobre direitos transigiveis. Estes métodos
se caracterizam, basicamente, por serem
autocompositivos, ou seja, ndo se busca
num terceiro a solu¢do do conflito, ao con-
trario, devolve-se as partes o didlogo e o
poder de negociacio, através do estimulo
e do auxilio dos mediadores e conciliado-
res, profissionais dotados de neutralidade
e capacitados para favorecer a busca do
consenso?l.

Trilhando o mesmo caminho, a LRT apresenta
uma nova modalidade de solu¢do de conflitos, via-
bilizada por meio de procedimento de jurisdi¢do vo-
luntaria, que vem para se agregar a conciliagdo e a
mediacdo, como instrumento efetivo de pacificacio
social, solucdo e prevencdo de litigios.

Curial registrar que a solugdo de conflitos
por vias alternativas a jurisdicional, através do

Pound, nos Estados Unidos, em um discurso sobre as cau-
sas da insatisfagdo popular com a Justica apresentado pelo
professor da faculdade de Direito de Harvard, Frank San-
der.

A ideia central do seu discurso era a de que o Poder
Judiciario era apenas um dos meios disponiveis para a so-
lucdo de conflitos, havendo outros mecanismos, como a
mediagdo ou arbitragem, que poderiam ser mais adequa-
dos a depender do tipo de conflito.

Desse modo, Sander defendia que, sempre que um ci-
daddo apresentasse uma demanda para o Poder Judiciario,
deveria ser avaliado qual o melhor mecanismo par ao tra-
tamento adequado daquele conflito.

Tais conceitos inspiraram a edi¢do da Resolugdo CN]J
125/2010, que trata da Politica Judicidria Nacional de tra-
tamento adequado de conflitos de interesses” (MARTINS,
Danilo Ribeiro Miranda; GALLO, Ronaldo Guimaries.
Mediacdo e arbitragem trabalhistas: acesso aos métodos
adequados de resolugdo de conflitos. In: BOUCINHAS FI-
LHO, Jorge Cavalcanti; MARTINS, Rafael Lara; MIZIARA,
Raphael (coordenadores). Reforma trabalhista na visdo da
advocacia: aspectos praticos e estratégias para o cotidia-
no. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 407-408).

20. DUBUGRAS, Regina. Op. Cit.

21. FERNANDES, Sonia Caetano. O novo modelo multiportas
de solugdo dos conflitos e a novidade trazida pelo cédigo
de processo civil - Camaras de mediacdo e conciliagdo.
Migalhas, 20/04/2017. Disponivel em: <https://www.mi-
galhas.com.br/dePeso/16,M1257653,21048-0+novo+mo-
delo+multiportas+de+solucao+dos+conflitos+e+a+novi-
dade>. Acesso em: 12/01/2019.
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empoderamento das partes, constitui politica judi-
cidria que vem, de ha muito, sendo adotada pelos
Conselhos Superiores de Justica, seja por meio da
instituicdo de semanas nacionais de conciliagdo,
seja através da criacdo de Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solugido de Conflitos - NU-
PEMECs, com a instalacdo de Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania - CEJUSCs (Resolu-
¢do CNJ n. 125/2010; Resolugdo CSJT n. 174/2016),
seja pela adogdo de outras modalidades de boas pra-
ticas (Ato Conjunto TST.CSJT.GP n. 9/2016).

Existe, no entanto, ao menos uma importante
diferenga entre a conciliacdo e a mediacdo, de um
lado, e a homologacdo de acordo extrajudicial, de
outro. Vejamos.

Enquanto a mediagdo e a conciliacio contam
com a participacdo de magistrado ou servidor por
este supervisionado, que pode apresentar ou ndo
propostas para a composicao do litigio, a autocom-
posicdo extrajudicial exclui a participacao do Judi-
cidrio na construg¢do do acordo, porém exige que as
partes estejam assistidas por advogados distintos,
vedando o jus postulandi.

Portanto, enquanto na conciliagdo e na media-
¢do, a seguranca das partes, que podem, inclusive,
estar desacompanhadas de advogado, reside na pre-
sen¢a do magistrado ou servidor por ele supervi-
sionado, na transacao extrajudicial a segurancga das
partes reside na figura dos advogados distintos por
elas livremente escolhidos.

Eventuais distor¢des na utilizacdo do procedi-
mento deverdo ser tratadas pontualmente, inclusive
com o manejo pelo magistrado da decisdo de ndo ho-
mologacdo. Inadmissivel, portanto, se pressupor que
os advogados das partes estdo descurando dos in-
teresses dos sues constituintes. Evidentemente que
sendo revelado comportamento antiético, a entidade
de classe devera ser chamada a agir, sem prejuizo da
adocgdo de outras medidas pelo magistrado, a exem-
plo da extingdo do processo sem resolu¢ido de mérito.

4. A (IM)POSSIBILIDADE
DE HOMOLOGAGAO PARCIAL
DE TRANSACAO EXTRAJUDICIAL

Como dito acima, se na conciliagdo e na media-
¢do o fiel da balanga é o magistrado, na transag¢ao
extrajudicial a seguranca das partes esta nos seus
advogados.

Evidente que percebendo o magistrado a exis-
téncia de vicio de consentimento ou social, lide si-
mulada ou grave prejuizo a uma das partes, podera

deixar de homologar, mas, ainda assim, devera fun-
damentar a sua decisdo, indicando os motivos que
levaram arecusa, sob pena de nulidade. Nesse senti-
do é a seguinte ementa:
TRANSAGCAO EXTRAJUDICIAL. O Juiz tem
o dever de respeitar a ordem juridica, ca-
bendo a ele, segundo entendimento majo-
ritario, homologar o acordo judicial, exceto
quando constatar a inexisténcia de conci-
liacdo. A titulo exemplificativo, havendo
lide simulada ou prejuizo grave e iminente
para o empregado, pode recusa-se a ho-
mologar. Para tanto, deve proferir decisdo
fundamentada, que indique os motivos que
o levaram a recusa. Nesse sentido a Simu-
la 110 da 2a. Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho - "JURISDICAO VO-
LUNTARIA. ACORDO EXTRAJUDICIAL. RECU-
SA A HOMOLOGACAO: 0 juiz pode recusar a
homologagdo do acordo, nos termos propos-
tos, em decisdo fundamentada”. Logo, ndo
havendo justificativa plausivel, imp&e-se a
homologacédo (TRT3, processo n. 0010016-
45.2018.5.03.0043-RO, 72 Turma, Relator
Fernando Antonio Viégas Peixoto).

Isso significa que a negativa de homologacao
precisa ancorar-se em motivo que exponha uma
fratura no sistema de seguranca adotado no art.
855-B da CLT, o qual tem como alicerce a confianga
das partes nos advogados por elas individualmente
escolhidos.

Por outro lado, estando presentes os requisitos
formais exigidos pela CLT (peticdo conjunta e advo-
gados distintos), os requisitos de validade do negb6-
cio juridico elencados no artigo 104 do Cédigo Civil
(agente capaz; objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa
em lei), e ndo havendo defeitos que o contaminem
(ndo envolver, por exemplo, direitos indisponiveis),
0 juiz tem o dever de respeitar a ordem juridica, im-
pondo-se a homologagao do acordo, como ressalta-
do na ementa acima.

O valor do acordo, se excessivamente alto ou bai-
%0, ndo pode ser motivo exclusivo para a recusa a ho-
mologacdo, a ndo ser que o juiz constate que essa nao
é a vontade do trabalhador ou que o acordo esta sen-
do utilizado como instrumento de lavagem de patri-
monio da empresa. Posiciona-se nessa linha Cairo Jr.:

Decisdo que deixa de homologar o acordo
por considerar muito baixo o valor ofere-
cido ao empregado nio encontra guarida
no ordenamento juridico, salvo se nao
corresponder a vontade do trabalhador?2.

22. CAIRO]JR., José. Curso de direito processual do trabalho. 122
ed. Salvador: Ed. Juspodivum, 2018, p. 417.
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Mesmo quando o valor ajustado aparentemente
esteja aquém do devido, o acordo extrajudicial enta-
bulado de boa-fé “permitira ao empregado nio ficar
na promessa de pagamento futuro de divida traba-
lhista que seu ex-empregador nio esteja em condi-
¢Oes de saldar imediatamente, mas receber logo o
que por possivel”, e com a vantagem de “ter em maos
um titulo executivo judicial que lhe poupara da de-
mora e dos transtornos de qualquer acdo de conhe-
cimento”%.

Nada impede, ainda, que o acordo envolva par-
celas rescisdrias. Alias, “embora ndo o diga o art.
855-B (...), o legislador conecta claramente o pedido
de homologacdo judicial de acordo extrajudicial a
rescisdo do contrato de trabalho”, sendo totalmente
convergentes a mens legislatoris e a mens legis nesse
ponto®*.

Portanto, deparando-se o magistrado com um
negoécio juridico formal e materialmente valido e
descontaminado de defeitos, o caminho natural é a
homologacao.

A recusa a homologacdo é excecdo, que deve se
amparar em justificativa plausivel, e nio em mera
discricionariedade®® do magistrado.

Afinal, a construcio da transagio é fiscalizada
pelos advogados individualmente escolhidos pelas
partes, e somente ap6s o filtro dos advogados é que
o negobcio é submetido ao crivo judicial liberatoério.
Assim, ndo havendo vicio na transacao, impde-se a
sua homologacdo, ndo cabendo ao juiz imiscuir-se
no negdécio celebrado entre as partes assistidas por
seus advogados.

Deparando-se com transagio extrajudicial for-
malmente perfeita, substancialmente valida e livre
de defeitos, ndo cabe ao magistrado deixar de ho-
mologar, tampouco homologar de forma parcial o
ajuste.

Assim, o juiz somente podera deixar de homolo-
gar, acaso indique justificativa plausivel, que revele
o rompimento do lacre de seguranga do negécio ju-
ridico. A propdsito, conforme José Cairo Jr:

A negativa do juiz em homologar o acordo
pode se fundar:

23. SOUZA]JUNIOR, Antonio Umberto; SOUZA, Fabiano Coelho
de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de.
op. cit., p. 442.

24. Idem,p.444.

25. Afaculdade do juiz de que cuida da Simula 418 do TST (“A
concessdo de liminar ou a homologagao de acordo consti-
tuem faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo
tutelavel pela via do mandado de seguran¢a”) ndo pode ser
compreendida como arbitrariedade, haja vista que as deci-
sbes judiciais devem ser devidamente fundamentadas.

a) naauséncia de requisitos formais, como
advogado comum;

b) no desencontro entre a vontade descri-
ta na peticdo e a vontade real dos inte-
ressados;

¢) no fato de envolver direitos indisponi-
veis, pois estes ndo admitem rentincia
ou transacgdo?.

Se a ndo homologacio exige fundamentacgao da
decisdo, a homologacao parcial impde uma cautela a
mais, consistente na prévia oitiva das partes.

Com efeito, antes de o juiz homologar o acordo
de forma parcial, deve oportunizar as partes a pos-
sibilidade de se manifestarem, sob pena de restar
desconfigurada a avenca.

Imagine-se o seguinte exemplo. As partes, cada
uma com seu advogado (a lei assim exige), passaram
semanas negociando. Ao final das tratativas, a em-
presa aceitou a proposta final do empregado, mas
desde que houvesse quitagdo total?’, o que foi por
este aceito, e constou do texto do acordo. No caso
ilustrado, havia res dubia (discutia-se, por exem-
plo, a pratica ou ndo de justa causa) e houve efetiva
transacdo (término do litigio mediante concessoes
mutuas dos interessados). Entretanto, o juiz, dian-
te do acordo extrajudicial, entendeu que o negdcio
era prejudicial ao empregado, e, sem ouvir as partes
nos autos ou em audiéncia, homologou todas as suas
clausulas, exceto aquela que cuidava da quitacgao to-
tal.

No exemplo dado, o magistrado desconhecia
o conflito real. Ele entendeu, discricionariamente,
que havia lesdo ao interesse de uma das partes, e,
neste caminhar, homologou o acordo retirando dele
clausula que foi determinante para que um dos in-
teressados aceitasse o acordo. Ao assim proceder,
interferiu no mérito do negécio juridico, e transfor-
mou o procedimento de jurisdi¢do voluntaria criado
pelo Legislador em outra coisa.

Acaso as partes tivessem sido previamente
ouvidas sobre a possibilidade de homologag¢do com
exclusdo da clausula de quitacdo total, talvez uma
delas se arrependesse e postulasse a desisténcia do
acordo, haja vista que a inser¢do de referida clausu-
la foi apresentada a outra parte como condicio sine

26. CAIRO]JR,, José. op. cit., p. 417.

27. Antonio Umberto Souza Junior [et al] entendem que, dian-
te do disposto no caput do art. 855-E da CLT, “ndo abre o
legislador espago para quitagdes genéricas de todas as
possiveis obrigacdes contratuais derivadas do contrato de
trabalho a que se refira o acordo” (op. cit., p. 443).
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qua ao aperfeicoamento da transacdo. Nesta situa-
¢d0, 0 processo seria extinto sem resolucio de mé-
rito, por perda superveniente do interesse de agir?.

A oportunizagdo de manifestagdo prévia das
partes sobre a possivel homologacao parcial é me-
dida que se impde, em atencdo ao principio do con-
traditério nas suas dimensoes formal e substancial,
que garante o direito de as partes participarem do
processo e poderem exercer influéncia na decisao,
impedindo a prolagdo de decisdo surpresa (CF, art.
59, LV; CPC, artigos 92 e 10).

E perfeitamente possivel que o magistrado ho-
mologue o acordo apenas em parte (por exemplo,
atribuindo efeitos restritos ao objeto do processo
ou dando quita¢do somente das verbas rescisérias
e ndo das pendéncias que foram acrescidas®’), mas
desde que, antes, conceda as partes a chance de pre-
viamente se pronunciarem a respeito, o que, inclusi-
ve, pode ocorrer em audiéncia designada para esse
fim, conforme faculta o art. 855-D da CLT.

No particular, o ideal é que o magistrado:

[...] se ponha a dialogar com os interessa-
dos e, sendo o caso, fixe, claramente, suas
condi¢des para homologag¢do, apontando
os especificos pontos do entabulamento
alinhavado pelas partes que o impedem de
emitir a almejada chancela judicial. Nesse
cendrio, assinando prazo especifico, o juiz
podera apontar caminhos e solucdes para
analise das partes e inclusive propor su-
gestdes redacionais com vistas a cooperar
com o propdsito conciliatério dos interes-
sados, fomentando ajustes quantitativos e
qualitativos aos termos da avenga origina-
riamente ofertada com o exclusivo escopo
de que enfim atinjam parametros minima-
mente consentdneos com os preceitos éti-
co-juridicos que presldem o sistema.

Portanto, a homologacao parcial deve ser pre-

cedida da possibilidade de as partes se manifesta-
rem previamente.

A homologacao parcial sem a prévia oitiva dos
transatores interfere no objeto do acordo e revela
desprezo a vontade das partes.

Por isso, se o juiz percebe a existéncia de vicio
a contaminar uma das clausulas do acordo ou todo

28. A transacgio é espécie de contrato, que independe de ho-
mologacdo judicial para ser valida e eficaz. A submissdo
do negbcio juridico a chancela judicial tem a finalidade
de tornar indiscutivel o objeto da transacgdo e constituir
titulo executivo judicial. Assim, embora extinto processo,
permanece valida e eficaz a transagdo nos limites pactu-
ados. A diferenca é que, acaso descumprida a avenga por
uma das partes, havera necessidade de acio de cogni¢cdo
para discutir os seus termos e impor o seu cumprimento.

29. SILVA, Homero Batista Mateus da Silva. op. cit., p. 167.

ele, deverd, em decisdo fundamentada, recusar a ho-
mologacao, nao lhe cabendo homologar apenas par-
te do objeto ajustado.

A propésito, de acordo com a Lei Civil, se é
nula uma das clausulas da transagdo, nula é toda a
transacdo, na esteira do art. 848 do CC: “Sendo nula
qualquer das clausulas da transacgio, nula sera esta”.

Todavia, ndo cabe ao magistrado, na agdo de ho-
mologacdo de acordo extrajudicial, invadir o ntcleo
do acordo, para fins de anular uma de suas clausu-
las ou todo o ajuste, “pois extrapolaria o objetivo
restrito de tal procedimento especial de jurisdicao
voluntaria”3®.

Somente em ac¢do especifica com ampla cogni-
¢do é que poderia o juiz vir a se manifestar sobre as
eventuais nulidades.

5. MEIOS DE IMPUGNACAO DA DECISAO
DE HOMOLOGAGAO PARCIAL

A decisdo que homologa totalmente a transacao
transita em julgado imediatamente3!, pois se trata
de sentenca irrecorrivel, na esteira do art. 831, pa-
ragrafo unico, da CLT.

Em consequéncia, apds a homologacao judicial,
o negécio juridico somente pode ser desconstituido
por acdo rescisoria®2.

0 tema nio é, contudo, pacifico.

H4 entendimento no sentido de que, na ho-
mologacdo total, “ndo cabera acdo rescisoria, e,
sim, anulatéria, perante o drgdo prolator da deci-
sdo homologatoéria, para fins de retirada da coisa
julgada produzida pelo acordo”, ao fundamento de
que superado o entendimento consubstanciado na
Sumula 259 do TST??, em face do teor do art. 966,
§42, do CPC3**, cabendo a agdo rescisdria apenas

30. SOUZAJUNIOR, Antonio Umberto; SOUZA, Fabiano Coelho
de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de.
op. cit., p. 449.

31. Exceto quanto a Unido, que podera interpor recurso relati-
vo aos tributos que lhe forem devidos (CLT, art. 832, §§4%e
59).

32. Cf.: DIDIER JR., Fredie. op. cit., p. 194; GARCIA, Alessan-
dra Souza. Apontamentos sobre a homologagdo de acordo
extrajudicial e a agdo rescisoéria em lide simulada sem a
ciéncia do trabalhador, Revista eletronica [do] Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 7, n. 69,
p. 64-73, jun. 2018.

33. “Sé por agdo rescisoria é impugnavel o termo de concilia-
¢do previsto no paragrafo unico do art. 831 da CLT".

34. § 4° Os atos de disposicdo de direitos, praticados pelas
partes ou por outros participantes do processo e homo-
logados pelo juizo, bem como os atos homologatérios
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contra “a decisdo que nega a homologacio da aven-
(;a”35

Por outro lado, diante de uma decisdo de ho-
mologacao parcial ou de recusa de homologacao, as
partes poderdo manejar embargos declaratérios e
recurso ordindrio.

No caso de recusa da homologacao, o recurso
devera ser interposto em conjunto pelos transato-
res. Acaso interposto por apenas um dos interessa-
dos, o outro devera ser ouvido, a fim de que possa,
eventualmente, manifestar o seu desinteresse su-
perveniente na homologacao do acordo, hip6tese em
que o recurso ficara prejudicado.

Em se tratando de homologacao parcial, aque-
le que foi prejudicado pela exclusdo da clausula tem
interesse recursal, podendo apresentar o seu apelo
de forma auténoma.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Por se tratar de um tema novo no Judiciario
Trabalhista muitas dividas ainda permeiam o pro-
cedimento de homologacao judicial de acordo extra-
judicial.

A homologacio parcial da transagdo, por inter-
ferir diretamente no nucleo do negécio ajustado en-
tre as partes, chama a atenc¢do, dadas as consequén-
cias juridicas dai advindas.

Como salientado acima, o juiz deve evitar a ho-
mologacao parcial, para que seja preservada a von-
tade original das partes. Entretanto, acaso pretenda
seguir tal caminho, deve, antes, oportunizar que os
interessados se manifestem, até porque a parcela
deixada de fora da homologac¢do pode ter sido cru-
cial ao aperfeicoamento do negdcio juridico.

Diante desse dilema, a designacdo da audiéncia
facultativa se revela um importante instrumento de
equalizacdo entre a vontade das partes e as condi-
¢cdes imposta pelo magistrado para a homologacao.

Homologar parcialmente sem ouvir as partes
contamina o negdcio juridico estabulado, desvir-
tuando o procedimento de jurisdicdo voluntaria
criado pelo Legislador.
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RESUMO: As mudangas legislativas, es-
pecialmente aquelas que alteram muitos
pontos do ordenamento juridico, via de
regra, trazem consigo muitas discussdes
a respeito de sua aplicagdo, tanto no ambi-
to do direito material, quanto processual.
Considerando tal questdo, sobretudo apds
a entrada em vigor da Lei n? 13.467/2017,
conhecida como Reforma Trabalhista, este
artigo tem como objetivo compreender o
tratamento dado aos honorarios advocati-
cios frente ao direito intertemporal. Para
tanto, a partir de pesquisa essencialmente
bibliografica, serdo analisadas (i) as con-
trovérsias presentes nas discussdes rela-
cionados ao direito intertemporal; (ii) as
alteragdes a regulamentagdo dos honora-
rios advocaticios, tanto pela Reforma Tra-
balhista, quanto pelo Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (NCPC/2015); (iii) os honorarios
advocaticios na seara trabalhista. Por fim,
apresentam-se algumas conclusdes sobre a
discussao.

PALAVRAS-chave: direito intertemporal,
honorarios advocaticios, reforma traba-
lhista.

ABSTRACT: Legislative changes, especially
those that change many points of the legal
system, usually bring with them many dis-
cussions about their application, both in
terms of substantive and procedural law.
Considering this question, especially after
the entry into force of Law No. 13467/2017,
known as Labor Reform, this article aims
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to understand the treatment given to legal
fees in relation to intertemporal law. To do
so, based on essentially bibliographical re-
search, will be analyzed (i) the controver-
sies present in the discussions related to
intertemporal law; (ii) changes to the regu-
lation of attorney's fees, both by the Labor
Reform and by the New Code of Civil Pro-
cedure (NCPC / 2015); (iii) attorney's fees
in the labor court. Finally, some conclusions
about the discussion are presented.

KEYWORDS: intertemporal law, legal fees,
labor reform.

INTRODUCAO

Para além das discutiveis e polémicas altera-
¢oOes trazidas pela Lei n? 13.467/2017 ao Direito do
Trabalho em seu ambito material, mudancas sensi-
veis também impactaram a seara do processo labo-
ral. Destaca-se, neste particular, o artigo 791-A, que
deu novo tratamento aos honorarios advocaticios
sucumbenciais na Justi¢a do Trabalho.

Embora aparentemente mais afeto ao campo
processual, a regulamentacdo dos honorarios ad-
vocaticios corresponde a leis processuais que pos-
suem efeitos materiais, isto é, leis que, apesar de
versarem sobre regras do processo, repercutem no
direito material da parte e, inclusive, no direito de
acdo das partes. Em tltima analise, interfere na pro-
pria garantia de acesso a justica.

Como ja advertiram Cappelleti e Garth (1988,
p-8), a expressdo “acesso a Justica”, ainda que re-
monte a “duas finalidades bdsicas do sistema juridi-
co - o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspi-
cios do Estado” (CAPPELLETI; GARTH, 1998, p. 8), é
equivoca e de dificil conceituacao.

O conceito de acesso a justica passou por im-
portantes transformacdes, sobretudo porque, ini-
cialmente, nos séculos XVIII e XIX, o acesso a justica
significava o direito formal dos individuos de pro-
porem agdes ou contestarem uma agao. [luminados
pelos valores liberais e burgueses, “a teoria era a de
que, embora o acesso d justica pudesse ser um “direi-
to natural”, os direitos naturais ndo necessitavam de
uma agdo do estado para a sua protegcdo” (CAPPEL-
LETI; GARTH, 1998, p. 9). Nesse contexto, o Estado
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permanecia inerte em relacdo a garantia material
desse direito ou, em outras palavras, ndo havia a
preocupacdo de “defendé-los adequadamente, na
prdtica” (CAPPELLETI; GARTH, 1998, p. 9).

Sob esse prisma, a justica, assim como outros
bens, era obtida apenas por aqueles que pudessem
arcar com seus custos e esperar sua concretizacgdo.
Havia, nesse sentido, a possibilidade de acesso for-
mal a justi¢a, mas ndo efetivo.

Esse cendrio passou a se transformar e ser
transformado a partir do momento em que as socie-
dades do laissez-faire vao se desligando dos princi-
pios do liberalismo classico, crescendo em tamanho
e complexidade e vivenciando agdes e relaciona-
mentos de carater mais coletivo do que individual.
Assim, vai-se deixando “para trds a visdo individua-
lista dos direitos, refletida nas “declaragées de direi-
tos”, tipicas dos séculos XVIII e XIX. O movimento fez
no sentido de reconhecer os direitos e deveres sociais
dos governos, comunidades, associagées e individuos”
(CAPPELLETI; GARTH, 1998, p. 9).

Essa mudancga de paradigma jogou luzes sobre
a necessidade de uma atuacgao positiva do Estado
para assegurar a efetividade de direitos basicos, es-
pecialmente direitos humanos, dentre eles, o acesso
ajustica.

Nesse sentido, entende-se como acesso a justica
ndo apenas a sua garantia formal e sim sua efetiva
concretizagdo, isto é, sua garantia material, subs-
tantiva. Trata-se, assim, de garantir as partes uma
completa “igualdade de armas - a garantia de que a
conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos
relativos das partes antagénicas, sem relagdo com di-
ferengas que sejam alheias ao Direito e que, no entan-
to, afetam a afirmagdo e reivindicagdo dos direitos”
(CAPPELLETIL; GARTH, 1998, p. 13).

0 acesso a justica encontra obstaculos para sua
efetivacdo. Para que tais barreiras sejam transpos-
tas, o primeiro passo consiste em identificar tais
gargalos e, posteriormente, supera-los.

Cappelleti e Garth (1998) identificam como
principais 6bices a efetividade desse direito huma-
no fundamental as (a) custas judiciais, consideradas
de forma ampla, tanto em relagdo ao custo-beneficio
de judicializacdo de causas de baixo valor, quanto
em relagdo aos custos processuais, especialmente
quando o processo judicial se prolonga no tempo;
as (b) possibilidades das partes, sintetizada na ob-
servacao de que determinados litigantes “gozam de
uma gama de vantagens estratégicas” (CAPPELLE-
TI; GARTH, 1998, p. 19), enquanto outros padecem

de desvantagens estruturais, envolvendo questdes
relacionadas a recursos financeiros, aptiddo para
reconhecimento de direitos e sua judicializacao, fa-
miliaridade com o sistema judicial (litigantes habi-
tuais versus litigantes habituais); os (c) problemas
tipicos dos interesses difusos, especialmente liga-
dos a titularidade coletiva desses direitos, dificul-
dade em reparticao das reparagdes, dentre outros.

O exame dessas barreiras, conforme Cappelleti
e Garth (1998) revelou um problema comum:

[...] os obstaculos criados por nossos sis-
temas juridicos sdo mais pronunciados
para as pequenas causas e para os autores
individuais, especialmente os pobres; ao
mesmo tempo, as vantagens pertencem
de modo especial aos litigantes organiza-
cionais, adeptos do uso do sistema judicia
para obterem seus proprios interesses. Re-
fletindo sobre essa situagdo, é de se espe-
rar que os individuos tenham maiores pro-
blemas para afirmar seus direitos quando
a reivindicacdo envolva agdes judiciais
por danos relativamente pequenos, con-
tra grandes organizacdes (CAPPELLETI;
GARTH, 1998, p. 27).

Embora ndo direcionada exclusivamente as
questdes do mundo do trabalho, tal exame se ade-
qua perfeitamente a realidade vivenciada na Justica
do Trabalho, sobretudo porque tal contraposicdo
entre autores individuais, via de regra pobres, e liti-
gantes organizacionais fica evidente e pode ser tra-
duzida pelo conflito entre empregado e empregador,
respectivamente.

O enfrentamento dessas barreiras ao efetivo
acesso a justica teve como marco inicial os traba-
lhos do Programa de Servigos Juridicos do Office
of Economic Opportunity, em 1965, centrado em
proporcionar servigos juridicos para os pobres e
conhecida como “a vanguarda de uma guerra contra
a pobreza” (CAPPELLETI; GARTH, 1998, p. 31), tal
iniciativa corresponde a primeira onda desse movi-
mento novo.

Esta primeira onda renovatoéria, que continuou
ao redor do mundo sobretudo na década de 1970
(CAPPELLETI; GARTH, 1998, p. 34), envolveu o sis-
tema judicare (entendido como um sistema pelo qual
aqueles litigantes que se enquadram em determina-
dos requisitos legais, recebem apoio e representa-
¢do de advogados particulares custeados pelo Esta-
do), o advogado remunerado pelos cofres publicos
(mecanismo pelo qual os servigos juridicos deve-
riam ser prestados por “escritérios de vizinhanga”,
atendidos por advogados custeados pelo governo
e destinados a defender os interesses dos pobres,
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enquanto classe), a combina¢do dos dois modelos
anteriores. Nesse sentido, a primeira onda renova-
toria tratou de superar os obstaculos financeiros
que pudessem impossibilitar ou inibir as pessoas a
ajuizarem acdes reivindicando seus direitos.

“0 segundo grande movimento no esforgo de me-
lhorar o acesso a justica enfrentou o problema da re-
presentacgdo dos interesses difusos, assim chamados
os interesses coletivos ou grupais” (CAPPELLETI,;
GARTH, 1998, p. 49). Esta segunda onda renovatéria
debrugou-se sobre noc¢des basicas do processo civil
que se adequavam aos interesses individuais e pou-
cos aos interesses difusos e coletivos, envolvendo o
incentivo a agdes governamentais, a permissao a um
individuos para propor acdes em defesa de interes-
ses publicos ou coletivos, a possibilidade de a¢des
para defender interesses publico, dentre outros.

A terceira onda renovatéria centra-se em uma
concep¢do mais ampla do acesso a justica. Esse
terceiro movimento reconhece os mecanismos das
primeira e segunda ondas renovatérias, mas dife-
rencia-se por langar luzes no “conjunto geral de ins-
tituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos uti-
lizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas” (CAPPELLETI; GARTH, 1998,
p. 67-68). Essa perspectiva, chamada de “enfoque do
acesso a justica”, envolve a modernizagao dos tribu-
nais, a melhoria das decisdes judiciais, a utilizacao
de métodos alternativos de resolucdo de conflitos
em determinadas situagdes, a criacdo de institui-
¢Oes e procedimentos especiais para determinados
tipos de causas de particular importancia social,
a exemplo das causas de pequeno valor atendidas
por juizados especializados, causas relacionadas ao
meio ambiente, causas trabalhistas, dentre outras.

Analisando tais obstaculos e as ondas renova-
torias do acesso a justica, em contraponto as mu-
dangas introduzidas pela Lei n? 13.467/2017, obser-
va-se que a novidade inserida pelo artigo 791-A da
CLT (sem olvidar de outros dispositivos do mesmo
diploma, como os artigos 789, 790-B) faz o acesso a
justica regredir para antes da primeira onda reno-
vatdria, ainda no velho paradigma do direito formal
ao acesso a justica, tendo em conta, especialmente,
que a Justica do Trabalho atende, majoritariamente,
(des)empregados pobres.

Por tais motivos, entende-se que a tematica ora
abordada deve ser alvo de maior atengdo e aprofun-
damento. Assim, partindo de pesquisa essencial-
mente bibliografica, pretende-se, neste estudo, ana-
lisar o tratamento dado aos honorarios advocaticios
frente ao direito intertemporal.

1. ALGUMAS PONDERACOES
SOBRE DIREITO INTERTEMPORAL

Inicialmente, necessario pontuar que se busca,
aqui, de pensar a aplicacdo do direito (processual)
sob a perspectiva temporal, isto é, ponderar sobre
a lei aplicavel a determinada situacdo. “O direito in-
tertemporal cuida, pois, da delimitagdo da incidéncia
de uma determinada lei, com os fins de regular deter-
minada relagdo juridica, utilizando para tanto, em ca-
rdter primdrio, de elementos temporais com os fins de
estabelecer a referida delimitagdo” (ROCHA; MARZI-
NETTI, 2017, p. 23).

Trata-se, inclusive, de preocupacdo constitucio-
nal insculpida no artigo 52, XXXVI da Constituicao
Federal, segundo o qual “a lei ndo prejudicard o direi-
to adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
Assim, em relacdo a fatos pretéritos, hd expressa
proibicdo quanto a incidéncia de lei nova.

Vale dizer que a regra geral é a do “tempus re-
git actum. Isso significa que atos sdo regidos pela lei
vigente no momento de sua prdtica [...] atos passados
regidos por lei anterior jd tem sua regéncia estabele-
cida; atos futuros serdo regidos pela lei nova” (RO-
CHA; MARZINETT]I, 2017, p. 23).

Assim também dispde o artigo 62 da Lei de In-
troducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
segundo o qual

A Lei em vigor tera efeito imediato e geral,

respeitados o ato juridico perfeito, o direi-
to adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou.

§ 22 Consideram-se adquiridos assim os di-
reitos que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comego
do exercicio tenha termo pré-fixo, ou con-
dicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbi-
trio de outrem

§ 39 Chama-se coisa julgada ou caso jul-
gado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso.

Esta férmula, baseada na seguranca juridica,
parece se adequar facilmente a processos findos,
nos quais se aplica a lei antiga, e a processos futuros,
nos quais se aplicara a lei nova.

A problemadtica surge, contudo, no tocante a
situacdes continuadas, a exemplo da relagdo pro-
cessual. Embora haja previsdo sobre o tema na le-
gislacdo processual civil (artigo 14, NCPC/2015),
ha discussao sobre a aplicagdo imediata da norma
processual aos processos em curso, ja que o mesmo
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dispositivo dispdes sobre o respeito aos “atos pro-
cessuais praticados e as situagées juridicas consoli-
dadas sob a vigéncia da norma revogada”. E o que se
abordara nos itens a seguir.

2. DIREITO INTERTEMPORAL,
PROCESSO E HONORARIOS
ADVOCATICIOS

Conforme prevé o artigo 14 do NCPC/2015, “a
norma processual ndo retroagird e serd aplicdvel ime-
diatamente aos processos em curso, respeitados os
atos processuais praticados e as situagdes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”. As-
sim, é possivel dizer que as normas processuais tém
vigéncia imediata.

Teixeira Filho, no entanto, alerta para peculia-
ridades em relacdo a tal regra geral, a exemplo do
que se di com os recursos.

Embora o principio seja de que as normas
processuais tém vigéncia imediata, sendo
por isso aplicaveis aos processos em tra-
mite (casos pendentes), os atos praticados
anteriormente a modificacdo do texto legal
ndo podem ser modificados pelo novo tex-
to, pois consubstanciam ato juridico per-
feito, ou direito processual adquirido. Em
tema de recurso, todavia, as regras de di-
reito intertemporal apresentam uma sin-
gularidade. Assim dizemos porque devem
ser separadas duas situagoes:

a) o cabimento e a admissibilidade do re-
curso;

b) o seu processamento. No primeiro caso,
serd aplicavel a lei em vigor na data da
prolacdo da decisdo da qual se pretende
recorrer; no segundo, incidira a lei vi-
gente na data da efetiva interposi¢do do
recurso. (TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 45).

Surgem diferentes correntes interpretativas
que indicam solucdo para a questdo. A primeira de-
las considera a unidade do processo e, portanto, o
recurso deveria ser regido pela lei anterior, “pois a
incidéncia da nova importaria em ruptura dessa uni-
dade” (TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 45). A segunda
privilegia a autonomia das fases procedimentais e,
por isso, argumenta que a lei nova atingiria a fase
do procedimento em curso, ndo incidindo sobre as
fases finalizadas. A terceira abraga a concepg¢io do
isolamento dos atos processuais, isto €, “entende ser
a lei nova inaplicdvel aos atos processuais jd realiza-
dos, bem como aos efeitos destes, conquanto venha a
incidir nos atos futuros [...] A doutrina propendeu, com
acerto, para o ultimo sistema de solugdo indicado.”
(TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 45).

Assim, o recurso sera regido pela lei que estiver
em vigor na data em que a decisdo for proferida, o
que mostra que a férmula presente no artigo 14 do
NCPC merece atengdo e ja despertou intensas dis-
cussoes.

Merece ainda mais destaque a controvérsia, no
ambito do processo civil, a respeito dos honorarios
advocaticios sucumbenciais, ja que o Poder Judicia-
rio foi chamado a definir qual seria a lei aplicavel a
respeito dos honorarios: CPC/1973* ou NCPC/2015%.

1.  Conforme artigos seguintes do CPC/1973:

Art. 20. A sentenca condenara o vencido a pagar ao vence-

dor as despesas que antecipou e os honorarios advocati-

cios.

§ 12 0 juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, con-

denara nas despesas o vencido.

§ 22 As despesas abrangem nao sé as custas dos atos do

processo, como também a indenizacdo de viagem, diaria

de testemunha e remuneracgdo do assistente técnico.

§ 32 0s honorarios serdo fixados entre o minimo de dez por

cento (10%) e o maximo de vinte por cento (20%) sobre o

valor da condenagdo, atendidos:

a) o graude zelo do profissional;

b) olugar de prestacédo do servico;

c) anaturezaeimportanciada causa, o trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo§ 42
Nas agdes de valor inestimavel ou pequeno, bem como
naquelas em que for vencida a Fazenda Publica, os ho-
norarios serdo fixados consoante apreciagdo equitati-
va do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do
paragrafo anterior.

Art. 21. Se cada litigante for em parte vencedor e vencido,

serdo reciproca e proporcionalmente distribuidos e com-

pensados entre eles os honorarios e as despesas.

Paragrafo tnico. Se um litigante decair de parte minima

do pedido, o outro responderd, por inteiro, pelas despesas

e honordrios.

2. Conforme artigo 85 do NCPC/2015:
A sentenc¢a condenara o vencido a pagar honorarios ao ad-
vogado do vencedor.
§ 12 Sao devidos honorarios advocaticios na reconvencio,
no cumprimento de sentenga, provisorio ou definitivo, na
execucdo, resistida ou ndo, e nos recursos interpostos,
cumulativamente.
§ 22 Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez e
o maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagio,
do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel men-
sura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos:
I - o grau de zelo do profissional;
II - o lugar de prestacdo do servico;
III - a natureza e a importancia da causa;
IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para o seu servigo.
§ 32 Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fi-
xacdo dos honorarios observara os critérios estabelecidos
nos incisos I aIV do § 2o e os seguintes percentuais:
I - minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o
valor da condenagdo ou do proveito econémico obtido até
200 (duzentos) salarios-minimos;
I - minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o va-
lor da condenagdo ou do proveito econdmico obtido acima
de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil)
salarios-minimos;
III - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre
o valor da condenagdo ou do proveito econémico obtido
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acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000
(vinte mil) saldrios-minimos;

IV - minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre
o valor da condenagdo ou do proveito econdémico obtido
acima de 20.000 (vinte mil) salarios-minimos até 100.000
(cem mil) salarios-minimos;

V - minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor
da condenagdo ou do proveito econdmico obtido acima de
100.000 (cem mil) salarios-minimos.

§ 42 Em qualquer das hipdteses do § 3o:

I - os percentuais previstos nos incisos I a V devem ser
aplicados desde logo, quando for liquida a sentenga;
II-ndo sendo liquida a sentenca, a defini¢ao do percentual,
nos termos previstos nos incisos I a V, somente ocorrera
quando liquidado o julgado;

I1I - ndo havendo condenagéo principal ou nao sendo pos-
sivel mensurar o proveito econémico obtido, a condenagdo
em honorarios dar-se-a sobre o valor atualizado da causa;
IV - serd considerado o salario-minimo vigente quando
prolatada sentenca liquida ou o que estiver em vigor na
data da decisdo de liquidagao.

§ 52 Quando, conforme o caso, a condenacgdo contra a Fa-
zenda Publica ou o beneficio econdémico obtido pelo ven-
cedor ou o valor da causa for superior ao valor previsto
no inciso I do § 3o, a fixacdo do percentual de honorarios
deve observar a faixa inicial e, naquilo que a exceder, a fai-
xa subsequente, e assim sucessivamente.

§ 62 Os limites e critérios previstos nos §§ 2o e 30 aplicam-
-se independentemente de qual seja o contetdo da decisédo,
inclusive aos casos de improcedéncia ou de senteng¢a sem
resolucdo de mérito.

§ 72 Néo serdo devidos honorarios no cumprimento de
sentenca contra a Fazenda Publica que enseje expedigdo
de precatério, desde que nao tenha sido impugnada.

§ 82 Nas causas em que for inestimavel ou irrisério o pro-
veito econdmico ou, ainda, quando o valor da causa for
muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios por apre-
ciagdo equitativa, observando o disposto nos incisos do §
2o0.

§ 92 Na agdo de indenizagao por ato ilicito contra pessoa, o
percentual de honorarios incidira sobre a soma das pres-
tacdes vencidas acrescida de 12 (doze) prestagdes vincen-
das.

§ 10. Nos casos de perda do objeto, os honorarios serdo
devidos por quem deu causa ao processo.

§ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios
fixados anteriormente levando em conta o trabalho adi-
cional realizado em grau recursal, observando, conforme
o caso, o disposto nos §§ 20 a 60, sendo vedado ao tribu-
nal, no computo geral da fixacdo de honorarios devidos ao
advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites
estabelecidos nos §§ 20 e 30 para a fase de conhecimento.
§ 12. Os honorarios referidos no § 11 sdo cumulaveis com
multas e outras san¢des processuais, inclusive as previs-
tasnoart. 77.

§ 13. Asverbas de sucumbéncia arbitradas em embargos
a execucdo rejeitados ou julgados improcedentes e em fase
de cumprimento de sentencga serdo acrescidas no valor do
débito principal, para todos os efeitos legais.

§ 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém
natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos cré-
ditos oriundos da legislagdo do trabalho, sendo vedada a
compensacgio em caso de sucumbéncia parcial.

§ 15. O advogado pode requerer que o pagamento dos
honorarios que lhe caibam seja efetuado em favor da so-
ciedade de advogados que integra na qualidade de sécio,
aplicando-se a hipétese o disposto no § 14.

§ 16. Quando os honorarios forem fixados em quantia cer-
ta, os juros moratorios incidirdo a partir da data do transi-
to em julgado da deciséo.

§ 17. Os honorarios serdo devidos quando o advogado
atuar em causa propria.

Conforme decisdo proferida em sede do Recur-
so Especial n? 1.465.535/SP, o regramento a res-
peito dos honorarios advocaticios nao configura lei
processual pura. Trata-se de instituto misto. Nesse
sentido, a ementa referente ao aresto mencionado:

ARBITRAGEM.PROCESSO CIVIL.RECURSO
EXECUCAO. TITULO EXECUTIVO EX-
TRAJUDICIAL. CONTRATO DE LOCACAO.
CLAUSULA COMPROMISSORIA. PROSSE-
GUIMENTO. POSSIBILIDADE. EMBARGOS
DO DEVEDOR. MERITO. COMPETENCIA
DO JUIZO ARBITRAL. QUESTOES FOR-
MAIS, ATINENTES A ATOS EXECUTIVOS
OU DE DIREITOS PATRIMONIAIS INDIS-
PONIVEIS. COMPETENCIA DO JU{ZO ES-
TATAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
NATUREZA JURIDICA. LEI NOVA. MAR-
CO TEMPORAL PARA A APLICACAO DO
CPC/2015. PROLACAO DA SENTENCA.

1. A cladusula arbitral, uma vez contratada
pelas partes, goza de forga vinculante e
carater obrigatério, definindo ao juizo
arbitral eleito a competéncia para di-
rimir os litigios relativos aos direitos
patrimoniais acerca dos quais os liti-
gantes possam dispor, derrogando-se a
jurisdicdo estatal.

2. No processo de execuc¢do, a conven¢ao
arbitral ndo exclui a apreciagcdo do ma-
gistrado togado, haja vista que os ar-
bitros ndo sdo investidos do poder de
império estatal a pratica de atos execu-
tivos, ndo tendo poder coercitivo direto.

3. Os embargos do devedor constituem o
meio de defesa tipico do executado nas
execugdes fundadas em titulo executi-
vo extrajudicial, sendo verdadeira agdo
auténoma de conhecimento vinculada a
execuc¢do, com ampla cognicdo, cabendo
ao juizo estatal a competéncia absoluta
(funcional) para julgamento.

4. Na execugdo lastreada em contrato com
clausula arbitral havera limitagdo ma-
terial do seu objeto de apreciacgdo pelo
magistrado. O Juizo estatal ndo terd
competéncia para resolver as contro-
vérsias que digam respeito ao mérito
do embargos, as questdes atinentes ao
titulo ou obrigacdes ali consignadas
(existéncia, constituicdo ou extingdo do
crédito), as matérias que foram eleitas
para serem solucionadas pela instancia
arbitral (kompetenz e kompetenz), que
deverao ser dirimidas pela via arbitral.

§ 18. Caso a decisdo transitada em julgado seja omissa
quanto ao direito aos honorarios ou ao seu valor, é cabivel
acdo auténoma para sua defini¢do e cobranga.

§ 19. Os advogados publicos perceberio honorarios de su-
cumbéncia, nos termos da lei.



60 Guilherme Guimaraes Feliciano e Olivia de Quintana Figueiredo Pasqualeto

5. A excec¢do de convencdo de arbitragem
levara a que o juizo estatal, ao apre-
ciar os embargos do devedor, se limite
a apreciacdo de questdes formais do
titulo ou atinentes aos atos executi-
vos (v.g., irregularidade da penhora,
da avalia¢do, da alienagdo) ou ainda as
relacionadas a direitos patrimoniais
indisponiveis, devendo, no que sobejar,
simplesmente extinguir a acdo sem re-
solugdo do mérito.

6. Na hipétese, o devedor opds embargos
a execucdo suscitando, além da clausula
arbitral, dividas quanto a constituigdo
do proprio crédito previsto no titulo
executivo extrajudicial, arguindo a ine-
xisténcia da divida pelo descumprimen-
to justificado do contrato. Dessarte, de-
ve-se reconhecer a derrogac¢do do juizo
togado para apreciar a referida preten-
sdo, com a exting¢do do feito, podendo o
recorrido instaurar procedimento arbi-
tral préprio para tanto.

7. Os honorarios advocaticios repercutem
na esfera substantiva dos advogados,
constituindo direito de natureza ali-
mentar.

8. O Superior Tribunal de Justica pro-
pugna que, em homenagem a natu-
reza processual material e com o
escopo de preservar-se o direito ad-
quirido, as normas sobre honorarios
advocaticios nio sio alcancadas pela
lei nova.

9. A senten¢a, como ato processual que
qualifica o nascedouro do direito a
percepcio dos honorarios advocati-
cios, deve ser considerada o marco
temporal para a aplicacdo das regras
fixadas pelo CPC/2015.

10. Quando o capitulo acessdrio da
sentenca, referente aos honorarios
sucumbenciais, for publicado em
consonancia com o CPC/1973, serio
aplicadas as regras do antigo diplo-
ma processual até a ocorréncia do
transito em julgado. Por outro lado,
nos casos de sentenca proferida a a
partir do dia 18.3.2016, as normas
do novo CPC regulario a situacdo
concreta.

11. No caso concreto, a sentenca fixou
os honorarios em consonincia com o
CPC/1973. Dessa forma, nao obstan-
te o fato de esta Corte Superior refor-
mar o acérdio recorrido apés a vi-
géncia do novo CPC, incldem, quanto
aos honorarios, as regras do diploma
processual anterior.

12. Recurso especial provido. (grifo nos-
s0) (BRASIL, 2011)

Assim, em que pese sua previsdo em norma de
direito processual, o instituto dos honorarios advo-
caticios possui natureza hibrida em razio dos re-
flexos materiais que dele emanam. De acordo com a
ementa transcrita acima, buscando preservar o di-
reito adquirido, o regramento dos honorarios advo-
caticios ndo foi atingido pela lei nova em funcdo de
sua natureza processual material. No caso em tela,
a sentenca fixou os honorarios em consonancia com
0 CPC/1973. Dessa forma, incidiram, quanto aos ho-
norarios, as regras do diploma processual anterior.

Observa-se que os efeitos materiais das nor-
mas sobre honorarios advocaticios, considerando
o direito intertemporal, foi alvo de preocupacgdo até
mesmo no Direito Processual Civil, seara em que ja
ha certa pacificagdo a seu respeito.

Entende-se que tal preocupacao tem ainda mais
razio de ser no Direito do Trabalho, em que o tema
estava, suma, restrito a aplicagdo da Simula n? 219
do TST, segundo a qual

HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMEN-
TO (alterada a redagdo do item I e acresci-
dos os itens IV a VI em decorréncia do CPC
de 2015) - Res. 204/2016, DE]JT divulgado
em 17,18 e 21.03.2016

I - Na Justica do Trabalho, a condenagdo
ao pagamento de honorarios advocaticios
ndo decorre pura e simplesmente da su-
cumbeéncia, devendo a parte, concomitan-
temente: a) estar assistida por sindicato
da categoria profissional; b) comprovar a
percepgido de salario inferior ao dobro do
salario minimo ou encontrar-se em situa-
¢do econdmica que ndo lhe permita de-
mandar sem prejuizo do préprio sustento
ou da respectiva familia. (art.14,§12, da Lei
n? 5.584/1970). (ex-0] n? 305da SBDI-I).

II - E cabivel a condenagdo ao pagamento
de honorarios advocaticios em agdo resci-
séria no processo trabalhista.

III - Sdo devidos os honorarios advocati-
cios nas causas em que o ente sindical figu-
re como substituto processual e nas lides
que ndo derivem da relagdo de emprego.

IV - Na acdo rescisdria e nas lides que ndo
derivem de relagdo de emprego, a respon-
sabilidade pelo pagamento dos honorarios
advocaticios da sucumbéncia submete-se
a disciplina do Cédigo de Processo Civil
(arts. 85, 86,87 e 90).

V - Em caso de assisténcia judiciaria sindi-
cal ou de substitui¢cdo processual sindical,
excetuados os processos em que a Fazenda
Publica for parte, os honorarios advocati-
cios sdo devidos entre o minimo de dez e o
maximo de vinte por cento sobre o valor da
condenacdo, do proveito econdmico obtido
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ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa (CPC de 2015,
art. 85, § 29).

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica
for parte, aplicar-se-do os percentuais es-
pecificos de honorarios advocaticios con-
templados no Cédigo de Processo Civil.

Com a entrada em vigor da Reforma Trabalhis-
ta (e seu artigo 791-A), a simula provavelmente so-
frera alteracdo. No entanto, o que mais preocupa é
uma possivel aplicacdo imediata do artigo 791-A, o
que se entende ser inadequado, sobretudo, na seara
trabalhista, como se explicara no item seguinte.

3. HORARIOS ADVOCATICIOS
NA SEARA TRABALHISTA
E A LEI N2 13.467/17

Como visto acima, no ambito processual civil,
definiu-se a sentenga como marco temporal para a
aplicacdo danovalei (CPC/2015) e, consequentemen-
te, 0 novo regramento a respeito dos honorarios ad-
vocaticios. Com a entrada em vigor da Reforma Tra-
balhista, o mesmo debate surgiu. Assim, discute-se a
partir de quando se aplicara o artigo 791-A da CLT a
respeito dos honorarios advocaticios, que dispde

Ao advogado, ainda que atue em causa pro-
pria, serdo devidos honorarios de sucum-
béncia, fixados entre o minimo de 5% (cin-
co por cento) e o maximo de 15% (quinze
por cento) sobre o valor que resultar da
liquidag¢do da sentenca, do proveito econo-
mico obtido ou, ndo sendo possivel mensu-
ra-lo, sobre o valor atualizado da causa.

§ 12 Os honorarios sio devidos também
nas agOes contra a Fazenda Publica e nas
acdes em que a parte estiver assistida ou
substituida pelo sindicato de sua categoria

§ 22 Ao fixar os honorarios, o juizo obser-
vara:

I - o grau de zelo do profissional;
II - o lugar de prestagdo do servico;
I1I - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servigo.

§ 32 Na hipétese de procedéncia parcial, o
juizo arbitrara honorarios de sucumbéncia
reciproca, vedada a compensacdo entre os
honorarios.

§ 42 Vencido o beneficiario da justica gra-
tuita, desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos ca-
pazes de suportar a despesa, as obrigacdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo
sob condicdo suspensiva de exigibilida-
de e somente poderdo ser executadas se,
nos dois anos subsequentes ao transito

em julgado da decisdo que as certificou,
o credor demonstrar que deixou de exis-
tir a situagdo de insuficiéncia de recursos
que justificou a concessdo de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigagdes do beneficiario.

§ 52 Sao devidos honorarios de sucumbén-
cia na reconvengao.

Como nos debates processuais civis, surgem al-
gumas correntes interpretativas sobre o momento
de aplicagdo da nova regra.

A primeira corrente, com a qual corrobora-se,
entende que deve ser considerada a data do ajui-
zamento da reclamagdo trabalhista, sendo este o
marco temporal (e ndo a prolagdo da sentenca) a ser
aferido para o (in)deferimento dos honorarios de
sucumbéncia. Pautando-se pela seguranca juridica
e boa-fé processual, esta corrente entende que, ao
ajuizar uma acio antes da Reforma Trabalhista, o re-
clamante ndo sabia dessa possivel condenagio e, se o
soubesse, possivelmente sequer ajuizaria uma agao.

A segunda corrente, a exemplo do que se da
no processo civil, considera a prola¢do da sentenga
como marco temporal gerador da aplicagdo do arti-
go 791-A da CLT.

Ainda sem posicionamento pacifico, o Supre-
mo Tribunal Federal (STF) chegou decidir sobre o
tema, embora, no caso concreto, ndo tenha sido uma
questdo principal (e sobre a qual ndo dedicou maior
atencdo), conforme ementa abaixo:

AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAOR-
DINARIO COM AGRAVO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS NO PROCESSO DO TRABA-
LHO. ART. 791-A DA CONSOLIDACAO DAS
LEIS DO TRABALHO, INTRODUZIDO PELA
LEI 13.467/2017. INAPLICABILIDADE A
PROCESSO JA SENTENCIADO.

1. A parte vencedora pede a fixacdo de
honorarios advocaticios na causa com
base em direito superveniente - a lei
13.467/2017, que promoveu a cognomi-
nada “Reforma Trabalhista.

2. O direito aos honorarios advocaticios
sucumbenciais surge no instante da
prolacdo da sentenca. Se tal crédi-
to ndo era previsto no ordenamento
juridico nesse momento processual,
nao cabe sua estipulacio com base em
lei posterior, sob pena de ofensa ao
principio da irretroatividade da lei.

3. Agravo interno a que se nega provimen-
to. (grifo nosso) (BRASIL, 2018)

Como ja dito acima, discorda-se do posiciona-
mento adotado pelo STF, parecendo ser mais coe-

rente a corrente que considera como marco tempo-
ral o ajuizamento da acgao.
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Isto porque, afastando-se ainda mais do princi-
pio da gratuidade e do acesso efetivo a justica, a in-
ser¢ao dos honorarios de sucumbéncia no processo
do trabalho representa, além de uma aproximagio
entre processo do trabalho e processo civil, uma
“quebra de paradigma, um momento decisivo em sua
histéria - e, para muitos, o inicio do fim do processo
do trabalho como um ramo auténomo” (SILVA, 2017,
p. 140). Nesse contexto, “sustentar a assimilagcdo do
processo do trabalho ao processo civil equivale sus-
tentar a assimilagdo do direito do trabalho ao direito
civil, recuando ao Século XIX” (SILVA, 2017, p. 140).

Nesse sentido, Souto Maior e Severo (2017),
analisando a sucumbéncia reciproca prevista no ar-
tigo 791-A, §32, observam que

[...] aqui talvez se esteja diante de uma
das mais nefastas previsdes da Lei n®
13.467/17, pois a sucumbéncia reciproca
é a antitese da razdo de existéncia mesma
de um processo do trabalho, ao menos nos
moldes propostos, isto é, sem o reconhe-
cimento da gratuidade como principio do
acesso a justica e sem a concessdo dos be-
neficios da assisténcia judiciaria gratuita,
ou seja, impondo custos a quem ndo tem
como pagar. A Justica do Trabalho tem por
pressuposto a facilitacdo do acesso a justi-
¢a, o que inclui a nogdo de jus postulandi e
de assisténcia gratuita. Essa dltima, como
se viu, abrange todas as despesas do pro-
cesso.

Assim, considera-se a novidade em relagdo aos
honorarios sucumbenciais uma das alteracdes mais
profundas e lesivas trazidas pela nova legislacao,
pois altera um dos pilares basilares do processo do
trabalho, qual seja, a facilitacdo do acesso a justica
em uma relacdo de aguda assimetria, como ¢ a rela-
¢do de emprego, podendo, em grande parte dos ca-
sos, inviabilizar ou inibir o acesso a justica da parte
hipossuficiente (leia-se, o empregado).

CONCLUSAO

O artigo 791-A, que deu novo tratamento aos
honorarios advocaticios sucumbenciais na Justica
do Trabalho, foi uma das altera¢des mais questio-
naveis trazidas pela Lei n? 13.467/2017, conhecida
como Reforma Trabalhista.

Versando aparentemente sobre Direito Proces-
sual do Trabalho, o artigo 791-A provoca reflexos
diretos no direito material das partes, sobretudo,
a hipossuficiente, pois traz nova disciplina sobre os
honorarios advocaticios sucumbenciais.

Como salientado acima, o direito processual
civil adotou a sentenca como marco temporal para

definir qual regramento aplicar (CPC/1973 ou
NCPC/2015).

No entanto, como ja defendido aqui, entende-se
que os riscos advindos de um litigio judicial devem
configurar um dado prévio a propositura da acao, a
fim de configurar seguranca juridica ao jurisdicio-
nado. Frisa-se que as normas que regulamentam os
honorarios advocaticios, embora estejam alocadas
na parte processual do diploma celetista, provocam
também efeitos materiais, ou seja, ndo se trata de
mudancgas na forma de condugio do processo, mas
de mudanc¢a que pode afetar o préprio direito da
parte.

Esse posicionamento é especialmente verda-
deiro no Direito do Trabalho, em que uma das par-
tes é, via de regra, hipossuficiente. O trabalhador
que ajuizou uma reclamacio trabalhista antes da
entrada em vigor da Reforma Trabalhista nao cor-
ria o risco da sucumbéncia (como hoje se da). Esse
risco pode inibir o trabalhador a se socorrer da Jus-
tica do Trabalho, dificultando, consequentemente, a
concretizagdo da garanria fundamental do acesso a
justica.
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1. INTRODUCAO

Apds uma tramitacdo em tempo recorde, foi
promulgada a Lei 13.467/2015, a denominada “re-
forma trabalhista”, que proporcionou a revogacao,
a alteracdo e o acréscimo de centenas de dispositi-
vos da Consolidagdo das Leis do Trabalho, tanto no
ambito material, quanto no processual, muitos deles
em aparente contradi¢do principiolégica em relacio
ao sistema justrabalhista ou em choque com a juris-
prudéncia consolidada nas cortes trabalhistas.

Considerando uma modificagdo desta com-
plexidade, faz-se urgente uma analise de tais dis-
positivos que aponte caminhos possiveis para sua
interpretagdo e aplicacdo, a partir da Constituicao
Federal, das convenc¢des internacionais, além do
proprio sistema infraconstitucional de normas tra-
balhistas e suas fontes subsidiarias. O objetivo do
presente artigo é justamente, dentro do corte do
processo do trabalho, identificar as altera¢des havi-
das na disciplina da resposta do réu e também da
revelia.

O trabalho se encontra dividido basicamen-
te em duas partes interdependentes. Na primeira,
serdo identificadas, na perspectiva da garantia do
acesso a Justica, as premissas fundamentais do mo-
delo trabalhista e o correspondente impacto das
alteragdes propostas numa compreensio sistémica,
especialmente considerando a compatibilidade en-
tre as regras do processo do trabalho e o processo
judicial eletrénico. Na segunda, serdo abordados: o
novo tratamento dispensado representacio patro-
nal por preposto, as causas excludentes da confis-
sdo do réu revel e a possibilidade de acolhimento da
contestacdo e dos documentos na revelia.

(*) Doutor em Direito pela Universidade Federal da Bahia -
UFBA, Extensio universitaria em Economia do Trabalho
pelo CESIT/UNICAMP, Professor de Direito e Processo do
Trabalho na Universidade do Estado da Bahia - UNEB, Juiz
Titular da Vara do Trabalho de Bom Jesus da Lapa/BA.

2. ALTERACOES NA SISTEMATICA
DA RESPOSTA DO REU

A postulacgdo de defesa ou resposta do réu con-
cretiza o direito fundamental de defesa (CF, art. 59,
LV), na perspectiva de um desdobramento do direito
fundamental de acesso a Justica (CF, art. 52, XXXV).

Em sede constitucional brasileira, a garantia a
ter acesso a Justica (CF, art. 52, XXXV), segundo Can-
dido Rangel Dinamarco, se configura como a pro-
messa-sintese das demais promessas instrumentais
relativas as garantias processuais, sendo certo que
toda a tutela constitucional do processo converge
para o aprimoramento do sistema processual como
meio idoneo a oferecer decisdes justas e efetivas
a quem delas necessitel. E um norte para o qual o
Poder Judiciario eficiente direciona a sua argumen-
tacdo no ambito de suas proprias decisdes diante
das possibilidades juridicas e faticas em cada caso
concreto.

A qualificagdo como “sintese” importa em dizer
que ter acesso a Justica é possuir necessariamente
direito: a ndo ser processado nem sentenciado se-
nao pela autoridade competente, ao devido proces-
so legal, ao contraditério e a ampla defesa, a inad-
missibilidade da prova ilicita, a razoavel duragao
do processo e aos meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo, a publicidade dos atos proces-
suais, a fundamentacdo das decisdes, entre outras
garantias constitucionais de indole processual que,
em seu conjunto, assegura ao cidadao um processo
justo, inclusive evidentemente na condigdo de recla-
mado.

Cada uma dessas garantias processuais com-
plementares, por si so, é condicdo necessaria, em-
bora nio absoluta ou suficiente, a consecuc¢do do
efetivo acesso a Justica, na medida em que este ape-
nas se configura a partir da sintese harménica de to-
das elas. Assim, por exemplo, da mesma forma que

ndo havera acesso a Justica sem o respeito a ampla

1. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito pro-
cessual civil. v.I. 8.ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2016, p.200.
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defesa e ao contraditério, também nio o havera se
a jurisdicdo for exercida para além da razoavel du-
racdo do processo, sem celeridade na tramita¢do do
feito.

Sob o enfoque aqui defendido, concretizar o di-
reito fundamental a ter acesso a Justica é também o
resultado da concretizagdo em equilibrio pondera-
do de todas as garantias processuais de foro cons-
titucional, interpretadas e parametrizadas neces-
sariamente em cotejo com o principio da eficiéncia
administrativa aplicada ao Poder Judiciario. O con-
junto das garantias processuais deve ser pensado
de forma instrumental, portanto, em direcdo a um
processo de efetivos resultados.

Ndo é possivel, dentro do complexo paradig-
ma do pos-positivismo juridico, compreender e
interpretar o direito a ter acesso a Justica simples-
mente com a perspectiva do fendmeno juridico na
modernidade, olvidando-se do perfil do novo direi-
to processual, com clara finalidade instrumental e
utilitarista porque tendente a solugdes concretas e
eficientes para o problema da baixa efetividade da
prestacdo jurisdicional. Como ja explanado em tra-
balho anterior, a eficiéncia aplicada é pressuposto
desta instrumentalidade e desta nova racionalida-
de, ambas direcionadas ao atendimento do jurisdi-
cionado na justa proporg¢io de sua demanda?.

A defesa pode assumir trés formas: contesta-
¢do, excegdo processual ou reconvengio. Ademais,
nas circunstancias de cada caso concreto, pode ser
articulada de maneiras distintas. Pode ser contra o
proprio processo em si: de forma direta, quando se
busca a nulidade, extingdo ou caréncia de agdo (ex-
cecOes peremptorias), por intermédio das prelimi-
nares em contestacdo; ou ainda de forma indireta,
quando se busca apenas suspender o andamento do
feito (excecdes dilatérias), por meio das excecdes
processuais. Por outro lado, pode a defesa se voltar
contra o mérito da causa: seja diretamente, pela ne-
gativa dos fatos alegados ou das consequéncias juri-
dicas postas pelo autor; seja indiretamente, quando,
embora reconhecendo a veracidade dos fatos alega-
dos, o reclamado oponha outros fatos que impecam,
modifiquem ou extingam o direito do reclamante.

Consoante a dic¢do da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, no processo do trabalho a defesa -
no sentido mais amplo de contestagdo, exce¢des e

2. LUDWIG, Guilherme Guimaraes. O principio da eficiéncia
como vetor de interpretagdo da norma processual traba-
lhista. In: MIESSA, Elisson (org.). O novo Cédigo de Processo
Civil e seus reflexos no processo do trabalho. 2.ed. rev. amp.
e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p.141.

reconvencio - é aduzida de forma oral em audién-
cia, pelo tempo de vinte minutos, quando malograda
a tentativa de acordo:
Art. 847. Ndao havendo acordo, o reclamado
terd vinte minutos para aduzir sua defesa,
apos a leitura da reclamacdo, quando esta

nao for dispensada por ambas as partes
(CLT).

Vale enfatizar neste ponto que a andlise vin-
doura dos novos dispositivos que envolvem a maté-
ria relativa (ou conexa) a defesa e a revelia ndo pode
prescindir do assentamento desta premissa estru-
tural peculiar do processo do trabalho em torno do
recebimento da defesa pelo juiz em audiéncia, que o
distingue no particular do processo comum. Trata-
-se aqui de uma decorréncia dos principios da ime-
diatidade e da concentragdo dos atos processuais,
norma em razdo da qual deve o juiz ter um contato
direito com as partes e a producdo da prova, para
melhor alcancar a verdade dos fatos discutidos no
litigio. Assim como a faculdade de apresentacdo da
reclamacido verbal (CLT, art. 840), na perspectiva
do jus postulandi (CLT, art. 791), é também uma re-
gra que tende a simplificar a postulacdo das partes,
para tornar esta atividade mais acessivel ao juris-
dicionado leigo, democratizando o processo judicial.

A regra em comento (art. 847) ja havia passada
por atualiza¢do. A redagdo original da Consolidacao
situava a apresentacdo da defesa anteriormente a
primeira tentativa de conciliacdo, uma vez que dis-
ciplinava que: “terminada a defesa, o juiz ou presi-
dente propord a conciliagdo”. Esta sequéncia de atos
processuais foi invertida pela Lei 9.022/1995, num
visivel propdsito naquela ocasido de prestigiar e
facilitar a conciliacdo judicial, agora sem mais a in-
fluéncia do possivel acirramento dos animos diante
dos termos da resposta do réu.

Observe-se inclusive que, em sintonia com o
processo do trabalho, o Cédigo de Processo Civil de
2015 adotou a audiéncia de conciliagdo e mediagao,
que antecede o proprio prazo para apresentacio da
contestagdo no processo comum (CPC, art. 334). A
premissa do processo brasileiro contemporaneo
passa, portanto, pela priorizacio da solugio consen-
sual. Sendo assim, apenas com o esgotamento desta
fase, é que comeca a correr o prazo para apresenta-
¢do da contestacio:

Art. 335. O réu podera oferecer contesta-
¢do, por peticdo, no prazo de 15 (quinze)
dias, cujo termo inicial serd a data:

I - da audiéncia de conciliacdo ou de me-
diagdo, ou da ultima sessdo de conciliagao,
quando qualquer parte ndo comparecer
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ou, comparecendo, ndo houver autocom-
posicgao;

II - do protocolo do pedido de cancelamen-
to da audiéncia de conciliagdo ou de media-
¢do apresentado pelo réu, quando ocorrer
a hipotese do art. 334, § 40, inciso I;

Il - prevista no art. 231, de acordo com o
modo como foi feita a citacdo, nos demais
casos (CPC).

Enquanto no processo comum se fixa um prazo
para apresentacdo de defesa, no processo do traba-
lho a légica é diversa. Exatamente em razdo da cir-
cunstancia do recebimento da defesa em audiéncia,
ndo ha sentido na Justica do Trabalho de uma pre-
visdo de prazo legalmente definido para a apresen-
tacdo a partir do recebimento da citagao, tal como
se mostra necessario no processo comum. A CLT
estabelece, no entanto, um condicionamento tempo-
ral para a realizacdo desta audiéncia em que a de-
fesa podera ser apresentada, justamente de modo a
permitir que seja elaborada e que sejam colhidos os
documentos necessarios. Como ali consignado, uma
vez recebida e protocolada a reclamacdo, dentro de
48 horas a Secretaria da Vara remeterd a segunda
via da peticdo inicial ou do termo, ao reclamado,
notificando-o ao mesmo tempo, para comparecer
a audiéncia do julgamento, que sera a primeira de-
simpedida, depois de 5 dias (CLT, art. 841) ou excep-
cionalmente 20 dias no caso de pessoas juridicas de
direito publico (Decreto-Lei 779/69, art. 12, II). H3,
portanto, a necessidade de ser observado este in-
tersticio minimo entre a citagao e a audiéncia.

A crescente complexidade das lides trabalhis-
tas implicou, porém, no costume da apresentacio
de defesa escrita em audiéncia. Tal pratica em nada
colide com o comando celetista. Pelo contrario, nos
casos mais complexos, presta-se mesmo a concreti-
zar, em maior grau de profundidade, os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa
no pleno exercicio do direito fundamental de defe-
sa (CF, art. 52, LV), que condiciona todas as regras
infraconstitucionais processuais. A par da natural
evolucdo do Direito, prevaleceu a esséncia da ime-
diatidade e da concentracio dos atos processuais.

Adiante, a partir especificamente da Lei 11.419/
2006 - que versou sobre a informatizacdo do pro-
cesso judicial -, a juntada da defesa e demais peti-
¢oes, nos autos do processo judicial eletrénico, pas-
sou a ser feita em formato digital, diretamente pelos
advogados publicos e privados, sem necessidade da
intervencdo do cartério ou secretaria judicial, com
autuacdo forma automatica e fornecimento de reci-
bo eletronico de protocolo (art. 10).

A regra acima, dirigida ao processo em geral,
ndo implicou em nenhum momento na revogacao da
sistematica do art. 847 da CLT. Pelo contrario, foi ela
especificamente compatibilizada com o processo do
trabalho. Na Resolu¢do 94/2012 do Conselho Supe-
rior da Justica do Trabalho, que instituiu o sistema
processual judicial eletronico da Justica do Traba-
lho, houve a previsdo de a defesa poderia ser pro-
tocolizada no sistema antes da audiéncia (art. 22),
mantendo-se, todavia, a faculdade da defesa oral.

Art. 22. Os advogados devidamente cre-
denciados deverdo encaminhar eletronica-
mente as contestagdes e documentos, com
opc¢do de sigilo, quando for o caso, até antes

darealizacdo da audiéncia, sem prescindir
de sua presenca aquele ato processual.

Paragrafo tnico. Fica facultada a apresen-
tacdo de defesa oral, pelo tempo de até 20
minutos, conforme o disposto no art. 847
da CLT (Res.94/2012 do CS]T).

Assim, até que seja confirmada pelo reclama-
do em audiéncia e recebida pelo juiz, a juntada em
meio eletrdnico da contesta¢do é mero ato de fluxo.
Em outros termos, seja pela apresentacdo oral, seja
pela protocolizagdo nos autos eletrdnicos anterior-
mente a audiéncia, a defesa ainda é apenas reco-
nhecida como tal quando for efetivamente recebida
pelo juiz em audiéncia, posteriormente a primeira
tentativa de conciliagdo. Tanto assim que, como se
vera adiante, a reforma manteve a configuracdo da
revelia e o consequente efeito da confissdo em caso
de ndo comparecimento do réu em audiéncia (CLT,
art. 844).

ALei13.467/2017 atualizou o texto celetista na
perspectiva do processo judicial eletronico, incluin-
do um paragrafo tnico no art. 847, que basicamente
reproduz, em outros termos, o retro citado art. 22
da Resolugdo 94/2012 do CSJT:

Art. 847.

Paragrafo unico. A parte podera apresen-
tar defesa escrita pelo sistema de processo
judicial eletronico até a audiéncia (CLT).

A protocolizagdo da defesa nos autos do pro-
cesso judicial eletronico, portanto, continua sem
dispensar o réu de comparecimento em audién-
cia para, ap6s a tentativa frustrada de conciliacao,
ratificar os termos da pega constantes dos autos,
quando entdo finalmente sera ela recebida pelo juiz.
Vale destacar, porém, que, por conta ainda da refor-
ma trabalhista, embora se trate de um ato de fluxo,
esta apresentacdo da contestacdo pelo sistema de
processo judicial passou a gerar o efeito processual
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de exigir, a partir dali, a anuéncia do reclamado em
caso de desisténcia da acdo:

Art. 841.

§ 32 Oferecida a contestacdo, ainda que
eletronicamente, o reclamante nio poder3,
sem o consentimento do reclamado, desis-
tir da acdo (CLT).

0 novo dispositivo reproduz, quase na integra,
o art. 485, §42 do Cédigo de Processo Civil, que, no
entanto, vale enfatizar, parte da légica distinta da
apresentacdo da defesa nos autos, ndo em audiéncia.

Embora no processo do trabalho, a contestacao
continue devendo ser apresentada em audiéncia, o
acréscimo deste paragrafo encontra justificativa
na circunstancia de que, uma vez apresentada a
contestacdo no processo judicial eletronico - sal-
vo quando se tratar de hipétese de sigilo -, o autor
pode obter acesso pelo sistema ao seu inteiro teor e
a prova documental com ela juntada. Esta circuns-
tancia lhe confere grande vantagem em relacao ao
ser adversario, porque ciente das teses e documen-
tos de defesa, pode desistir do feito sem a anuéncia
do réu, inclusive para eventualmente preparar uma
nova peticdo inicial adequada e ajustada a driblar a
ja conhecida estratégia de insurgéncia.

Se assim agiu em resguardo do principio da
lealdade processual, ndo h3, entretanto e curiosa-
mente, uma idéntica providéncia do legislador em
relacdo a possibilidade de aditamento ou alteracdo
da peticao inicial.

O aditamento é o acréscimo de algo ao pedido
ou a causa de pedir, enquanto a alteracdo é a subs-
tituicdo do pedido ou da causa de pedir. De acordo
com a lei processual civil, o autor podera aditar ou
alterar o pedido ou a causa de pedir, até a citagao, in-
dependentemente de consentimento do réu. A partir
dai e até o saneamento do processo, desde que com
tal anuéncia, assegurado o contraditério prazo mi-
nimo de quinze dias, além de ser facultado o reque-
rimento de prova suplementar (CPC, art. 329).

No processo do trabalho, por auséncia de regra
em sentido contrario, o aditamento e a alteragdo
podem e continuam podendo ser feitos até o recebi-
mento da defesa em audiéncia, mesmo sem concor-
dancia do réu, sendo-lhe assegurada a oportunida-
de de adequar a defesa. E que a regra do art. 329 do
Codigo de Processo Civil ndo se ajusta ao processo
do trabalho, na medida em que, como ja referido,
neste ultimo a defesa apenas é apresentada em au-
diéncia. O texto da reforma trabalhista nao discipli-
na diversamente esta matéria, de modo que, entre a

apresentacdo da defesa nos autos eletronicos e seu
efetivo recebimento em audiéncia, sem o reclama-
do anuir ndo sera permitido ao reclamante desistir
dos pedidos, mas podera aditar ou alterar a peticao
inicial.

3. ANOVA CONFIGURAGAO
DA REVELIA

A auséncia das partes na audiéncia trabalhista
acarreta algumas consequéncias.

Nio estando o reclamante presente na audién-
cia, ocorrerd o arquivamento do feito, que significa
a extingdo do processo sem resolucdo de mérito. Por
outro lado, se o reclamado ndo contestar a acdo ou
ndo comparecer na audiéncia em que deveria ratifi-
car a defesa ja protocolizada no sistema, é declarada
arevelia, pela qual sdo reputados verdadeiros os fa-
tos afirmados pelo autor.

Art. 844 - O ndo-comparecimento do re-
clamante a audiéncia importa o arquiva-
mento da reclamacgdo, e 0 ndo-compareci-

mento do reclamado importa revelia, além
de confissdo quanto a matéria de fato.

A confissdo, portanto, é um dos efeitos da reve-
lia, que ndo representa propriamente uma penalida-
de, mas sim um estado de fato que acarreta certas
consequéncias juridicas desfavoraveis ao réu.

Uma das alteragdes da Lei 13.467/2017, que se
relaciona diretamente com o tema da revelia, diz
respeito a desnecessidade do preposto portar a con-
dicdo de empregado.

Consoante a Consolidacdo das Leis do Traba-
lho, é facultado ao empregador fazer-se substituir
por gerente ou qualquer outro preposto que tenha
conhecimento do fato, e cujas declarac¢des obrigarao
o proponente (CLT, art. 843, §12). Ao interpretar tal
dispositivo, porém, o Tribunal Superior do Trabalho
fixou entendimento, no sentido de que, mais do que
possuir conhecimento do fato que interessa ao liti-
gio, o preposto devia ser necessariamente empre-
gado do réu, posteriormente ressalvados apenas os
casos do empregador doméstico e do micro ou pe-
queno empresario (Simula 377 do TST).

Parte da doutrina se mostrava contraria a este
raciocinio. Segundo José Augusto Rodrigues Pinto,
por exemplo, ao citar a inexisténcia de requisitos
outros além do estritamente legal para que um indi-
viduo seja preposto do reclamado, leciona:

[...] a contraposicdo entre a liberdade evi-

dente, em relagdo ao empregador, e as res-
tricdes feitas ao empregado, para nomear
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preposto (ver n. 111, b), serve de exemplo
da influéncia exercida sobre a legislagdo
processual pelo principio da protecdo do
economicamente fraco.

Envolvendo a preposicdo os riscos da con-
fissdo pelo inexato conhecimento dos fa-
tos, ou por sua ignorancia, a lei trabalhista
buscou proteger o empregado da ma esco-
lha, mostrando-se indiferente a do empre-
gador, que ndo é destinatario da tutela do
Direito do Trabalho®.

De todo modo, em sentido similar a critica aci-
ma, a reforma inverteu a jurisprudéncia trabalhista
pacifica e consolidada desde 1997, acrescentando
novo dispositivo que disciplina:

Art. 843.

§ 32.0 preposto a que se refere o § 12 deste
artigo nao precisa ser empregado da parte
reclamada (CLT).

Outra alteragdo proporcionada pela Lei de 2017
é a insercdo de hipdteses de afastamento da confis-
sdo decorrente da revelia. O legislador reformador
resolveu trazer para o texto celetista a inteireza do
art. 345 do Cddigo de Processo Civil, em que pese,
vale ponderar, que este dispositivo ja fosse perfei-
tamente passivel de aplicacdo subsidiaria diante da
omissdo e da inexisténcia de incompatibilidade:

Art. 844.

§ 42. A revelia ndo produz o efeito mencio-
nado no caput deste artigo se:

I - havendo pluralidade de reclamados, al-
gum deles contestar a agdo;

II - o litigio versar sobre direitos indispo-
niveis;

III - a petigdo inicial ndo estiver acompa-
nhada de instrumento que a lei considere
indispensavel a prova do ato;

IV - as alegacdes de fato formuladas pelo
reclamante forem inverossimeis ou estive-
rem em contradi¢do com prova constante
dos autos (CLT).

Quanto a primeira hipétese, cabe pontuar que
apenas ocorre o afastamento da confissao se se tra-
tar de litisconsorcio passivo unitario (CPC, art. 116
e 117) * ou se o réu alegar fato comum a todos os

3. PINTO,José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de co-
nhecimento. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.291.

4, Codigo de Processo Civil, “Art. 116. O litisconsércio sera
unitario quando, pela natureza da relagdo juridica, o juiz
tiver de decidir o mérito de modo uniforme para todos os

litisconsortes®. Considere-se, por exemplo, um litis-
consércio passivo entre empresas tomadora e pres-
tadora de servigos numa terceirizacdo. Revel a ré
tomadora, a defesa da ré prestadora lhe é aprovei-
tavel, exceto quanto as alegagdes relativas a propria
responsabilidade subsidiaria.

Registre-se ainda um destaque também para a
ultima hipotese da norma, que visa a ratificar que a
confissdo ficta ndo pode prevalecer perante alega-
¢coes que desafiem os limites do real e do humana-
mente possivel numa relagdo de trabalho. Indepen-
dentemente de revelia, ndo é possivel reconhecer
como verdadeira, por exemplo, a alegacdo de que o
empregado laborou ao longo de cinco anos, de do-
mingo a domingo, sem folga ou férias, por vinte ho-
ras diarias de trabalho.

Por fim, cuidou a reforma de disciplinar a situa-
¢do da auséncia do reclamado em audiéncia em que
o advogado presente requer o recebimento da defe-
sa e dos documentos.

Para a jurisprudéncia pacifica do Tribunal Su-
perior do Trabalho, a partir da interpretacdo do art.
844 da CLT, ainda que presente seu advogado mu-
nido de procuracio, se o reclamado nio se fizesse
presente na audiéncia em que deveria apresentar
defesa, seria considerado revel, podendo ser ilidida
a revelia mediante a apresentacao de atestado mé-
dico, que deveria declarar, expressamente, a impos-
sibilidade de locomogao (Simula 122 do TST).

O legislador reformador acrescentou entdo um
novo dispositivo celetista, no sentido de que:

Art. 844.

§ 5°. Ainda que ausente o reclamado, pre-
sente o advogado na audiéncia, serdo acei-
tos a contestagdo e os documentos even-
tualmente apresentados (CLT).

Observe-se que, assim como a Lei 13.467/2017
ndo revogou a regra de que a defesa deve ser adu-
zida em audiéncia ap6s a tentativa frustrada de
conciliagdo (CLT, art. 847, caput), também manten-
do aquela, segundo a qual, o ndo comparecimento

litisconsortes” e “Art. 117. Os litisconsortes serdo consi-
derados, em suas relagdes com a parte adversa, como li-
tigantes distintos, exceto no litisconsdrcio unitario, caso
em que o0s atos e as omissdes de um ndo prejudicardo os
outros, mas os poderdo beneficiar”.

5. MARINON]I, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MI-
TIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo civil: tutela dos
direitos mediante procedimento comum. v.2. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p.190.
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do reclamado importa a revelia, além de confissdo
quanto a matéria de fato (CLT, art. 844, caput). Tais
dispositivos se encontram em conformidade com o
principio da concentracdo dos atos processuais, que
informam o processo do trabalho em sentido da ce-
leridade necessaria a entrega da prestacdo jurisdi-
cional que envolve créditos alimentares.

A interpretacdo dos novos dispositivos deve le-
var em conta a compatibilidade com as regras retro
destacadas e seus principios informadores sistémi-
cos, pois, conforme Carlos Maximiliano, “o direito
objetivo ndo é um conglomerado cadtico de preceitos;
constitui vasta unidade, organismo regular, sistema,
conjunto harmoénico de normas coordenadas, em in-
terdependéncia metddica, embora fixada cada uma
no seu lugar proprio”®.

Diante da auséncia do reclamado em audiéncia
em que a defesa deveria ser recebida, ha revelia.

Como ja dito supra, o paragrafo tnico do art.
847 da CLT nao altera a regra do caput, nem tam-
pouco colide com o caput do art. 844, apenas reco-
nhecendo a possibilidade de apresentacdo da defesa
escrita pelo sistema de processo judicial eletrénico
enquanto mero ato de fluxo no sistema, ainda que
possa gerar o efeito processual de impedir a desis-
téncia sem o consentimento do reclamado (CLT, art.
841, §39).

Em consequéncia, por se tratar de mero ato de
fluxo, o §52 do art. 844 da CLT ndo tem o poder de
afastar o reconhecimento da revelia, nem tampou-
co da confissdo quanto a matéria de fato. Tal con-
clusdo se reforga, inclusive, diante da hipdtese ndo
estar tratada entre as listadas no paragrafo quarto
do mesmo artigo, que versa exatamente acerca das
circunstancias em que a revelia ndo produz o efei-
to da confissdo ficta. Pelo contrario, a regra do §52
do art. 844 permite apenas que o juiz, ao aceitar a
peca naquela hipétese descrita, na perspectiva de
concretizacdo da garantia fundamental ao acesso a
Justica, possa conhecer das questdes de ordem pu-
blica e da matéria fatica nao alcangada pela confis-
sdo acerca do fato alegado pelo autor, bem assim dos
correspondentes documentos.

E qual a matéria ndo alcangada pela confissao
do réu?

A resposta pode ser deduzida das regras de
distribuicdo estatica do 6nus da prova’. A reforma

6. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direi-
to. 20.ed. Rio de Janeiro, Forense: 2011, p.104.

7. O fundamento da reparti¢io do 6nus da prova, consoante

trabalhista alterou o enunciado conciso do art. 818
da Consolidagao das Leis do Trabalho, que indicava
que “a prova das alegacdes incumbe a parte que as
fizer”, para novamente - tal com o fez no §4° do art.
844 - repetir o exato regramento do Cédigo de Pro-
cesso Civil:

Art. 818. 0 6nus da prova incumbe:

I - ao reclamante, quanto ao fato constitu-
tivo de seu direito;

II - ao reclamado, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do reclamante (CLT).

Os fatos constitutivos correspondem ao supor-
te fatico sobre o qual incidira a norma juridica cujo
pedido de aplicagdo representa a pretensio formu-
lada na peti¢do inicial, como, por exemplo, “houve
labor extraordindrio”, do qual decorre o pedido de
horas extraordinarias. Ja os fatos impeditivos, mo-
dificativos ou extintivos, por seu turno, ndo se con-
fundem com a contraprova do fato constitutivo, mas
apenas correspondem as alegag¢des proprias ao re-
clamado, no pressuposto que aqueles constitutivos
sejam verdadeiros, como, por exemplo, “houve sim
labor extraordindrio (fato constitutivo verdadeiro),
mas as horas extraordindrias foram quitadas (fato
extintivo)”. Esta distribuicdo, portanto, leva em con-
ta que cada alegacdo recai ordinariamente sobre
aquele que tem interesse em sua prevaléncia.

Logo, o fato alegado pelo autor que é objeto da
confissdo doréu (decorrente darevelia) apenas pode
ser logicamente o fato constitutivo, em relacao ao
qual ndo ha controvérsia, inclusive a justificar ins-
trucdo probatéria. Por outro lado, a revelia ndo im-
pede a alegacdo de fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos e suas respectivas provas, razdo pela
qual nada impede que, mesmo diante da revelia, se-
jam apreciados os recibos de quitacao, por exemplo.
Repita-se: o que a confissdo veda ao réu é produzir
prova que sustente a negativa do fato constitutivo
alegado pelo reclamante, pois incontroverso.

Vale destacar que na 22 Jornada de Direito

Antodnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, “repousa principalmente na
premissa de que, visando a vitéria na causa, cabe a par-
te desenvolver perante o juiz e ao longo do procedimento
uma atividade capaz de criar em seu espirito a convicg¢do
de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar secundum al-
legata et probata partium e ndo secundum propriam suam
conscientiam - e dai o encargo, que as partes tém no pro-
cesso, ndo sé de alegar, como também de provar (encargo
=0nus)” In: CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 28.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 387.
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Material e Processual do Trabalho, promovida pela
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho e realizada em 09 e 10 de outubro de 2017,
foi aprovado enunciado de nossa autoria com o se-
guinte teor:

ENUNCIADO 104. O §52 DO ART. 844 DA
CLT NAO AFASTA A REVELIA E A CONFIS-
SAOQ. 0 §5° do art. 844 da CLT néo afasta a
revelia e seus efeitos de confissdo, apenas
permitindo que o juiz possa conhecer das
questdes de ordem publica e da matéria néo
alcangada pela confissdo do fato constituti-
vo alegado pelo autor.®

A matéria relativa aos documentos juntados
pelo revel anteriormente a audiéncia ja se encontra-
va sedimentada, por exemplo, no ambito do Tribunal
Regional do Trabalho da 52 Regiao:

PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO - PJe-
-JT. REVELIA. DOCUMENTOS COLACIO-
NADOS A0S AUTOS ANTES DA AUDIENCIA
INAUGURAL POR RECLAMADO REVEL.
ATRIBUICAO DE VALOR PROBATORIO.
POSSIBILIDADE. No processo eletrdnico,
os documentos colacionados antes da au-
diéncia inaugural, mesmo quando o réu é
declarado revel, devem ser conhecidos, ca-
bendo ao juiz condutor do processo avaliar
o valor probante dos mesmos, ap6s a ma-
nifestagcdo da parte contraria (Simula 50
do TRT5).

Este entendimento ja era compartilhado em
parte da doutrina mesmo antes da Lei 13.467/2017.
E o que se observa, a titulo de ilustracio, na licio de
Marcelo Moura, para quem,

[..] o comparecimento do advogado re-
gularmente constituido, portando defesa
com documentos, além de carta indicando
o preposto ausente, deve ser interpretado
como animo de defesa. (...) Diante da ine-
quivoca intencdo do réu em se defender,
entendemos que deverd o juiz juntar aos
autos contestacdo com documentos, mes-
mo que considere o réu confesso quanto
aos fatos articulados na inicial™.

Em consequéncia, pode ser reconhecido que a
regra do §59 do art. 844 ndo afasta a revelia nem
os efeitos da confissdo, mas permite que o juiz, ao
aceitar a peca naquela hip6tese descrita, na pers-
pectiva de concretizagdo da garantia fundamental

8. ANAMATRA. Enunciados aprovados na 22 Jornada. Dispo-
nivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-
-enunciados-aprovados-visl.asp >. Acesso em 31.01.2019.

9. MOURA, Marcelo. Consolidagdo das Leis do Trabalho para
concursos. 2.ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm,
2012, p.1.117.

ao acesso a Justica, possa conhecer das questdes de
ordem publica e da matéria nao alcancada pela con-
fissdo acerca do fato constitutivo alegado pelo au-
tor, bem assim dos documentos que demonstrem os
correspondentes fatos impeditivos, modificativos e
extintivos.

4. CONCLUSOES
Diante do quanto exposto, é possivel concluir que:

1. Mesmo apds a reforma trabalhista, a protocoli-
zacdo da defesa nos autos do processo judicial
eletronico continua nio dispensando o réu de
comparecimento em audiéncia para, apds a ten-
tativa frustrada de conciliagdo, ratificar os ter-
mos da pec¢a constantes dos autos, quando entdo
finalmente sera ela recebida pelo juiz.

2. No processo do trabalho, entre a apresentacdo
da defesa nos autos eletrdonicos e seu efetivo re-
cebimento em audiéncia, sem o reclamado anuir
ndo sera permitido ao autor desistir dos pedidos,
mas podera ainda assim aditar ou alterar a peti-
¢do inicial.

3. Para que a revelia ndo produza o efeito da con-
fissdo no caso da pluralidade de reclamados, ndo
basta somente que algum deles conteste a agdo,
mas que se trate de litisconsoércio passivo unita-
rio (CPC, art. 116 e 117) ou que o réu alegue fato
comum a todos os litisconsortes.

4. Areforma trabalhistaniorevogouaregrade que
a defesa deve ser recebida em audiéncia apds a
tentativa frustrada de conciliacdo, também man-
tendo a de que a auséncia do reclamado importa
a revelia e a confissdo, sendo que a interpreta-
¢do dos novos dispositivos deve levar em conta a
compatibilidade com as regras antes destacadas
e seus principios informadores sistémicos.

5. Por se tratar consequentemente de mero ato de
fluxo, o §52 do art. 844 da CLT ndo tem o poder
de afastar o reconhecimento da revelia, nem
tampouco da decorrente confissao.

6. A regra do §52 do art. 844 permite que o juiz,
ao aceitar a peca naquela hipdtese descrita,
na perspectiva de concretizagdo da garantia
fundamental ao acesso a Justica, possa conhe-
cer das questdes de ordem publica e da maté-
ria ndo alcancgada pela confissdo acerca do fato
constitutivo alegado pelo autor, bem assim dos
documentos que demonstrem os corresponden-
tes fatos impeditivos, modificativos e extinti-
Vos.
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A responsabilidade do sdcio retirante
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SUMARIO: 1 Contextualizagio. 2. O alcan-
ce da responsabilidade do Sécio Retirante.
3. A polémica em relagdo ao marco final da
responsabilidade terciaria. 4. A responsabi-
lidade do sdcio retirante no caso de fraude.
5. Concluséo.

1. CONTEXTUALIZAGCAO

A pessoa juridica é uma ficgdo legal que néo se
confunde com a pessoa fisica dos s6cios, conforme
ja se enunciava no proprio Codigo Civil de 1916 (art.
20). Ainda que tal regra ndo tenha sido reproduzi-
da literalmente no Coédigo Civil de 2002, o espirito
da referida norma prevaleceu na atual legislacao,
como se pode inferir da leitura dos artigos 45 e 985!,

(*)  Juiz do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido. Ex-Juiz do Trabalho no Tribunal Regional do Traba-
lho da 152 Regido. Ex-Assistente de Juiz e Ex Assessor de
Desembargador (CJ-3) no TRT da 72 Regido, Ex-Assistente
de Juiz e Ex-Chefe de Gabinete de Desembargadora (CJ-2)
no TRT da 22 Regido, Ex-servidor do TRT da 92 Regido e Ex-
-Assistente de Ministro (FC-5) do TST. Graduado em Direito
pela Universidade de Fortaleza. Especialista em Direito e
Processo do Trabalho pela Universidade Anhanguera e em
Direito Publico pela Faculdade Fortium. Professor de Cur-
sos de Pds-Graduagdo, especialmente da Pontificia Univer-
sidade Catélica de Minas Gerais (PUC Minas), CERS e Verbo
Juridico. Coordenador de cursos para Magistratura do Tra-
balho da Verbo Juridico. Escritor de obras juridicas e artigos
cientificos na 4rea de Direito Material e Processual do Tra-
balho. Palestrante. Membro do portal trabalhista www.os-
trabalhistas.com.br. E-mail: iurippinheiro@gmail.com. Ins-
tagram: @iurippinheiro

(**) Mestrando em direito do trabalho e das relagdes sociais
pela UDF. Professor em cursos de graduacio e pds-gradua-
¢do em Direito. Advogado. Consultor juridico. Membro da
ANNEP - Associagdo Norte Nordeste de Professores de
Processo e da ABDPro - Associagdo Brasileira de Direito
Processual. Membro fundador do site http://www.ostra-
balhistas.com.br e autor de diversos livros e artigos na
areajuslaboral.

1.  Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas
de direito privado com a inscrigdo do ato constitutivo no
respectivo registro, precedida, quando necessario, de au-
torizagdo ou aprovacgdo do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as alteragdes por que passar o ato cons-
titutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anu-
lar a constituicdo das pessoas juridicas de direito privado,
por defeito do ato respectivo, contado o prazo da publica-
¢do de sua inscrigdo no registro.

Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica
com a inscri¢do, no registro préprio e na forma da lei, dos
seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).

conforme leciona [talo Menezes?.

O ordenamento juridico brasileiro, contudo,
prevé algumas hipdteses, nas quais o patrimonio
pessoal dos socios é chamado a responder pelas
obrigacdes contraidas pela pessoa juridica. Trata-se
da responsabilidade patrimonial secundaria (art.
790, Il e VII, do CPC3).

Além da hipétese de responsabilidade dos s6-
cios pelas dividas da sociedade, a ordem juridica
estipula a responsabilidade, limitada no tempo, de
ex-socios pelas dividas da sociedade.

Sobre o tema, estabelece o Cddigo Civil que até
dois anos depois de averbada a modificagdo do con-
trato, responde o cedente solidariamente com o ces-
siondrio, perante a sociedade e terceiros, pelas obri-
gacdes que tinha como sdcio (art. 1.003, paragrafo
unico, do CC).

Por sua vez, o art. 1.032 da Lei Adjetiva Civil
vaticina que a retirada, exclusdo ou morte do sécio,
ndo o exime, ou a seus herdeiros, da responsabilida-
de pelas obrigagdes sociais anteriores, até dois anos
apo6s averbada a resolucdo da sociedade; nem nos
dois primeiros casos, pelas posteriores e em igual
prazo, enquanto nio se requerer a averbagao.

Doutrina e jurisprudéncia, até a edicdo da Re-
forma, divergiam acerca do tema da compatibilida-
de dos dispositivos do Cédigo Civil que limitam a
responsabilidade do sdcio retirante a dois anos com
os principios que norteiam o direito material e pro-
cessual do trabalho.

Alguns defendiam a tese de que a responsabili-
dade do sdcio retirante persistia para fins trabalhis-
tas, mesmo apds dois anos, pois, se o socio retirante
estava na sociedade a época da prestacgido do servi-
¢o e usufruiu da mao de obra do trabalhador, seria
justo que seu patrimonio respondesse pelos débitos
trabalhistas.

2. CASTRO, I. M. . A responsabilidade do sdcio retirante por
débitos trabalhistas. REVISTA DE DIREITO DO TRABA-
LHO (SAO PAULO), v. 179, p. 41-62, n. 2017.

3. Art.790. Sao sujeitos a execugdo os bens: Il - do s6cio, nos
termos da lei; VII - do responsavel, nos casos de desconsi-
deragdo da personalidade juridica.
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Ainda, para essa vertente, os dispositivos ci-
vilistas seriam incompativeis com os principios da
protec¢do, da natureza alimentar e da irrenunciabi-
lidade do crédito trabalhista. Nesse prumo, o limite
temporal para a responsabilizacdo do antigo sécio
ndo estaria limitado pelas disposicées previstas
no Cédigo Civil, em especial, ao prazo de dois anos
disposto no paragrafo dnico, do artigo 1.003. Nesse
sentido: TST-RR-122300-71.2006.5.15.0143, relator
Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data
de Julgamento: 2.10.2013, 32 Turma, Data de Publi-
cacdo: 4.10.2013*

Por outro lado, havia o entendimento pautado
pela aplicagdo integral do art. 1.003 do Cédigo Civil
ao direito do trabalho, em razao da omissao celetis-
ta e da compatibilidade normativa pela concretiza-
¢do do primado da seguranca juridica. Logo, para os
defensores dessa corrente, o socio retirante deveria
ser responsabilizado caso se constatasse que a di-
vida com o empregado existia a época em que este
ex-socio pertencia a sociedade. Nesse sentido: TST-
-RR-23700-23.2007.5.05.0025 Data de Julgamento:
22/02/2017, Relator Ministro: Claudio Mascare-
nhas Brandao, 72 Turma, Data de Publicacido: DE]T
06/03/2017 e TST-AIRR-118700-41.2005.5.04.0383
Data de Julgamento: 10/12/2014, Relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma, Data de Publi-
cagdo: DEJT 12/12/2014.

Essa segunda corrente ainda defendia que a
responsabilidade seria subsidiaria, ou seja, 0 ex-s6-
cio somente responderia com seus bens caso cons-
tatada a impossibilidade de satisfacdo do débito
pela sociedade e pelos atuais sécios. Nao obstante,
ressalvava-se que em casos de fraude ou de notéria
insolvéncia da empresa ao tempo da retirada, a res-
ponsabilidade do sécio retirante deveria persistir
mesmo que ultrapassado o prazo de dois anos®.

Esse, alids, era nosso posicionamento, ja que
nao se mostra razoavel conceber uma divida per-
pétua, sendo medida conspiratéria a pacificacao
social e causadora de profundo desequilibrio e in-
tranquilidade sociais. Nesse contexto, [talo Menezes
pontua que, a prevalecer o entendimento da ausén-
cia de limitagdo temporal para responsabilidade
do sécio retirante, este teria que acompanhar pelo
resto de sua vida a atividade das sociedades que,
algum dia, tenha feito parte, maculando o Principio

4. SCHIAVI, Mauro. Execugdo no processo do trabalho. 8. ed.
Sao Paulo: LTr, 2016. p. 193-196.

5. SCHIAVI, Mauro. Execugdo no processo do trabalho. 8. ed.
Sao Paulo: LTr, 2016. p. 193-196.

da Seguranga Juridica (art. 52, XXXVI, da CF/88), di-
reito fundamental de notavel importancia também
para os direitos sociais®.

A reforma trabalhista coloca fim ao debate e
passa a prever que o socio retirante responde sub-
sidiariamente pelas obrigac¢des trabalhistas da so-
ciedade, relativas ao periodo em que figurou como
s6cio, mas somente em agoes ajuizadas até dois anos
depois de averbada a modificagdo do contrato:

Art. 10-A. O s6cio retirante responde sub-
sidiariamente pelas obrigacdes trabalhis-
tas da sociedade relativas ao periodo em
que figurou como sdcio, somente em agdes
ajuizadas até dois anos depois de averbada

amodificacdo do contrato, observada a se-
guinte ordem de preferéncia:

[ - a empresa devedora;
II - os sécios atuais; e
III - os sOcios retirantes.

Paragrafo tinico. O sdcio retirante respon-
dera solidariamente com os demais quan-
do ficar comprovada fraude na alteracio
societdria decorrente da modificacdo do
contrato.

Como constou do proéprio relatério do PL n?
6.787/2016, o periodo em que o socio retirante pode
ser alcancado - dois anos - teve prazo extraido da
legislacio civil e empresarial em vigor no Pais, além
de também ser este o prazo prescricional para o
ajuizamento de reclamacgdo trabalhistas.

A despeito da intencao de viabilizar essa coin-
cidéncia de marco temporal, devemos advertir que,
na espécie, ndo estamos a tratar de prazo prescri-
cional, mas sim decadencial. Isso porque, de acordo
com o critério cientifico distintivo de prescrigdo e
decadéncia formulado por Agnelo Amorim’, os di-
reitos potestativos ensejam prazos decadenciais
enquanto direitos subjetivos fazem surgir prazos
prescricionais.

Nesse contexto, cumpre rememorar que direi-
tos potestativos sdo aqueles em que o seu titular
pode influenciar a esfera juridica de outrem pela
sua simples vontade, enquanto os direitos subjeti-
vos revelam pretensdes decorrentes de violagdes de
direitos, fazendo surgir a “actio nata” como inicio de
um prazo prescricional.

6. CASTRO, I. M. A responsabilidade do sé6cio retirante por
débitos trabalhistas. Revista de Direito do Trabalho (Sdo
Paulo), v. 179, p. 41-62, n. 2017.

7. http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/up-
loads/2014/02/prescricao-agnelol.pdf
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Considerando que a responsabilidade do sécio
retirante se inicia pela simples retirada da socieda-
de, inexistindo qualquer violagdo de direito, e atento
ao fato de que nao é necessario provar qualquer cul-
pa do ex-sécio, emergindo a responsabilidade pelo
simples ajuizamento da acdo dentro do prazo legal,
estamos a tratar de um direito potestativo e, assim,
de prazo decadencial.

Além disso, até o advento da Reforma Traba-
lhista, a tematica era tratada apenas no Codigo Civil
e ndo foi fixada no regramento geral de prescri¢cdo
dos artigos 205 e 206 do Cédigo Civil, o que tam-
bém faz enquadrar o prazo como decadencial, ja que
o atual cddigo reuniu de forma expressa os prazos
prescricionais em compartimento especifico, na
conformidade da doutrina civilista, citando-se, por
todos, Carlos Roberto Gongalves®.

Por fim, o argumento de que o prazo seria pres-
cricional porque se trata de prazo para ajuizamento
de acdo nao nos parece adequado porque o critério
definidor passa pela natureza do direito envolvi-
do como exposto acima. Alias, justamente por isso
é que a doutrina é remansosa no sentido de que os
prazos para ajuizamento de mandado de seguranca
e acdo rescisdria sao decadenciais.

Importante registrar que essa questdo tedrica
tem relevante efeito pratico, uma vez que os prazos
decadenciais ndo se suspendem nem se interrom-
pem, na conformidade do art. 207 do Cédigo Civil.
Desse modo, caso ajuizada uma reclamagio traba-
lhista préxima ao fim do prazo de dois anos e su-
perado este durante o transcurso da reclamacgao
trabalhista, a eventual extingdo do processo sem
resolucdo do mérito faria sepultar eventual respon-
sabilidade do ex-sdcio, ja que quando do novo ajui-
zamento o prazo ja teria se esvaido.

2. O ALCANCE DA RESPONSABILIDADE
DO SOCIO RETIRANTE

Fixada a premissa de que o sécio retirante pos-
sui responsabilidade para os créditos trabalhistas,
devemos reforcar a previsdo do “caput” do art. 10-A,
no sentido de que a responsabilidade do sé6cio reti-
rante é subsidiaria.

Considerando a ordem de preferéncia estabe-
lecida pela Reforma Trabalhista, podemos afirmar
que a sociedade possui responsabilidade primaria,
os socios atuais possuem responsabilidade secun-

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol I:
parte geral. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 533-534.

daria os ex-socios possuem responsabilidade tercia-
ria.

Importante esclarecer que a ordem de prefe-
réncia para se reivindicar a responsabilidade se-
cundaria ou terciaria ndo equivale a necessidade de
se esgotar os meios de execucdo em face do devedor
principal, ja que para se alegar beneficio de ordem
se exige a indicacdo de bens livres e desembaraca-
dos do devedor de classe anterior, na conformida-
de do art. 42, § 39, da Lei 6.830/80, aplicavel subsi-
diariamente por for¢a do art. 889 da CLT, diante da
existéncia de lacuna celetista mesmo com a Refor-
ma Trabalhista.

Assim, é suficiente o mero inadimplemento de
devedor de classe anterior para que se possa redi-
recionar a execucdo em face do devedor de classe
subsequente. Havendo, assim, a citagdo para paga-
mento e este ndo ocorrendo, ja tem a mora e, assim,
se mostra apto partir para execucdo da classe sub-
sequente, ainda que por meio do incidente de des-
consideracdo da personalidade juridica previsto nos
artigos 133 e seguintes do Cédigo de Processo Civil,
agora enunciado como obrigatério pelo art. 855-A
da CLT?, mas sem prejuizo de eventual concessio
de tutela provisdria que venha a constritar bens a
titulo acautelatdrio, na conformidade da Instrucio
Normativa 39/2016.

Importante destacar, ainda, que a lei ndo criou
beneficio de ordem entre sécios retirantes e even-
tuais responsaveis subsididrios assim declarados
no titulo executivo, de modo que nio pode o sécio
retirante, com responsabilidade derivada da lei,
exigir que primeiro se execute o responsavel sub-
sidiario, assim como néo pode o responsavel subsi-
diario exigir que primeiro se atinjam os ex-sdcios.

Isso decorre do fato de que a responsabilida-
de do devedor subsididario comporta beneficio de

9. Conquanto fuja ao objeto deste trabalho, registra-se a
forte critica em adotar o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica ao processo trabalhista, visto que,
nesta esfera daJusti¢a, o redirecionamento em face dos sé-
cios e ex-sdcios se di, em regra, pelo mero inadimplemento
(teoria objetiva ou menos da desconsideragdo - art. 28, §
59, do CDC) e o incidente provoca a suspensio do processo
para que o sécio possa produzir ampla atividade probatd-
ria sobre a suaresponsabilidade e s6 depois do transito em
julgado dessa tematica é que a execugdo volta a correr, ex-
pediente esse desnecessario quando se estd a falar de uma
responsabilidade que se opera pelo mero inadimplemento,
diversamente da regra da Justica comum que exige abuso
da personalidade juridica através de elementos subjetivos
que caracterizem desvio de finalidade ou confusdo patri-
monial. Por isso, no processo do trabalho, nos parece que
seria razoavel exigir apenas a citagdo. A Instru¢do Norma-
tiva n. 39/2016 do TST atenua esse cenario ao permitir a
concessao de tutela provisoria.
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ordem para com o devedor principal e ndo com
devedores de responsabilidades derivadas. Nesse
sentido, alids, ja se encontra pacificada a jurispru-
déncia do C. TST, citando-se, por todos, o RR - 72-
63.2012.5.03.0064 , Relator Ministro: Hugo Carlos
Scheuermann, Data de Julgamento: 07/06/2017, 12
Turma, Data de Publica¢do: DEJT 09/06/2017.

Afasta-se a regra geral da responsabilidade
subsidiaria caso reste comprovada fraude na alte-
racdo societaria decorrente da modificagcdo do con-
trato. Nesse caso, o socio retirante respondera soli-
dariamente com os demais, por for¢a do paragrafo
unico do art. 10-A da CLT, em consonincia com a
matiz do art. 942 do Cédigo Civil.

A responsabilidade é restrita as obrigacdes re-
lativas ao periodo no qual o sécio retirante figurou
como socio, conforme expressamente reconhecido
na Reforma.

Uma questdo que ndo ficou clara é sobre a res-
ponsabilidade do ex-s6cio por dividas contraidas
antes do seu ingresso na sociedade. Imagine-se a
hipotese de alguém que passa a fazer parte de socie-
dade ja existente e depois dela se retira.

Cumpre rememorar a disposi¢cdo do art. 10-A,
que prevé a responsabilidade por “obrigagées tra-
balhistas da sociedade relativas ao periodo em que
figurou como sécio”. A interpretacao literal do dis-
positivo conduziria a impossibilidade de responsa-
bilizacao do ex-sdcio pelas dividas anteriores ao seu
ingresso.

Contudo, entendemos que, ao ingressar na so-
ciedade, o s6cio assume os ativos e passivos existen-
tes, de modo que as obrigacgdes trabalhistas anterio-
res também fazem parte responsabilidade.

3. APOLEMICA EM RELACAO
AO MARCO FINAL
DA RESPONSABILIDADE TERCIARIA

Mesmo em relacdes as obriga¢des relativas
ao periodo no qual o sécio retirante figurou como
socio, para que ele responda, é preciso que a agio
seja ajuizada em até dois anos depois de averbada a
modificacdo do contrato que instrumentalizou sua
saida da sociedade.

O termo inicial do biénio (a data de averbacgao
da saida do sécio) ndo gerava maiores dificuldades
antes da Reforma de 2017, e permanece claro depois
dela. Contudo, o termo final desses dois anos sem-
pre foi alvo de grande controvérsia.

A primeira posicdo doutrinaria era capitaneada
por Homero Batista, para quem, antes da Reforma

de 2017, a penhora era o ato juridico apto a viabi-
lizar a responsabilizacdo do ex-sdcio, se praticado
dentro do biénio civilista. Se o ato constritivo acon-
tecesse depois do prazo, o socio retirante nao seria
responsavel'’. A segunda corrente afirmava que o
ato processual que evitaria o transcurso do biénio
seria a integracdo do ex-sdcio ao processo, de modo
que se a desconsideracdo da personalidade juridica
s6 ocorresse na fase de execucdo (a regra antes do
art. 133 do CPC/2015), a citacdo do sécio para paga-
mento que exoneraria o credor do decurso do prazo
dos artigos 1.003 e 1.032 do Cédigo Civil.

Ambas as teses buscavam a prestigiar a segu-
ranca juridica, evitando que se estabeleca um 6nus
muito grande ao sécio que se retira. Todavia, nenhu-
ma das duas teses refletia o sentido adequado da
norma civilista porque esvaziaram por completo a
eficacia dos artigos 1.003, paragrafo tinico, 1032 do
Codigo Civil, e, agora, do art. 10-A da CLT, ja que sé o
transcurso da fase de conhecimento seria suficiente
para superar esse prazo de 2 anos e nio se pode con-
ceber que a lei contenha palavras intteis.

A lei, aparentemente, fixou o marco final como
sendo o ajuizamento da a¢do em face da socieda-
de, mas, se a examinarmos com atengdo, ainda re-
manesceu uma alternativa para se entender que o
marco final seria para ajuizamento da acdo em face
do ex-sécio. Com efeito, a norma menciona que o s6-
cio retirante responde subsidiariamente “em acoes
ajuizadas até dois anos depois de averbada a modi-
ficacdo do contratol...]”, sem enunciar que esta a tra-
tar de agdo ajuizada apenas em face da sociedade.

Até o advento do CPC de 2015, ndo haveria qual-
quer duvida em uma norma com esta redacao, visto
que a jurisprudéncia trabalhista se inclinava no sen-
tido de que nado havia interesse de agir para incluir
os sdcios na fase de conhecimento porque poderiam
ser demandados em execucdo. Sucede que legislacao
em vigor trouxe a possibilidade ser suscitado o inci-
dente de desconsideracdo da personalidade juridica
janafase de conhecimento (art. 134 do CPC). Assim,
poder-se-ia argumentar no sentido de que para al-
cancgar os ex-socios seria necessario os incluir no
polo passivo com o ajuizamento da acgao.

Tendemos a acreditar, contudo, que essa nio
seria a interpretacdo que melhor se afina com a te-
leologia juslaboral porque equivaleria a impor um
onus demasiado pela parte hipossuficiente da rela-

10. SILVA. Homero Batista Mateus da. Curso de direito do tra-
balho aplicado. Vol. 10: execugdes trabalhistas. 22 Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 57.
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¢do juridica, sob a dtica do principio da norma mais
favoravel na vertente “in dubio pro operario”, ja que
estamos a falar de norma de direito material (res-
ponsabilidade por obrigagdes).

N3ao se olvide, ainda, que o ex-sdcio ja tem pré-
via ciéncia de que, por forga de lei, possui responsa-
bilidade pelas dividas anteriores pelo prazo de até
dois anos entre a averbagido de sua saida e o ajuiza-
mento de a¢des, razdo pela qual é razoavel lhe exigir
0 acompanhamento de a¢des que sejam ajuizadas
em face da sociedade de que fez parte.

Ainda que ndo mais faca parte da sociedade,
a existéncia legal da responsabilidade lhe traz in-
teresse juridico, inclusive, em obter certiddoes de
distribuicdo de feitos trabalhistas, sendo certo que
nos dias atuais muitos tribunais permitem essa con-
sulta de modo “on line”, através do CNPJ] da pessoa
juridica.

Em arremate, a redacdo da norma poderia ter
trazido essa leitura mais restritiva ao direito do
credor trabalhista e ndo o fez, sendo recomendavel
pelas regras de hermenéutica ndo fazer distincao
restritiva quando o legislador nao excepcionou.

Entendemos, portanto, que o ajuizamento da
acdo trabalhista em face da sociedade é medida sufi-
ciente para conservar o direito de eventual respon-
sabilizacdo do ex-sdcio.

4. A RESPONSABILIDADE DO SOCIO
RETIRANTE NO CASO DE FRAUDE

Vimos que, na esteira do paragrafo Unico do
art. 10-A da CLT, a responsabilidade do sécio reti-
rante é solidaria nos casos de fraude.

A Reforma, contudo, foi omissa no tocante ao
prazo de responsabilidade nos casos de fraude.
Nesse caso, indaga-se: o sdcio retirante fraudador
responde solidariamente pelas obrigagdes trabalhis-
tas, relativas ao periodo em que figurou como sdcio,
somente em agées ajuizadas até dois anos depois de
averbada a modificagdo do contrato? Ou, nos casos de
fraude, ndo haveria limitagcdo temporal para o ajuiza-
mento da agdo?

Entendemos que a Lei, a0 mencionar “até dois
anos depois de averbada a modificacao do contrato”
pressupOe a regular averbagdo. Com efeito, nemo au-
ditur propriam turpitudinem allegans (ninguém pode
se valer da propria torpeza). Se a averbacgio teve o
intuito de fraudar, entendemos que a responsabili-
dade do sdcio retirante deve persistir por prazo su-
perior a dois anos.

Nesse sentido, alids, ja se manifestava Mauro
Schiavi'®:

Ndo obstante, em casos de fraude ou de no-
toria insolvéncia da empresa ao tempo da
retirada, a responsabilidade do sécio re-
tirante deve persistir por prazo superior
a dois anos. Por outro lado, a experiéncia
nos tem demonstrado que muitos sécios
deixam a sociedade quando ela tem dividas
trabalhistas ou estad prestes a sofrer exe-
cugdes trabalhistas que possam leva-las a
insolvéncia. Em razdo disso, pensamos que
o socio retirante, pelo principio da boa-fé
objetiva que deve nortear os negocios ju-
ridicos, ao sair da sociedade, deve retirar
certiddes que comprovem a inexisténcia
de dividas trabalhistas a época da saida,
ou que, mesmo elas existentes, a sociedade
tem patrimonio suficientes para quita-las.
Caso contrario, a responsabilidade do s6-
cio retirante persistira mesmo apés dois
anos contados da data da saida.

Como observado por Italo Menezes!?, o Supe-
rior Tribunal de Justica ja endossou essa tese:

DIREITO EMPRESARIAL E PROCESSUAL
CIVIL. DESCONSIDERACAO INVERSA DA
PERSONALIDADE JURIDICA. REEXAME
DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/ST]. NEGATIVA DE PRESTAGAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. [..]
2.- Tendo o Tribunal de origem afirmado
a existéncia de atos caracterizadores de
abuso da personalidade juridica da em-
presa, ndo ha como, em sede de recurso
especial, afirmar-se o contrario. Incidén-
cia da Stimula 7/ST]J. 3.- O artigo 1.032 do
Codigo Civil de 2002 trata da ultrativida-
de da responsabilidade do s6cio tem pelas
obrigacdes da sociedade em situacdes or-
dinarias. Na hipotese nédo se cuida de uma
responsabilidade ordindria, mas de res-
ponsabilidade extraordinaria, fundada na
existéncia de abuso de direito, tanto assim
que aplicada a teoria da desconsideragdo
da personalidade juridica, razdo por que
o referido dispositivo ndo tem incidéncia.
[...] (ST] - REsp 1269897/SP, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julga-
do em 05/03/2013, DJe 02/04/2013).

E, se até mesmo o Tribunal Superior que cuida
de relagdes simétricas ja afastou o limite temporal
no caso de fraude, com muito mais razio este afas-
tamento deve ser realizado em uma relagio, em re-
gra, desigual, como é a trabalhista.

11. SCHIAVI, Mauro. Execugdo no processo do trabalho. 52 ed.
Sao Paulo: LTr, 2013, p. 169-170.

12. CASTRO, I. M. A responsabilidade do sécio retirante por
débitos trabalhistas. Revista de Direito do Trabalho (Sdo
Paulo), v. 179, p. 41-62, n. 2017.
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Logo, a responsabilidade passa a compreender
todo o tempo em que esteve a viger o contrato de
trabalho, e ndo apenas aquele em que o sécio inte-
grava a sociedade.

5. CONCLUSAO

Entendemos ser louvavel a previsdo expressa
de que se aplica a limitagdo temporal de responsabi-

lidade para débitos trabalhistas pelos sdcios reti-
rantes, mas se lamenta que a lei tenha deixado la-
cunas a serem sanadas pelos debates académicos
e pela jurisprudéncia, como eventual confronto de
responsabilidade entre a tomadora de servicos e o
socioretirante, a delimitacdo mais precisa do marco
final da responsabilidade e a existéncia, ou nao, de
prazo para os casos de fraude.
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RESUMO: A Uber é uma empresa norte-a-
mericana que tem como atividade central
a operagdo de um aplicativo para servi-
¢os de transporte urbano. A relagdo entre
os motoristas e a empresa é discutida no
mundo juridico, no caso, se o aplicativo é s6
uma ferramenta operada por aqueles para
um nego6cio préprio ou se as partes man-
tém uma relagdo de trabalho com esta. Na
Gra-Bretanha, a relagdo entre motoristas
e a Uber foi considerada como de emprego
pelas instancias judiciarias trabalhistas do
pais em uma decisdo paradigmatica. Pela
leitura da decisdo é possivel observar a pre-
senc¢a dos requisitos da relagdo de emprego
do ordenamento trabalhista brasileiro.

PALAVRAS CHAVES: novas tecnologias,
Uber, direito do trabalho, emprego.

RESUME: Uber is a U.S. based company that
has as its central activity the operation of
transport services app. The relationship
between drivers and the company is a major
topic atlaw forum with the question being if
Uber is just a device used by the drivers for
a private business or that the parties have
an employment relation. The United King-
dom judiciary decides that Uber drivers are
employers of the company, a paradigmatic
decision. By reading the decision, it’s possi-
ble to observe the presence of Brazilian law
requirements of an employment relation.

KEYWORDS: new technologies, Uber, la-
bour law, employment.

1. INTRODUCAO

A Uber, como empresa que utiliza tecnologia
para servigos de transporte, tornou-se um simbolo
das transformacgdes relacionadas ao advento de no-
vas tecnologias e as relagdes de producao e explora-
¢do no cendrio capitalista.

Entre 2016 e 2017, a justica do Reino Unido da
Gra-Bretanhaenfrentouum caso de reconhecimento
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do vinculo empregaticio entre motoristas que utili-
zam o mencionado aplicativo em face da corporagao.
Ao final do caso, a primeira instancia e a segunda
instancia reconheceram o vinculo de trabalho com a
Uber, tornando tal decisdo paradigmatica para o en-
quadramento da Uber como empregadora e assim
obrigada a respeitar leis trabalhistas.

Como bem apresenta Marcio Tulio Viana e Bety
de Castro Pimenta (2017. p.263-269), a globalizacdo
provocou uma forte transforma¢do no modelo de
transformacao capitalista e potencializou a forca do
capital financeiro internacional. Ao mesmo tempo,
tornou ainda mais presente a necessidade de coo-
peracio juridica entre diversos paises afetados por
essa nova etapa do capitalismo. Nesse sentido, como
bem coloca Ana Frazao (2018, p.318-322), a decisao
do judicidrio britanico oferece um norte para os
operadores do direito confrontarem a problematica
questdo da Uber.

Com esse ponto de partida, esse artigo busca
analisar tal decisdo de reconhecimento do vinculo
trabalhista no Reino Unido, colocando a mesma em
face dos requisitos da caracterizacdo de relagdo de
emprego no Brasil, dispostos pela Consolidagdo das
Leis Trabalhistas. De tal forma, buscaremos intro-
duzir como o Uber muda as relagdes de trabalho;
enumerar e explicar os requisitos da relagdao de em-
prego no Direito do Trabalho Brasil; destrinchar o
caso Uber no judiciario britanico e por fim, analisar
comparativamente tal decisdo com os requisitos es-
tudados.

2. CONTEXTO DE INTRODUCAO
DO UBER NAS RELACOES SOCIAIS

A Uber se apresenta como uma empresa de tec-
nologia que conecta motoristas com usudrios que
desejam se utilizar do servigo de transporte para se
deslocar pela cidade.

De acordo com o site da empresa (https://
www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-dados
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-sobre-uber/) a Uber Technologies Inc. foi funda-
da oficialmente em junho de 2010, na cidade de Sao
Francisco, e hoje estd em mais de 600 cidades em 63
paises, chegando ao Brasil junto com a Copa do Mun-
do de 2014, no Rio de Janeiro, estando atualmente
em mais de 100 cidades do nosso pais.

No Brasil, a empresa Uber oferece cinco tipos
de servico: a UberX, no qual o transporte é feito
através de carros compactos, com ar-condicionado e
4 portas; A Uber Juntos, permite a divisdo da viagem
com outros usudrios que estdo em um trajeto simi-
lar; a Uber Select, que coloca a disposi¢ao do usuario
carros mais confortaveis e espagosos por um preco
um pouco maior do que o UberX, a UberBLACK, que
possibilita aos usuarios solicitarem carros do tipo
sedan, como Toyota Corolla, Ford Fusion, Volkswa-
gen Jetta e outros, todos com bancos de couro e ar-
-condicionado ligado; a UberEATS, servigo que per-
mite ao usudrio solicitar refeicoes.

A Uber, nas informacdes prestadas em seu
site, afirma que ndo é uma empresa de transporte
tampouco um servigo de carona paga ou remune-
rada, mas sim uma empresa de tecnologia que de-
senvolveu um aplicativo que conecta motoristas a
usuarios que desejam se movimentar pelas cidades.
Ressalta, ainda, que ndo emprega nenhum motoris-
ta, mas apenas oferece uma plataforma tecnolégica
para que motoristas aumentem seus rendimentos e
usuarios encontrem motoristas confiaveis e fagam
viagens confortaveis.

De acordo com a empresa, para ser um motoris-
ta parceiro da Uber é necessario que o interessado
seja motorista profissional, ou seja, que tenha carta
de motorista com autorizagao para exercer ativida-
de remunerada, além de passar por checagem de se-
guranca nas esferas federal e estadual. Além disso,
os carros precisam ser cadastrados com a apresen-
tacdo de Certiddo de Registro e Licenciamento do
Veiculo do ano corrente.

Apoés o cadastro, para que o motorista possa
utilizar o aplicativo para as viagens que serdo feitas
s6 é necessario que ligue o aplicativo, ndo existindo
tempo minimo diario, semanal ou mensal de uso da
plataforma, podendo as viagens serem pagas pelo
usuario por meio do cartdo de crédito, débito ou
ainda em dinheiro.

A plataforma conta com um sistema de avalia-
¢do onde usuarios avaliam os motoristas, de modo
que os motoristas que nio mantenham uma nota
minima de aprovacdo (4,6) por parte dos usudrios
sdo desconectados da plataforma. Segundo a em-
presa, os usudrios que ndo mantenham uma nota

minima de aprovacio por parte dos motoristas tam-
bém sdo desconectados da plataforma. Esse sistema
de avaliacdo funciona através de notas ano6nimas e
apresentadas de forma compilada, sem comparti-
lhamento entre cliente e motorista.

Igualmente, a plataforma permite que o passa-
geiro compartilhe seu deslocamento com outra pes-
soa, contando inclusive com uma equipe de suporte
para o caso de o usudrio ter interesse em reportar
algum incidente.

Ademais, a Uber assevera que o servico pres-
tado pelos motoristas é o de transporte individual
privado, o que contém previsdo na PNMU - Politi-
ca Nacional de Mobilidade Urbana, que ja foi regu-
lamentado no ambito municipal em cidades como
Sao Paulo, Vitoria e Distrito Federal e que a falta de
regulamentacdo no dmbito municipal néo significa
ilegalidade ou concorréncia desleal.

3. REQUISITOS DA RELAGAO
DE EMPREGO NO BRASIL

A CLT em seu artigo 32 prevé que “considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigos
de natureza nao eventual a empregador, sob a de-
pendéncia deste e mediante salario”. Jd o caput do
artigo 22 dispde que “considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria e
dirige a prestacdo pessoal de servigo”.

Consoante Leonardo Tibo Barbosa Lima (2017,
p.227) sao elementos fatico-juridicos da relagio de
emprego a ndo eventualidade, a pessoalidade, a one-
rosidade e a subordinacao juridica.

Cumpre destacar que além dos elementos
apontados acima, Luciano Martinez (2012, p.176)
destaca ainda a necessidade de ndo assuncao pelo
prestador dos servicos dos riscos da atividade eco-
némica, de modo que estes correm por conta do
empregador, consoante a redacao do caput do art.
22 da CLT.

No tocante ao requisito da pessoalidade, Mau-
ricio Godinho Delgado (2018, p.338) destaca que é
essencial que a prestacdo do trabalho apresente a
infungibilidade no que tange ao trabalhador sendo,
assim, uma relagao juridica intuitu personae em re-
lacdo ao prestador de servigos que ndo podera se
fazer substituir intermitentemente por outro traba-
lhador ao longo da concretizacdo dos servigos pac-
tuados, com exce¢ao de algumas situagdes em que a
substituicdo é possivel, a exemplo das substituicdes
autorizadas por lei ou norma autdénoma.
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E importante destacar também que o trabalha-
dor ha de ser sempre uma pessoa natural, de sorte
que é impossivel a caracterizagido de relagdo de em-
prego que possua como empregado pessoa juridica.
Entretanto, a utilizacdo simulatéria da roupagem
de pessoa juridica para encobrir prestacdo efetiva
de servigos por uma pessoa fisica, se comprovada,
pode resultar no reconhecimento do requisito da
pessoalidade.

Ademais, vale ressaltar que a pessoalidade inci-
de apenas sobre a figura do empregado. No tocante
ao empregador prevalece a diretriz da despersona-
lizagdo, em que pode ocorrer a alteracdo subjetiva
do contrato, desde que mantenham-se em vigor as
regras contratuais anteriores com relacdo ao mes-
mo empregado.

No que diz respeito a ndo eventualidade, este
é um dos conceitos mais controvertidos do direito
do trabalho. Para Mauricio Godinho Delgado (2018,
p-341), para que esteja presente a ndo eventuali-
dade, o trabalho prestado deve possuir carater de
permanéncia, ainda que por um curto periodo de-
terminado, nao se qualificando como trabalho espo-
radico.

O aludido autor (2018, p.343) destaca que as
quatro teorias principais que buscam conceituar
este elemento s3o a teoria da descontinuidade, a
teoria do evento, a teoria dos fins do empreendi-
mento, e a teoria da fixacdo juridica.

Pela teoria da eventualidade, eventual seria o
trabalho descontinuo e interrupto com relacdo ao
tomador, devendo ser verificado no caso concreto
a existéncia de rupturas e espacamentos temporais
significativos em relacdo ao tomador de servigos.
Mauricio Godinho Delgado entende que esta teoria
foi rejeitada pela CLT, ja que a expressdo utilizada é
“ndo eventual”.

Ja a teoria do evento considera trabalho even-
tual aquele que depende de acontecimento incerto,
casual e fortuito de modo que, os fatos é que reve-
lam se a tarefa do trabalhador na empresa é even-
tual ou permanente. (GODINHO, 2018, p.343)

Pela teoria dos fins do empreendimento a even-
tualidade esta presente quando o trabalhador é cha-
mado a realizar tarefa ndo inserida nos fins normais
da empresa. Por outro lado, a teoria da fixa¢do juri-
dica ao tomador dos servigos considera empregado
o trabalhador que se fixa numa fonte de trabalho, e
eventual o que ndo se fixa a uma fonte de trabalho.
(GODINHO, 2018, p.343)

Mauricio Godinho Delgado defende a utilizagdo
convergente e combinada dessas teorias, ao salien-
tar que (2018, p.344):

Pode-se formular a seguinte caracteriza-
¢do do trabalho de natureza eventual:

a) descontinuidade da prestagdo do traba-
lho, entendida como a ndo permanéncia
na organizacdo com animo definitivo;

b) ndo fixacdo juridica a uma tunica fonte
de trabalho, com pluralidade variavel
de tomadores de servigos;

¢) curta duragio do trabalho prestado;

d) natureza do trabalho tende a ser con-
cernente a evento certo, determinado
episédico no tocante a regular dindmica
do empreendimento tomador dos servi-

¢os;

—

e) em consequéncia, a natureza do traba-
lho prestado tendera a nio correspon-
der, também, ao padrdo dos fins nor-
mais do empreendimento.

Assim, a analise conjugada de tais fatores per-
mite mais facilmente analisar a presenca da nao
eventualidade nas relagdes de prestagdo de traba-
lho firmadas.

Em relacdo ao requisito da onerosidade, este se
justifica na medida em que o trabalho visa assegu-
rar a subsisténcia do trabalhador e de sua familia,
colocando assim, a disposicdo do empregador a sua
for¢a de trabalho em troca de uma contrapresta-
¢do, manifestando-se a onerosidade através de pa-
gamentos materiais feitos ao prestador de servigos
(MARTINEZ, 2012, p.176).

Para Mauricio Godinho Delgado (2018, p.345-
347) a onerosidade, no plano objetivo, se manifesta
pelo pagamento realizado pelo empregador de par-
celas dirigidas a remunerar o empregado em fung¢ao
do contrato de emprego pactuado, ao passo que, no
plano subjetivo, se concretiza na intencdo por parte
do empregado de receber uma contraprestacao pe-
los servigos prestados.

De acordo com Carina Rodrigues Bicalho (2017,
p.189) aremuneracio pelos servigos prestados pode
ser ajustada por unidade de tempo, por unidade de
obra ou servico, ou por tarefa. A eminente procura-
dora do trabalho destaca que:

Desde o tempo d’O Capital, de Marx, no-
ta-se a preocupacdo com a estipulacdo do
pagamento por peca dado o interesse do
trabalhador em empregar sua for¢a o mais
intensamente possivel e em prolongar in-
distintamente sua jornada para receber a
melhor contraprestagdo pelo trabalho [...]

Dessa maneira, considerando que a onerosida-
de é um fator essencial a caracterizagdo da relagdo
de emprego, visando assegurar a subsisténcia do
trabalhador e de sua familia, a forma de pactuacao
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dessa contraprestacdo, seja por unidade de tempo,
por unidade de obra ou servico, ou por tarefa, é um
fator importantissimo a se considerar na avaliagao
acerca da existéncia de exploracdo massiva do em-
pregado.

No tocante ao elemento fatico-juridico da su-
bordinacdo, consoante entendimento de Leonar-
do Tibo Barbosa Lima (2017, p.227-231), Daniela
Murada Reis e Eugenio Delmaestro Corassa (2017,
p.157-165) este é um elemento essencial de diferen-
ciacdo entre a relacdo de emprego e outras formas
de contratagdo de prestagdo de trabalho no mundo
contemporaneo.

Conforme Luciano Martinez (2012, p.179): “Su-
bordinar (sub + ordinare) significa ordenar, coman-
dar, dirigir a partir de um ponto superior aquele
onde se encontra outro sujeito.”

A partir desse conceito, é importante destacar
que a subordinac¢do de acordo com Leonardo Tibo
Barbosa Lima (2017, p.228) atua sobre o modo de
realizagdo do trabalho e ndo sobre a pessoa do tra-
balhador. Além disso, esta ndo se consubstancia na
subordinacdo econdémica ou intelectual, pois a rela-
¢do de emprego pode estar caracterizada a despeito
da inexisténcia dessas.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado
(2018, p.352) pode-se destacar as seguintes dimen-
soes da subordinacio: classica ou tradicional, obje-
tiva e estrutural.

A subordinagdo na concepcao classica ou tra-
dicional é a subordinagdo consistente na situagdo
juridica derivada do contrato de trabalho pela qual
o trabalhador se compromete a acolher o poder de
direcdo empresarial no tocante ao modo de reali-
zacdo de sua prestacdo laborativa (GODINHO, 2018,
p.352).

Ja a subordinacdo objetiva se manifesta pela
integracdo do trabalhador nos fins e objetivos do
empreendimento do tomador do servigo (GODINHO,
2018, p.352).

Por seu turno, a subordinagdo estrutural se
expressa pela inser¢do do trabalhador na dindmi-
ca do tomador de servicos, independentemente de
receber ou nio suas ordens diretas, mas acolhen-
do estruturalmente sua dindmica de organizacgdo e
funcionamento (GODINHO, 2018, p.352).

Dessa maneira, de acordo com Mauricio Godi-
nho Delgado (2018, p.353):
Na esséncia, é trabalhador subordinado

desde o humilde tradicional obreiro que
se submete a intensa pletora de ordens

do tomador ao longo de sua prestagdo de
servigos (subordinagdo classica ou tradi-
cional) como também aquele que realiza,
ainda que sem incessantes ordens diretas,
no plano manual ou intelectual, os obje-
tivos empresariais (subordinagdo obje-
tiva), a par do prestador laborativo que,
sem receber ordens diretas das chefias do
tomador dos servigos e até mesmo nem
realizar os objetivos do empreendimento
(atividades-meio, por exemplo), acopla-se,
estruturalmente a organizacido e dindmica
operacional da empresa tomadora, qual-
quer que seja sua fungdo ou especializagio,
incorporando, necessariamente a cultura
cotidiana e empresarial ao longo da pres-
tacdo de servico realizada (subordinagdo
estrutural).

Mauricio Godinho Delgado (2018, p.353) sa-
lienta que a CLT em seu artigo 6%, paragrafo tnico,
incorporou implicitamente os conceitos de subordi-
nacao objetiva e de subordinacgio estrutural ao pre-
ver que: “Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo se equiparam, para
fins de subordinacio juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdo do traba-
lho alheio”. Essa equiparagdo daria assim énfase as
dimensdes objetiva e estrutural que caracterizam a
subordinacdo, ja que a subordinacdo tradicional ou
classica usualmente ndo aparecem nessas relacoes
de trabalho a distancia.

4. OCASOUBERNAJUSTICABRITANICA

Neste topico partiremos para uma sintese do
caso do reconhecimento da relacdo de trabalho en-
tre motoristas e a Uber no Reino Unido entre os anos
de 2016 e 2018.

Em 2016, dois motoristas, James Farrar e Ya-
seen Aslam, representando um grupo de motoristas
da Uber, entraram com uma a¢do em face do Employ-
ment Tribunal (Tribunal de Emprego na Gra-Breta-
nha) buscando o reconhecimento de uma relagéo de
trabalho entre motoristas que utilizam a Uber e a
empresa sediada em Sio Francisco.

As pessoas juridicas relacionadas a Uber apon-
tam que arelacdo entre eles e o motorista nio é uma
relacdo de trabalho e sim que o mesmo é um agente
que interpde o vinculo entre dois sujeitos, funda-
mentada no chamado principio do law of agent. A
empresa coloca que os motoristas tém a possibili-
dade de trabalhar externamente ao uso do aplicati-
vo, podendo inclusive utilizar outros servigos com a
Uber e que, além disso, arcam com custos do veiculo,
licenga, gastos tributarios assim como ndo utilizam
uniformes ou logomarcas da Uber.
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Outro ponto de argumentagdo era que pontos
de controle da empresa em relacdo aos motoristas
eram relacionados ao chamado regime regulatério,
o Private Hire Vehicles Act de 1998 que trata de li-
cenca e regulacdo de motoristas privadas dentro
da regido metropolitana londrina. Por outro lado, o
contrato entre os motoristas e a Uber dispde tanto
os primeiros quanto os passageiros como usudrios
do aplicativos em uma relagdo contratual e que a
Uber é responsavel apenas a atos relacionados ao
software e algoritmos. O préprio contrato prevé que
arelacdo ndo é de emprego e que a Uber é um agente
de interposicao e coleta de pagamentos.

O Employment Tribunal reconheceu a relagdo
trabalhista baseado em normas como o Employment
Rights Act de 1996 que caracteriza, em niimero 230,
um trabalhador como um individuo naquele que tem
um contrato de emprego ou qualquer outro contrato
- seja 0 mesmo oral ou escrito - que coloca o mesmo
para prestar servicos ou trabalho para outro sujeito
desde que tal sujeito ndo tenha status de consumi-
dor ou cliente. Outras normas consideradas pelo
Tribunal sdo o Working Time Regulations de 1998 e
o National Minimum Wage Act de 1998.

Sao feitas pelo Tribunal uma série de conside-
racdes da relagdo da Uber com os motoristas como
uma relacdo de emprego:

1. A Uber considera-se agente, mas pede tnica e
absoluta discricdo para aceite ou recusa de re-
servas de viagem por parte dos motoristas;

2. Uber entrevista e recruta motoristas;

3. AUbertem um controle de informagdes em rela-
¢ao a viagens, ao motorista e ao passageiro;

4. Uber utiliza a possibilidade de desconectar do
aplicativo como forma de controle da aceitagdo
ou cancelamento de viagens por parte do moto-
rista. A Uber faz uma notificacdo que 80% das
viagens estdo sendo recusadas assim como apds
3 cancelamentos, ha a saida do aplicativo;

5. A Uber tem o controle da escolha da rota assim
como requer justificacdo se o motorista fizer
desvio;

6. A Uber define a taxa;

7. A Uber exige uma série de condi¢des aos mo-
toristas como o tipo de veiculo. Assim como ao
inicio do uso do aplicativo, oferece o Welcome
Packet, uma série de politicas de seguranca e
melhor qualidade do servigo. Tais recomenda-
¢Oes podem constituir quebra dos termos, con-
dicdes e licengas;

8. A Uber exerce um controle de qualidade através
de um indice de classificagao. O motorista rece-
be uma nota de 1 a 5 pelos clientes e caso a mes-
ma seja menor de 4.4, ha a saida do aplicativo;

9. Determinac¢do de descontos sem o envolvimento
dos motoristas;

10. Assuncdo do risco das perdas que seriam do
motorista se o mesmo tivesse com um negocio
proprio;

11. Uber recebe as reclamagodes dos passageiros;

12. Possibilidade de alteracdo unilateral do contra-
to pela Uber;

O Tribunal aponta que uma organizacio que se
coloca como servico de transporte e que usa uma li-
cenga para operar transporte, mas ao mesmo tempo
em contrato faz com que partes concordem que nao
provém servicos de transporte, assim como utiliza
documentacgdo, linguagem e terminologia, mere-
ce ceticismo. Um dos pontos principais da decisdo
do Tribunal é que os motoristas sdo colocados pela
Uber como empreendedores que podem utilizar do
servico para “crescer seus negocios”, mas tal é im-
possivel pelas limitagdes que a empresa coloca em
relacdo ao contato com o cliente.

Ao argumento de que o marco regulatério se-
ria a razao pelo qual a Uber teria certo controle dos
motoristas, tanto a primeira quanto a segunda ins-
tancias irdo discordar no sentido que o fato da nor-
ma requisitar certos elementos ndo impede que tais
sejam reconhecidos como evidéncia da relagido de
trabalho. Além disso, muitas das formas de controle
exercidas pela Uber ndo tem previsdo nas normas
regulatdrias.

Um dos pontos relevantes da decisdo do Tribu-
nal é que as informagdes contratuais ndo se mate-
rializam na realidade.

Em 2017, a Uber apelou dessa decisdo alegan-
do que a primeira instancia nao levou em conta as
normas juridicas relacionadas ao law of agent assim
como nio caracterizou a relacio a partir dos acor-
dos e contratos que a empresa tem com os motoris-
tas. A Employment Appeal Tribunal (Tribunal de Ape-
lacdes Trabalhistas, tradugdo livre nossa) colocou
que a primeira instancia ndo tinha porque comegar
a analise a partir da relagdo caracterizada no con-
trato ou pelas normas referidas pelo apelante, pois
a funcdo do Tribunal era caracterizar a relagdo juri-
dica com base nos fatos reais. O principio da prima-
zia da realidade dos fatos é colocado no sentido que
os contratos exercidos se veem incompativeis com a
relacdo entre motoristas e a empresa. 0 Employment
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Appeal Tribunal manteve o reconhecimento de que
os motoristas da Uber foram absorvidos pelos neg6-
cios da empresa.

A Justica Britanica decidiu que o tempo de tra-
balho do motorista da Uber seria aquele em que ele
mantém o aplicativo ligado e se coloca disponivel a
fazer viagens até o momento que o mesmo é desliga-
do. A decisdo conferiu ao motorista da Uber direito
a um piso salarial, assim como férias remuneradas
e representou uma grande derrota da empresa em
sua busca de ndo entrar na incidéncia das leis traba-
lhistas locais.

5. ANALISE COMPARATIVA
DOS REQUISITOS DO DIREITO
TRABALHISTA BRASILEIRO
COM OS DA DECISAO BRITANICA

Como método para verificar a hipdtese levanta-
da neste artigo, utilizaremos a comparacao de direi-
tos pararelacionar os requisitos legais de caracteri-
zacgdo da relacdo de emprego previstos na legislacio
trabalhista brasileira com os requisitos aludidos na
decisdo do Employment Tribunal britanico.

Como ja discutido anteriormente, os requisi-
tos que devem estar presentes em uma relagdo de
fato entre empregado e empregador para que se
caracterize uma relacdo juridica de trabalho sdo a
onerosidade, a subordinacdo, a ndo eventualidade,
a pessoalidade e, em uma analise por exclusdo em
face do art. 22 da CLT feita na doutrina de Luciano
Martinez (2012, p.176), a ndo assuncio dos riscos da
atividade patronal.

Ndo cabe neste momento uma discussdo sobre
a reinvencgao desses elementos no contexto das no-
vas relagdes de trabalho, mas tdo somente compara-
-los com os argumentos suscitados na decisao bri-
tanica que reconheceu a relagdo de trabalho entre o
motorista, considerado “colaborador” na linguagem
empreendedora, e a Uber.

A decisdo britanica lanca uma suspeita acerca
da esséncia do negdcio empreendido pelos sdcios
da Uber — como uma empresa organiza 30 mil mo-
toristas e ainda consegue auferir lucro dessas ati-
vidades? Embora a empresa tenha centralizado seu
argumento na alegacdo de que ela se insere na ativi-
dade como um agente, ou seja, que ela apenas agen-
cia, por meio do aplicativo, o encontro entre dois
sujeitos independentes — um motorista a disposi-
¢do e um consumidor procurando transporte —, o
Tribunal inglés ensinou que ndo devemos nos ater
unicamente as formas contratuais e linguagens dos

respectivos instrumentos, mas buscar aquilo que é
essencial, por tras das aparéncias, no empreendi-
mento.

Segundo a Corte inglesa, o instrumento contra-
tual utilizado pela Uber na sele¢do dos motoristas
e na adesdo dos passageiros exige dos mesmos a
afirmag¢do de que a empresa nio presta servigo de
transporte. Considera, ainda, que o motorista nio é
empregado, mas “colaborador”. Também alega que a
relacdo estabelecida entre o motorista e o passagei-
ro é um negécio autébnomo e que ela apenas agencia
o encontro de interesses.

No entanto, uma vez que a situacdo fatica da
relagdo contrapde a linguagem do instrumento con-
tratual oferecido pela Uber, deve-se ponderar pela
primazia da realidade em detrimento do estabe-
lecido formalmente. Isso implica na identificacdo
dos requisitos legais de caracterizacdo da relacao
de emprego no caso concreto da atividade exercida
pelo motorista em face da esséncia do negécio da
empresa.

O Tribunal inglés, ao decidir pelo reconheci-
mento da relacdo de emprego do motorista com a
Uber, langou mao de diversos elementos faticos ca-
racterizadores que também se identificam com os
elementos previstos na legislagdo trabalhista bra-
sileira.

Ana Frazao (2017, p.318-322), advogada e pro-
fessora de Direito Civil e Comercial da Universidade
de Brasilia - UnB, enumera os principais fatos des-
critos pelo Tribunal para caracterizar a relacdo de
emprego do motorista com a Uber:

i) ofatodeaUber entrevistar e recrutar
motoristas;

ii) o fato de a Uber controlar as informa-
¢cdes essenciais (especialmente o so-
brenome do passageiro, informacgdes
de contato e destinagdo pretendida),
excluindo o motorista destas informa-
coes;

iii) o fato de a Uber exigir que motoristas
aceitem viagens e/ou ndo cancelem
viagens, assegurando a eficacia desta
exigéncia por meio da desconexdo dos
motoristas que violarem tais obriga-
coes;

iv) o fato de a Uber determinar a rota pa-
dréo;

v) o fato de a Uber fixar a tarifa e o mo-
torista ndo poder negociar um valor
maior com o passageiro;

vi) o fato de a Uber impor iniimeras con-
digdes aos motoristas (como escolha
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limitada de veiculos aceitaveis), assim
como instruir motoristas sobre como
fazer o seu trabalho e, de diversas ma-
neiras, controla-los na execu¢do dos
seus deveres;

vii) o fato de a Uber sujeitar motoristas,
por maio do sistema de rating, a de-
terminados parametros que ensejardo
procedimentos gerenciais ou discipli-
nares;

viii)o fato de a Uber determinar questdes
sobre descontos, muitas vezes sem se-
quer envolver o motorista cuja remu-
neragio sera afetada;

ix) o fato de a Uber se reservar ao poder
de alterar unilateralmente os termos
contratuais em relacdo aos motoris-
tas.

Muitas dessas descri¢des remetem a elementos
caracterizadores da relacdo de emprego previstos
na legislacdo brasileira e citados na doutrina - su-
bordinacdo, onerosidade, ndo eventualidade, pes-
soalidade e ndo assungdo dos riscos da atividade.

Se, como discutido anteriormente, a doutrina
majoritaria adota a teoria estrutural da subordina-
¢do, meios telematicos e informatizados de coman-
do, ainda que exclusivamente por meio de algorit-
mos, se equiparam a ordens diretas do empregador
para fins de comando, controle e supervisao do tra-
balho. O elemento da subordinagdo é caracterizado
pelo fato de que a Uber, segundo a decisdo do tri-
bunal, controla (ii), exige (iii), determina (iv), impde
(vi) e sujeita os motoristas (vii) na execugdo de sua
atividade.

A pessoalidade fica evidente no fato de que a
Uber sujeita os motoristas a um sistema de rating
(viii), uma avaliacao feita pelo préoprio usuario que
classifica o desempenho do motoristade 0 a 5 estre-
las. Caso o motorista se classifique abaixo de um de-
terminado parametro, estara sujeito a procedimen-
tos gerenciais ou disciplinares que podem ocasionar
sua exclusio do sistema. Uma leitura perspicaz nota
que a Uber preza pela pessoalidade na prestacdo do
servico, uma vez que exige um parametro minimo
de conduta encontrado em determinado motorista
que é determinante para sua inser¢do na organiza-
¢do capitalista. Além do mais, outra evidéncia da
pessoalidade é que o processo de cadastramento do
motorista é intransferivel e direcionado a sua pes-
soa, ndo sendo permitido que outro acesse seu ca-
dastro e preste o servico.

O mesmo sistema de rating determina a nao
eventualidade da prestac¢do do servigo por parte do
motorista porque o préprio algoritmo do aplicativo

diminui sua avaliacdo quando ele deixa de dirigir
por um determinado tempo, o que acarreta todas
as consequéncias citadas acima. E, dessa forma,
uma exigéncia por parte da Uber de que o motoris-
ta se mantenha prestando o servigo de maneira nao
eventual, ainda que descontinuamente.

O fato de a Uber fixar a tarifa, impedindo o mo-
torista de negociar preco com o passageiro (v) e fre-
quentemente determinar questdes sobre descontos
sem o seu envolvimento (viii), o que afeta sua re-
muneragao, caracteriza a onerosidade da relagdo. O
aspecto subjetivo do elemento da onerosidade afir-
mado pela doutrina de Mauricio Godinho Delgado
(2018, p.345-347) é preponderante aqui. Embora a
Uber retenha uma porcentagem dos valores das cor-
ridas, o que se distancia do aspecto objetivo da one-
rosidade, aingeréncia da empresa sobre a tarifa afeta
a expectativa de remuneracdo do motorista, agindo
no aspecto subjetivo da onerosidade. Dessa forma,
gerencia a intencdo do motorista na intengdo de re-
ceber uma contraprestagao pelos servicos prestados.

Por fim, o item (ix) dos fatos enumerados por
Ana Frazdo (2017, p.318-322), e descritos pelo Tri-
bunal inglés se equipara ao elemento da ndo assun-
¢do dos riscos da atividade patronal encontrado na
doutrina de Luciano Martinez (2012, p.176). Embora
nao esteja previsto no art. 32 da CLT, Martinez adi-
cionou ao rol de elementos caracterizadores da re-
lacdo de emprego a ndo assunc¢do dos riscos por um
raciocinio légico de exclusdo em comparagdo com o
art. 22 da mesma lei, que considera o empregador “a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria e
dirige a prestacao pessoal de servi¢co.” Uma vez que
o Tribunal descreve que o Uber “aceita o risco da
perda” no empreendimento, resta configurado sua
insercdo na posi¢do alternativa em relacdo com o
motorista.

Portanto, deve-se notar que todos esses ele-
mentos, ao se equipararem com os fatos descritos
na decisdo do Tribunal inglés, apontam para o fato
de que, embora a Uber afirme que o contrato da
prestacdo de servigo é firmado entre o motorista e
o0 passageiro, sendo a empresa uma mera agenciado-
ra, hid uma contratualidade direta entre o motorista
e a Uber através dos termos estabelecidos pelo apli-
cativo e as regras impostas pelo seu algoritmo.

6. CONCLUSAO

Uma analise comparativa do direito brasileiro
com normas e atos juridicos de outros paises permi-
te uma visdo externa sobre situa¢des que podem ou
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estdo a acontecer no nosso universo social. A par-
tir desta leitura em comparacao, os diversos atores
juridicos podem encontrar uma base para analisar
casos, estudar conteddos e tomar decisdes que alte-
ram a realidade fatica da nossa sociedade.

A Uber é um perfeito caso para isso, pois dela
surge uma situacdo de fortes repercussdes juridi-
cas e econdmicas e marca a passagem para novas
relagdes produtivas. As decisdes que tomarmos em
relagcdo a Uber marcara a forma como o Direito res-
pondera as novas tecnologias que intervém na nossa
sociedade.

A decisdo britanica nao utiliza um destrin-
chamento categérico dos requisitos da relacdo de
emprego como o ordenamento juridico brasileiro
exige. No entanto, seu reconhecimento da materiali-
dade de um contrato de trabalho possibilita a iden-
tificacdo dentro do texto juridico dos requisitos da
mesma: subordinagdo, pessoalidade, ndo eventuali-
dade e onerosidade.

Portanto, apesar de nascer de um sistema ju-
ridico completamente diferente do nosso, a forma
como o judicidrio britanico observou a relacdo en-
tre o motorista e a Uber possibilita um norte para o
reconhecimento dos elementos caracterizadores da
relacdo de emprego, promovendo o reconhecimento
de direitos trabalhistas nas ditas relagdes, sendo tal
o0 objetivo finalistico do Direito do Trabalho.
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Vocé pode até dizer

Que eu té por fora

Ou entdo que eu té inventando
Mas é vocé que ama o passado
E que ndo vé

E vocé que ama o passado

E que ndo vé

Que o novo sempre vem

(Belchior - Como nossos pais)

RESUMO: Com o fim da contribui¢do sin-
dical e com a tentativa de ampliagcdo, sem
limites, da terceirizacdo, perde sentido
a nog¢do de categoria fixada por lei e, por
conseguinte, a necessidade de registro
sindical, chegando-se ao ponto da liber-
dade sindical, tal qual preconizada nas
Convengdes 87 e 98 da OIT. Ainda que o
registro e a unicidade tenham previsao
constitucional (art. 89), a eliminagdo do
imposto sindical, conforme, inclusive, ja
corroborado pelo STF, quebra toda a légica
da existéncia desses dispositivos, que, as-
sim, tendem a cair em desuso ou a serem
aplicados sem uma finalidade especifica.
O que se tem, presentemente, é uma repre-
sentatividade ampliada dos sindicatos, que
supera o conceito da categorizacdo legal e
que se legitima pelo maior nimero de as-
sociados.

SUMARIO: 1. Introdugéo: até onde avan-
¢am os progressistas? 2. O “negociado so-
bre o legislado” como fantasia da redugio
do patamar minimo civilizatério. 3. A his-
toricidade da unicidade e do imposto sin-
dical. 3.1. Origens da legalizacdo da classe
operaria brasileira. 3.2 A liberdade sindi-
cal abriu as asas sobre nds. 4. Conclusao
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1. INTRODUCAO: ATE ONDE
AVANCAM OS PROGRESSISTAS?

O poeta e diplomata mineiro Chico Alvim, em
seu poema “Disseram na Cidmara”, anota:

Quem ndo estiver seriamente preocupado e
perplexo
ndo estd bem informado

De fato, estranhos sdo os nossos tempos em que
apobreza é combatida retirando-se Direitos Sociais;
em que o aumento da violéncia social decorrente é
enfrentada meramente com a ampliacdo do poder
de repressdo estatal; em que vitimas de desastres
ambientais sdo “socorridas” com benesses para as
empresas que causaram os danos. Tudo isso - e mui-
to mais - faz parte da “nova era” que entramos, na
qual, segundo se diz, a onda é a das “mudancgas”.

Na tentativa de emplacar uma alteragao legisla-
tiva elaborada a sorrelfa, aprovada a toque de caixa,
destinada a atender, unicamente, os interesses de
grandes conglomerados econdmicos e que foi mal
denominada “reforma”™ trabalhista, difundiu-se a
ideia de que tal lei promoveria uma “modernizacao
dasrelagdes de trabalho”, para superar a antiquada-
mente fascista CLT, de 19432,

1. Em verdade, como registrado em outra oportunidade, tra-
ta-se de “Deforma” ao invés de reforma. “E surpreendente
que a substitui¢do de um dnico caractere - o ‘R’ pelo ‘D’ -
possa causar tamanho desconforto entre os juristas, ndo
obstante, o amor a verdade assim o exigir. O sufixo man-
tém-se em ambas as palavras, no caso concreto, tratamos
da forma que sofre alteragdes. Ao reformar, temos uma
alteracdo da forma que, mantendo sua esséncia, melhora
sua expressdo. Em sentido oposto temos a deforma que, al-
terando a forma da coisa, a piora a tal ponto que ameacga de
extingdo a esséncia do préprio original.” Cf. YAMAMOTO,
Paulo C. As Agdes Diretas de Inconstitucionalidade movi-
das no Supremo Tribunal Federal contra a Deforma Tra-
balhista., in: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete
Souto (coord.). Resisténcia II: defesa e critica da Justi¢a do
Trabalho. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2018, p. 341.

2. Tais ataques a legislagdo trabalhista ndo sdo novos. Ape-
sar de ja terem sido amplamente refutados no campo aca-
démico, frequentemente retornam as manchetes como
mantra neoliberal. Tanto assim que sob o curioso titulo de
“0O MITO - 70 anos da CLT: um estudo preliminar”, nosso
Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital da FDUSP langou em
2015 coletanea de trabalhos apresentados em 2013 sobre
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Assim, aos que se posicionam criticamente a lei,
denunciando sua ideologia neoliberal, procura-se
colar a pecha de retrégrados, ao mesmo tempo em
que se atribui aos defensores da “reforma” o crédito
de progressistas.

Mas essa pratica é reveladora e o que se tem
visto é que os “progressistas e modernos” recusam
a literalidade da referida lei quando seus termos, de
algum modo, podem ser interpretados de modo a
ampliar a protecdo juridica aos trabalhadores, como
esse artigo procurara demonstrar.

2. O “NEGOCIADO SOBRE
O LEGISLADO” COMO FANTASIA
DA REDUCAO DO PATAMAR
MINIMO CIVILIZATORIO

Sabe-se bem que o resultado pretendido pelos
idealizadores da Lei n. 13.467/2017 foi o de trans-
formar os sindicatos em agentes da redug¢do ou da
supressdo de direitos fundamentais minimos. Para
isso, se pretendeu manté-los atrelados ao Estado,
enquanto lhe fora retirada a fonte de subsisténcia. A
férmula é simples: fragilizar para impor negocia¢des
que reduzam o patamar juridico ja conquistado.

A falacia da suposta formula do negociado so-
bre o legislado nao resiste ao exame do texto legal,
que impde negociacdo estabelecendo seus limites e
“sugerindo” a retirada de direitos, como quando es-
tabelece a possibilidade de reducao, para meia hora,
do intervalo minimo de uma hora durante jornadas
que excedam de seis horas consecutivas. A verdade
€ que em toda histéria republicana nacional, o ne-
gociado sempre prevaleceu sobre o legislado, ja que
a lei apenas e tao somente estabelece um patamar
juridico, sem o qual a prépria subsisténcia dos tra-
balhadores estaria posta em risco. Em outras pala-
vras: as empresas e os trabalhadores sempre pude-
ram negociar condi¢ées melhores de trabalho do
que o minimo previsto na regra estatal.

Assim, o que se pretende com a Lei n. 13.467 é
estimular uma pratica nada nova de realizagdo de
negocia¢des que reduzam e restrinjam direitos. Pra-
tica, alids, bem mais antiga e que tem sido inclusive
chancelada pelo Poder Judiciario Trabalhista, basta
ver os textos de algumas Siumula do TST que admi-
tem prorrogacdo de jornada em trabalho insalubre,

a histéria do Direito e da Justi¢a do Trabalho no Brasil com
o intuito de desmistificar alguns lugares comuns frequen-
temente difundidos por aqueles que se esforgam para des-
truir os Direitos Sociais no pais.

jornada de 12 horas ou banco de horas, entre tantos
outros exemplos.

Mas, por 6bvio, nada disso se revelou de modo
explicito. Tudo se disse com meias palavras. Por
isso, mesmo desejando que a negocia¢do supressora
de direitos constituisse a “regra do jogo”, prevale-
cendo sobre o conjunto minimo de direitos previsto
em lei, o que restou expresso foi que o negociado de-
veria - pasmem! - respeitar os limites que a propria
lei fixou.

A ma redacdo e a fragilidade tedrica das pro-
posicdes que fundamentam o texto normativo o
distanciam da inteng¢do que o legislador inconfessa-
damente tinha. Concretamente, o que se tem ainda
é a lei dizendo o que a negociacdo coletiva pode ou
ndo fazer.

Por consequéncia légica, o sistema trabalhista
coletivo ainda se pauta pela prevaléncia da lei; in-
clusive sobre o negociado. Alias, os limites fixados
na lei para a negociagdo coletiva sdo tantos quantos
0s que ja se tinha antes da edi¢ao da lei “moderni-
zadora”.

Ora, a lei expressamente (por um ato de so-
berba e ignorancia) diz que a negociacao deve res-
peitar os direitos constitucionais assegurados aos
trabalhadores que estio, todos eles, alicer¢ados no
principio da progressividade, isto é, na “melhoria
da condicdo social”, o que impede, por conseguinte,
qualquer atuagao negocial regressiva de direitos.

A lei também admite, expressamente, a exis-
téncia do principio da intervencdo do Judiciario na
avaliacdo dos instrumentos normativos, forma-
lizados como resultado de negociagdes coletivas,
sendo certo, sob este aspecto, que, embora aluda a
uma “interven¢do minima na autonomia da vonta-
de coletiva”, ndo traz nenhuma novidade concreta a
respeito, pois a lei, que confere direitos minimos aos
trabalhadores, sempre foi a base dessa intervencgao.

A propria lei da “reforma” traz os seus limites
ao negociado com relagdo ao tempo do intervalo,
jornada, nimero de horas extras, etc., demonstran-
do, mais de uma vez, que o legislador, de fato, ou nao
acredita no postulado da supremacia do negociado
que tentou vender midiaticamente, ou nio teve a co-
ragem de assumir isso expressamente.

Fato é que a pressa para elaboragio da lei foi tio
grande e a ansia de algumas representacdes empre-
sariais de tirarem o maior proveito possivel da si-
tuacdo foi tdo voraz que se acabou gerando um texto
normativo que, bem ao contrario do que sequer co-
gitou, remete a plenitude da liberdade sindical.
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Sendo vejamos.

Para aniquilar o movimento sindical e favore-
cer as empresas em uma hegociacdo coletiva que,
como se projetava, poderia reduzir direitos traba-
lhistas, a lei eliminou a contribuicado sindical obriga-
tdria - e essa novidade juridica foi, inclusive, ratifi-
cada pelo STF.

A lei, também, permitiu que qualquer atividade
da empresa, mesmo a atividade dita principal, fosse
transferida para outra empresa.

O argumento para essas alteragdes, foi, como
sempre, o de que se estava dando uma resposta aos
novos tempos das relagdes de trabalho, marcados
pela revolucado tecnolégica e pela “maioridade” dos
trabalhadores, que ndo precisariam mais da tutela
do Estado para gerir os seus interesses.

N3do vamos insistir aqui no apontamento das
falacias desse argumento. Tampouco avaliaremos
as inconsisténcias juridicas e as contradi¢coes da lei
e dos julgados do STF nesses topicos. Nas proximas
linhas, os tomaremos, sem reflexao critica, como fa-
tos consumados, para tratar dos seus efeitos e, com
isso, avaliar se os arautos das mudangas estdo mes-
mo dispostos a assumir o “status” do progressismo.

3. A HISTORICIDADE DA UNICIDADE
E DO IMPOSTO SINDICAL

O efeito inconteste - e certamente ndo imagina-
do - da combinacdo desses dois esforgos especificos
do legislador, o de eliminar a contribui¢do sindical
obrigatdria; e a tentativa de autorizar a “terceiriza-
¢do da atividade-fim” (como se diz), é a elimina¢ado
da prederminacdo legal da categoria, fazendo com
que seja remodelado, completamente, o desenho ju-
ridico da organizacao sindical brasileira.

Para tanto, é preciso reconhecer a historicida-
de dos fendmenos sociais e dos seus consequentes
institutos juridicos.

Os autointitulados progressistas dizem defen-
der a “reforma”, como resposta as rapidas mudancas
que a economia contemporanea impde a todos. Po-
rém, ao fazé-lo ndo parecem dispostos a admitir que
tampouco as coisas do passado foram imutaveis e,
portanto, nem sempre foram do modo como se apre-
sentam no presente, até porque a forma esconde a
sua proépria histdria.

O desvelamento desse histdrico possibilita
a percepc¢do de que aquilo que, hoje, se apresenta
como “moderno”, ndo passa, na verdade, de algo ain-
da mais antigo do que o objeto que se pretende alte-
rar sob a acusacao de ser obsoleto.

Com efeito, a “reforma” eliminou a contribuicdo
sindical obrigatéria em nome da modernidade, mas
um sindicalismo sem contribui¢do sindical obriga-
téria é o que existia antes desta ser instituida. A
contribuicdo sindical obrigatéria ndo existiu desde
sempre na histéria do movimento sindical que se
desenvolveu no pais.

3.1. Origens da legalizacao da classe
operaria brasileira
Ja dizia Carlos Drummond de Andrade:

As leis ndo bastam.
Os lirios ndo nascem da lei.

Tal qual o poeta, também aos juristas cabe re-
conhecer que antes do regramento legal os sindica-
tos ja existiam. Representam um fato social: a unido
de trabalhadores para lutar por melhores condi¢Ges
de vida e de trabalho. As primeiras organizacgdes
operarias no Brasil, “unides e ligas operarias”, tam-
bém conhecidas como “associa¢des de resisténcia”,
comecaram a ser criadas no final do século XIX3,
tendo atuacdo concreta na dindmica das relagdes de
trabalho do pais, realizando grandes e intensas mo-
bilizagdes sociais.

O primeiro regramento estatal a respeito se da
jaem 1903, com a primeira lei sindical intervindo na
formacao e no modo de gestdo das associagdes de
resisténcia. Em 1907, ano marcado por varios movi-
mentos paredistas, pela criacdo de jornais sindicais
e de novos sindicatos, foi aprovada a primeira lei
para expulsdo dos imigrantes, considerados perigo-
sos especialmente porque traziam consigo doutri-
nas e pensamentos subversivos (Lei Adolfo Gordo)*.

Dentre tantos movimentos paredistas da
época, destaque-se a Greve Geral de 1917°, que foi

3.  Haregistro de greve dos ferrovidrios em 1863; dos esti-
vadores em 1877; dos trabalhadores nas docas de Santos
em 1897; e dos cocheiros e condutores da Carris em 1898.
SEGATTO, José Antonio. A formagdo da classe operdria no
Brasil. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1987, p. 60.

4, No mesmo ano, foi também publicado o Decreto 1.637, que
criava sociedades cooperativas e permitia a organizacdo
de sindicatos mistos, “chamados de harmonia, constitui-
dos de empregados e patrdes”. Uma greve geral pela jorna-
da de oito horas mobilizava varias categorias: deflagrada
em maio, a greve alcangava metalurgicos, pedreiros, sapa-
teiros, marmoristas, graficos, teceldes, chapeleiros, tra-
balhadores em limpeza, madeireiros e costureiras. Estas
ultimas conseguiram apenas reduzir a jornada para 9h ou
9h30min de trabalho. Algumas costureiras foram presas,
sob a acusacdo de serem “cabecas da greve”. CARONE, Ed-
gar. Movimento Operdrio no Brasil (1877-1944). Sdo Paulo:
DIFEL, 1979, p. 96-98.

5. “Em julho de 1917 houve greve geral em Sao Paulo, pa-
ralisando completamente, durante varios dias, todo o
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capaz de paralisar por diversos dias toda a capital
paulista.

Mas é sem duvida a partir da década de 1930
que a intervencdo estatal sobre os sindicatos se in-
tensifica.

Em 1931, ja sob o Governo Vargas, é editado o
Decreto n? 19.770/31, dando um formato especifico
para tais unides obreiras, qual fosse: o recém-cria-
do sindicato oficial, que, vinculado ao Estado, tinha
como objetivo extinguir e domesticar as agremia-
¢Oes operarias que, durante a Primeira Republica,
foram responsaveis pela intensa mobilizacdo social
citada.

No inicio, a estratégia foi a de direcionar os di-
reitos trabalhistas que, entdo, foram integrados a
dispositivos legais, apenas para os trabalhadores
que fossem associados aos sindicatos oficiais, ao
mesmo tempo em que proibia que na dire¢do desses
sindicatos atuasse algum estrangeiro, em virtude
de sua militancia politica anarquista, comunista ou
socialista.

Mesmo esse Decreto, no entanto, ndo estabele-
cia a priori quem seriam os representados pelo sin-
dicato, nem conferia ao sindicato uma fonte oficial
de custeio.

O artigo 12 do referido diploma dispunha:

Art. 12 - Terdo os seus direitos e deveres
regulados pelo presente decreto, podendo
defender, perante o Governo da Republica e
por intermédio do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, os seus interesses de
ordem econdmica, juridica, higiénica e cul-
tural, todas as classes patronais e opera-
rias, que, no territério nacional, exercerem
profissdes idénticas, similares ou conexas,
e que se organizarern em sindicados, inde-
pendentes entre si, mas subordinada a sua
constituicdo as seguintes condigdes:

a) reunido de, pelo menos, 30 associados
de ambos os sexos, maiores de 18 anos;

b) maioria, na totalidade dos associados,

movimento da cidade. Os operarios de todas as fabricas
exigiam aumento de salario. A adesdo de diversos grupos
fez com que cessasse todo o movimento citadino. Esta
greve-marco foi a primeira greve geral em um Estado do
Brasil. Os anarquistas dirigiram o movimento; o comércio
fechou, os transportes pararam e o governo impotente ndo
conseguiu dominar o movimento pela for¢a. Os grevistas
tomaram conta da cidade por trinta dias. Leite e carne sé
eram distribuidos a hospitais e, mesmo assim, com auto-
rizagdo da comissdo de greve. O governo abandonou a ca-
pital.” LINHARES, Herminio. Contribuicdo a Histdria das
Lutas Operarias no Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega,
1977, pp. 61-2.

de dois tercos, no minimo, de brasileiros
natos ou naturalizados.

O requisito basico do reconhecimento era o nd-
mero de associados, que deveria ser, no minimo, de
um terc¢o dos profissionais representados, como fica
claro no art. 9

Art. 92 - Cindida uma classe e associada
em dois ou mais sindicatos, serd reco-
nhecido o que reunir dois ter¢os da mes-
ma classe, e, se isto ndo se verificar, o
que reunir maior nimero de associados.
Paragrafo Unico. Ante a hipo6tese de pree-
xistirem uma ou mais associagdes de uma
s6 classe e pretenderem adotar a forma
sindical, nos termos deste decreto, far-se-a
o reconhecimento, de acordo com a formu-
la estabelecida neste artigo.

Atendidos os requisitos legais, os sindicatos
seriam reconhecidos como tais pelo Ministério do
Trabalho, Inddstria e Comércio (MTIC).

Art. 22 - Constituidos os sindicatos de
acordo com o artigol? exige-se ainda,
para serem reconhecidos pelo Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio, e que
adquirirem, assim, personalidade juridica,
tenham aprovados pelo Ministério os seus
estatutos, acompanhados de copia auténti-
cada ata de instalacdo e de uma relagdo do
numero de s6cios com os respectivos no-
mes, profissdo, idade, estado civil, nacio-
nalidade, residéncia e lugares ou empresas
onde exercerem a sua atividade profissio-
nal.

Mas o que havia, naquele instante, com rela-
¢do aos sindicatos oficiais, ndo era uma interven-
¢do, porque, afinal, esses sindicatos estavam sendo
criados, ou, incentivados, pelo proprio Estado, e isso
se fazia para afastar os sindicatos combativos, mas
também para possibilitar a ampliacao de sindicatos,
de modo a favorecer a aplicagdo da nova legislagdo
trabalhista que se implementava.

Chega-se, inclusive, a autorizar que os sindica-
tos se dirigissem diretamente ao Ministério do Tra-
balho, Industria e Comércio, para buscar a aplicacio
das leis e até mesmo a criacdo de normas trabalhis-

tas:
Art. 82 - Poderdo, igualmente, os sindica-
tos pleitear perante o Ministério do Traba-
lho, Industria e Comércio:

a) medidas de protecdo, auxilios, subven-
¢Oes, para os seus institutos de assis-
téncia e de educagdo, ja existentes ou
que se venham a criar;

b) a criacdo pelo Governo da Republica, ou
por colaboragio deste e dos Governos
estaduais, de servigos de assisténcia
social que, por falta de recursos, ndo
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puderam ser instituidos ou mantidos
pelos sindicatos;

c) aregularizacdo de horas de trabalho em
geral, e, em particular para menores,
para mulheres e nas industrias insalu-
bres;

d) melhoria de salarios e sua uniformiza-
¢do em igualdade de condi¢des, para
ambos os sexos; fixacdo de salarios mi-
nimos para trabalhadores urbanos e ru-

rais;

—

e) regulamentacio e fiscalizacdo das con-
di¢des higiénicas do trabalho em fabri-
cas, em oficinas, em casas de comércio,
usinas e nos campos, tendo-se em con-
ta a localizacdo, natureza e aparelha-
gem técnica das industria, sobretudo
quando oferecerem perigo a saide e a
seguranca fisica e mental dos trabalha-
dores, ou quando, tendo-se em vista o
sexo aidade e a resisténcia organica dos
mesmos, se lhes dificultar ou reduzir a
capacidade produtiva, pelo uso de ma-
quinismos deficientes ou inadequados,
ou por ma distribuicdo ou ma divisdo do
trabalho;

f) medidas preventivas ou repressivas
contra infragées de leis, decretos e re-
gulamentos que prescreverem garan-
tias ou direto as organizagdes sindicais.

Essa protecdo estatal dos sindicatos oficiais
pode ser visualizada na regra do art. 13, que vedava
a dispensa de um trabalhador pelo fato de ter se as-
sociado a esses sindicatos:

Art. 13 - Evedada aos patrdes ou empresas
despedir, suspender e rebaixar de catego-
ria, de saldrio ou de ordenado o operario
ou empregado, pelo fato de associar-se ao
sindicato de sua classe, ou por ter, no seio
do mesmo sindicato, manifestado idéias ou
assumido atitudes em divergéncia com os
seus patroes.

Lembre-se, ainda, que, no geral, os direitos tra-
balhistas formalizados pelos Decretos de Vargas
nesse periodo inicial dos anos 30 eram destinados
exclusivamente aos trabalhadores associados aos
sindicatos reconhecidos pelo Estado.

Nado havia, pois, impedimento formal para a
criacdo de sindicatos e a sindicalizagdo era feita por
profissao.

Mas, mesmo com toda a estratégia persuasiva
adotada pelo governo, os sindicatos ndo oficiais con-
tinuaram existindo e até aumentaram sua influén-
cia, sobretudo, depois da Constituicdo de 1934, que
garantiu a liberdade sindical.

A Carta de 1934 contribuiu para o advento
de nova mobilizacdo dos sindicatos ligados as ori-

entacdes politicas de esquerda, ganhando notorie-
dade, sobretudo, na luta contra o Integralismo, jun-
to a Alianga Nacional Libertadora (ANL). Nas pala-
vras de Marcelo Badar6 Mattos:

O nivel de agitacdo operaria naqueles anos
de 1934 a 1935 pode ser medido pela cria-
¢30, em 1934, de uma Frente Unica Sindi-
cal (FUS), liderada pelos comunistas, que
em maio do ano seguinte realizard um
congresso sindical nacional, que criara a
Confederacgdo Sindical Unitaria do Brasil
(CSUB)®.

0 avango da unido proletaria a margem do con-
trole estatal assustou o meio empresarial, incenti-
vando, assim, ao arrepio da nova ordem constitucio-
nal, outro ataque institucional aos sindicatos.

O Decreto n? 24.694, de 12 de julho de 1934,
passando por cima da Constitui¢ao, aumentou o cer-
co sobre os sindicatos, impondo, desde entao, a exi-
géncia de que os sindicatos deveriam ser “6rgaos de
colaborag¢do com o Estado no estudo e solucdo dos
problemas que, direta ou indiretamente, se relacio-
narem com os interesses da profissdo” (art. 22, “c”).

Nessa linha, estipula que competiria aos sindi-
catos “cooperar, por intermédio dos seus represen-
tantes, nas comissdes e tribunais de trabalho, para
a solucdo dos dissidios entre empregados e empre-
gadores” (art. 22, § 22, “b”).

Foi mantida a férmula de uma associagdo por
profissoes “idénticas, similares ou conexas”, mas ve-
da-se, expressamente, aos “funcionarios publicos”, a
possibilidade de se sindicalizarem, ndo se conside-
rando como tais “os empregados manuais, intelec-
tuais e técnicos de emprésas agricolas, industriais e
de transportes, a cargo da Unido, dos Estados ou dos
municipios”. (art. 42 e seu paragrafo Unico).

Quanto aos requisitos, estabeleceu que deveria
existir uma "reunido de associados, de um e outro
sexo e maiores de 14 aos, que representam, no mi-
nimo, um tergo dos empregados que exer¢cam a mes-
ma profissdo na respectiva localidade, identificados
nos termos do art. 38" (art. 52,11, "a").

Percebe-se, aqui, a insercao do critério da loca-
lidade, que poderia ser de abrangéncia municipal,
intermunicipal, estadual ou nacional (art. 12)

Ainda assim ndo havia o requisito do sindica-
to Unico. Alias, o Decreto garantia, expressamen-
te, o direito dos trabalhadores de se desligarem de

6. MATTOS, Marcelo Badaré. Trabalhadores e sindicatos no
Brasil. Rio de Janeiro: Vicio de Leitura, 2002, p. 39.
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um sindicato e formarem outro, desde que isso ndo
eliminasse a existéncia do primeiro, caso o nume-
ro desde restasse inferior ao minimo de associados
exigido (art. 11, § 29).

Essa alteracdo nao foi suficiente e o governo foi
além. Conforme relata Marcelo Badaré:

Sob o pretexto de reprimir o levante da
ANL, conhecido como ‘Intentona Comu-
nista’, o governo acionou uma Lei de Segu-
ranca Nacional, que instalou o estado de
excecdo, ao criar mecanismos e tribunais
especiais para os presos politicos. As lide-
rancas sindicais mais combativas estavam
entre os principais alvos desta legislacédo e
seu afastamento dos sindicatos, pela cas-
sacdo de direitos, prisdo, ou eliminagao
fisica, foi a principal garantia da desmobi-
lizacdo subsequente do movimento sindi-
cal’.

A Lein. 38, de 4 de abril de 1935 (a denominada
“Lei monstro”), declarava a greve um delito? [viii],
quando realizada no funcionalismo publico e nos
servigos inadiaveis.

Em contrapartida, a Lei n. 62, de 5 de julho de
1935, assegurou aos empregados da indudstria ou do
comércio o recebimento de uma indenizacgao, quan-
do da dispensa imotivada, trazendo varios direitos
e conceitos que mais tarde viriam a ser incorpora-
dos a CLT, destacando-se a estabilidade no empre-
go apo6s dez anos de prestacio de servicos (art. 10),
que antes era destinada apenas aos trabalhadores
atingidos pela Lei Eloy Chaves ou por normas da
Previdéncia Social. Mas conferiu a possibilidade ao
empregador de impor uma redugio de salarios aos
seus empregados, diante da existéncia de reais pre-
juizos devidamente comprovados (art. 11).

Além disso, na Constituicao de 1937, a greve foi
declarada recurso antissocial nocivo ao trabalho e
ao capital e incompativel com os superiores interes-
ses da producdo nacional. E o Decreto-Lei n? 431, de

7. MATTOS, Marcelo Badaré. Trabalhadores e sindicatos no
Brasil. Rio de Janeiro: Vicio de Leitura, 2002, p. 40.

8. Interessante notar que o primeiro doutrinador jus-tra-
balhista brasileiro, Evaristo de Moraes, em obra de 1905
- portanto, anterior ao Governo Vargas - registra que a
redagdo original que entrou em vigor do Cddigo Penal de
1890 previa tipo especifico para “Seduzir ou aliciar ope-
rarios e trabalhadores para deixarem os estabelecimentos
em que forem empregados, sob promessa de recompensa
ou ameaca de algum mal” (art. 205) e para “Causar ou pro-
vocar cessacdo ou suspensdo de trabalho, para impor aos
operarios ou patrdes aumento ou diminui¢do de servigo ou
salario” (art. 206). Porém, segundo o autor, ap6s intensa
mobilizagdo operaria, tais dispositivos foram rapidamen-
te revogados. p.58-9.

18 de maio de 1938, considerava crime tanto a pro-
moc¢do da greve quanto a simples participacdo no
movimento grevista.

E nesse contexto que se cria, em 05 de julho
de 1939, a Lei Organica da Sindicalizacao Pro-
fissional (Decreto-Lei n. 1.402/39), pela qual se
explicita o objetivo de controlar a atividade sindical,
conforme constava até mesmo da exposi¢cdo de mo-
tivos da lei:

“Com a instituicdo desse registro, toda a vida
das associagoes profissionais passara a gravitar em
torno do Ministério do Trabalho: nele nascerdo, com
ele crescerdo; ao lado dele se desenvolverio; nele se
extinguirdo.”

O artigo 12 impoe que:

Art. 12 - E licita a associagdo, para fins
de estudo, defesa e coordenacdo dos seus
interesses profissionais, de todos os que,
como empregadores, empregados ou tra-
balhadores por conta proépria, intelectuais,
técnicos ou manuais, exercam a mesma
profissdo, ou profissdes similares ou cone-
xas.

Essa vinculacdo ao Estado, no entanto, tem
uma consequéncia, que é a de permitir ao sindicato
“impor contribuicdes a todos aqueles que parti-
cipam das profissdes ou categorias representa-
das” (art. 32, “f”).

E é exatamente para possibilitar esse alcance
da obrigatoriedade de vinculacdo e de “contribui-
¢d0” que surge a nogado de categoria, inexistente nos
regramentos anteriores.

Ou seja, a contribuicdo obrigatéria (ainda sem
a denominacgdo “imposto sindical”) s6 surge na vida
sindical em 1939, no momento em que o sindicato foi
consagrado um prolongamento do Estado e a nogdo
de categoria esta vinculada a essa ideologia.

Enquanto longa manus do Estado, o sindicato
oficial assume deveres expressos, dentre os quais:
“colaborar com os poderes publicos no desenvolvi-
mento da solidariedade das profissdes” (art. 42, “a”),
“manter servicos de assisténcia judicidria para os
associados (art. 49, “c”); “fundar e manter escolas,
especialmente de aprendizagem, hospitais e outras
instituicdes de assisténcia social” (art. 42, “d”); e
“promover a conciliagdo nos dissidios de trabalho”
(art. 49, “e”).

Ainda assim, para se formar um sindicato seria
necessario possuir, como associados, um tergo dos
que exercem a profissido” (art. 52, "a").

Esse Decreto-Lei deixa claro que nio seria
reconhecido mais de um sindicato para cada
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profissao (art. 62) e que os sindicatos teriam uma
“base territorial” (art. 79).

A nogao de categoria é expressamente tratada
no art. 8%, mas, até entdo, se deixava aos préprios
sindicatos fixarem, em seus estatutos, os limites da
categoria “profissional representada” (art. 8¢, § 19,
“b”).

Dentro desse contexto de um sindicato oficial
Unico para uma categoria profissional dentro de
uma mesma base territorial, estipulam-se critérios
para se conferir (pelo Ministério do Trabalho, Indus-
tria e Comércio) investidura sindical a uma associa-
¢do profissional, estando dentre eles o “ntimero de
sécios”, “os servigos sociais fundados e mantidos” e
“o valor do patriménio” (art. 92, “a”, “b” e “c”).

Como condicdo para o funcionamento do sin-
dicato estava a “abstencdo de qualquer propaganda
de doutrinas incompativeis com as instituicdes e os
interesses da Nagdo, bem como de candidaturas a
cargos eletivos estranhos ao sindicato” (art. 10, “a”).

O Decreto-Lei em questdao proibia, expressa-
mente, que fossem dirigentes sindicais “os que pro-
fessarem ideologias incompativeis com as institui-
¢Oes ou os interesses da Nagdo; e “os que tiverem
ma conduta, devidamente comprovada” (art. 19, “a”
e “e”).

Como contrapartidas, estipulam-se garantia de
emprego para o dirigente sindical (art. 33) e multas
administrativas ao empregador que “despedir, sus-
pender ou rebaixar de categoria o empregado, ou
lhe reduzir o salario, para impedir que o mesmo se
associe a sindicato, organize associacdo sindical ou
exerca os direitos inerentes a condicdo de sindica-
lizado”, sem prejuizo de reparagido por dano que o
empregado tiver direito (art. 34).

Além disso, assegura-se aos “empregados sin-
dicalizados preferéncia, em igualdade de condigdes,
para a admissdo nos trabalhos de empresas que ex-
plorem servigos publicos ou mantenham contratos
com os poderes publicos” (art. 35).

No aspecto do financiamento, estabelece-se a
obrigacdo dos empregadores de descontarem “na
folha de pagamento dos seus empregados as
contribuicdoes por estes devidas ao sindicato”.
(art. 36)

Além da contribuicdo obrigatéria, estipulada
nos estatutos, prevé-se, também, a possibilidade da
fixacdo de uma contribuicdo fixada nos préprios es-
tatutos ou por assembleia (art. 38, “a” e “b”).

Um ano depois, em 8 de julho de 1940, por
meio do Decreto-Lei n. 2.377, o governo aumenta

seu controle sobre a atuagdo sindical, tratando, ex-
pressamente, a contribuicdo obrigatéria como “im-
posto sindical” e fixando o seu valor, conforme con-
signado logo no artigo 12:
Art. 12 - As contribui¢des devidas aos
sindicatos pelos que participem das ca-
tegorias econdmicas ou profissionais re-
presentadas pelas referidas entidades,
consoante as alineas a do art. 38 e f do
art. 32 do decreto-lei n? 1.402, de 5 de ju-
lho de 1939, serdo, sob a denominagio de
"imposto sindical”, pagas e arrecadadas
pela forma estabelecida neste decreto-
lei.

Resta evidenciado, inclusive, que “o imposto
sindical é devido, por todos aqueles que participa-
rem de uma determinada categoria econdémica ou
profissional, em favor da associagio profissional le-
galmente reconhecida como sindicato representati-
vo da mesma categoria” (art. 22).

Nos termos do artigo 32, “o imposto sindical
serd pago de uma so6 vez, anualmente, e consistira: a)
na importancia correspondente a remuneracdo de
um dia de trabalho, para os empregados, qualquer
que seja a forma da referida remuneracgao”.

Mantém-se a férmula de atribuir aos emprega-
dores a obrigacdo de “descontar na folha de paga-
mento de seus empregados, relativa ao més de mar-
¢o de cada ano, o imposto sindical por estes devido
aos respectivos sindicatos” (art. 42).

Estabelece-se, ainda, que “da importancia
anual da arrecadagdo do imposto sindical sera de-
duzida, em favor das associa¢des profissionais de
grau superior, a percentagem de 20 % (vinte por
cento)” (art. 15).

Para conferir eficacia a essa qualificagdo juri-
dica de imposto sindical e assumindo de vez a in-
tengcdo de manter sobre total controle a atividade
sindical, o governo edita, logo no dia seguinte, em
9 de julho de 1940, o Decreto-lei n. 2.381, que traz
o quadro das atividades e profissoes, para o Re-
gistro das Associagdes Profissionais e o enquadra-
mento sindical.

Assim, a categoria ndo seria mais definida pe-
los estatutos dos sindicatos, vez que delimitada pelo
proprio Estado.

Eis aqui o ponto central da questdo. O imposto
sindical é antecessor histérico, mas também ldgico,
da categoria. A nocdo de categoria é imposta sob
a égide do sindicato Unico como instrumento que
da operacionalidade ao imposto sindical. Impos-
to, categoria (pré-estabelecida legalmente), regis-
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tro)’ e unicidade sindical sdo facetas do mesmo fe-
némeno juridico-politico: o sindicato oficial.

Em 10 de fevereiro de 1941, por meio do De-
creto-Lei n. 3.037, passa-se a exigir o pagamento de
taxas para expedicdo de cartas de reconhecimento
sindical.

E, em 1943, na CLT, o que se fez foi apenas man-
ter o nivel de intervengdo no sindicato que se atingiu
com as sucessivas altera¢des normativas e esclare-
cer algumas defini¢des.

Associacdo por “profissdo ou atividades ou pro-
fissdes similares ou conexas” (art. 511), com a intro-
ducdo do elemento “similitude de condi¢bes de vida
oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em si-
tuacdo de emprego na mesma atividade econémica”
(§ 29, art. 511) e da nocgao de “categoria profissional
diferenciada”, que seria a “que se forma dos empre-
gados que exercam profissdes ou func¢oes diferen-
ciadas por forca de estatuto profissional especial ou
em consequéncia de condi¢cdes de vida singulares”
(§ 39, art. 511).

Dentre as prerrogativas dos sindicatos se man-
tém a de “impor contribuicées a todos aqueles que
participam das categorias econdmicas ou profissio-
nais ou das profissodes liberais representadas” (art.
513, “e”) e quanto aos deveres, os de “colaborar com
os poderes publicos no desenvolvimento da soli-
dariedade social”; “manter servicos de assisténcia
judiciaria para os associados” e “promover a conci-
liacdo nos dissidios de trabalho” (art. 514, “a” a “c”).

Nio se eliminou, também, o requisito de asso-
ciacdo de pelo menos "um terco dos que integrem
a mesma categoria ou exercam a mesma profissao
liberal se se tratar de associacdo de empregados”
(art. 515, "a").

Outro pilar do sistema, a unicidade sindical,
manteve-se no art. 516: “Nio sera reconhecido mais
de um sindicato representativo da mesma categoria
econdmica ou profissional, ou profissio liberal, em
uma dada base territorial”.

E, como critério para obtencdo de investidu-
ra sindical, preservou-se a féormula de o Ministro
do Trabalho, Industria e Comércio, considerar, en-
tre outros, “o numero de associados”, os “servi¢os

9. 0O tema do registro sindical, sua func¢éo politica e sua evo-
lugdo normativa e jurisprudencial no pds-88 foi abordado
em YAMAMOTO, Paulo C. Trabalhadores unidos, Direito em
agdo: critica da legalizagdo da classe operaria brasileira
sob o sindicalismo de Estado pds-88.2016. 304 f. Disserta-
¢do (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Univer-
sidade de Sao Paulo, Sdo Paulo.

sociais fundados e mantidos” e “o valor do patrimo-
nio” (art. 519). Dispositivo, que, alias, até hoje esta
previsto na CLT, sem qualquer alteracao.

Também se conservou, como condi¢do de fun-
cionamento, a “abstengdo de qualquer propaganda
de doutrinas incompativeis com as instituicdes e
os interesses da Nacao, bem como de candidaturas
a cargos eletivos estranhos ao sindicato” (art. 521,
“a”), assim como a proibi¢do de se elegerem dirigen-
tes sindicais, os trabalhadores que “professarem
ideologias incompativeis com as instituicées ou os
interesses da Nacdo” (art. 530, “a”) e os que “tiverem
ma conduta, devidamente comprovada” (art. 530,
“e”).

Nalinha das contrapartidas foram preservadas
a garantia do empregado eleito para carga de ad-
ministragdo sindical eu representacao profissional
de ndo poder, por motivo de servico, ser impedido
do exercicio das suas fun¢des, nem transferido sem
causa justificada (art. 543) e a punicdo do empre-
gador que “despedir, suspender ou rebaixar de ca-
tegoria o empregado, ou lhe reduzir o salario, para
impedir que o mesmo se associe a sindicato, organi-
ze associac¢do sindical ou exerca os direitos ineren-
tes a condicdo de sindicalizado” (§ 39, do art. 543).
Tal puni¢do continua vigente (§ 62 do art. 543, com
redacdo dada pelo Decreto-Lein2 229, de 28 de feve-
reiro de 1967).

Também se manteve a previsdo de assegurar
“aos empregados sindicalizados preferéncia, em
igualdade de condicdes, para a admissao nos traba-
lhos de empresas que explorem servicos publicos
ou mantenham contratos com os poderes publicos”
(art. 544). Essas garantias, alids, foram ampliadas
dada pelo Decreto-Lei n2 229/67.

Igualmente, perdurou a obrigacdo aos empre-
gadores de descontarem “na folha de pagamento dos
seus empregados as contribui¢des por estes devidas
ao sindicato, uma vez que tenham sido notificados
por este”, acrescentando que quanto ao “imposto
sindical” nenhuma formalidade seria necessaria
para o cumprimento da obrigacdo (art. 545). Esse
dispositivo somente foi alterado, agora, em 2017,
com a edigcdo da Lei n. 13.467.

0 enquadramento sindical foi tratado em Capi-
tulo especifico (arts. 570 a 577), com a manuten¢io
do quadro de atividades e profissdes (art. 577).

0 imposto sindical, da mesma forma, recebeu
tratamento diferenciado, em Capitulo préprio (arts.
578 a 610), no qual ndo apenas se fixou valores e for-
mulas de cobranca, vinculando todos os integrantes
da categoria, como também a destinacdo de 20%
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dos valores arrecadados pelo Banco do Brasil ao
“Fundo Social Sindical” (art. 590), “gerido e aplica-
do pela Comissdo do Imposto Sindical em objetivos
que atendam aos interesses gerais da organizagio
sindical nacional” (art. 594), constituida nos moldes
do art. 595, com representantes do Estado, dos em-
pregadores, dos empregados e outros segmentos da
sociedade civil.

Essa Comissao foi extinta em 1964 pela Lei n®
4.589, de 11 de dezembro de 1964. A mesma lei ex-
tinguiu o “Fundo Social Sindical” e criou a Conta Es-
pecial Emprego e Salario, que foi, em verdade, uma
forma de apropriacdo, para o Estado, de 20% do
imposto sindical, que era devido, vale lembrar, nio
apenas por empregados e empregadores, mas tam-
bém por trabalhadores auténomos e liberais, mes-
mo nao organizados em sindicatos (art. 586), sendo
que na inexisténcia de organizacdo sindical, ainda
que de grau superior, a integralidade do imposto re-
colhido iria para o Fundo e, a partir de dezembro de
1964, para a referida Conta Especial.

Nos termos dessa lei, o0 montante destinado a
Conta Especial foi utilizado, em 1965, “exclusiva-
mente nas despesas de instalacao e funcionamento
dos 6rgaos criados ou transformados pela presente
Lei, no pagamento do pessoal transferido dos seus
cargos em comissdo e fungdes gratificadas”, no am-
bito do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social
(art. 18).

A partir de 1966, o valor em questao foi dire-
cionado ao Tesouro Nacional e foi integrado “ao or-
camento do Ministério do Trabalho e Previdéncia
social, como reforgo de suas verbas ordinarias” (art.
19). Tal destinacao se manteve vigente até 2017.

A CLT ainda previa como o imposto deveria ser
gasto pelos sindicatos (art. 592). Disposi¢cdo que
resta compativel com a ideia de um sindicato oficial,
vinculado e representante dos interesses estatais.

3.2. A liberdade sindical
abriu as asas sobre nés

Resta claro, portanto, que o imposto sindical
foi uma férmula para atrelar o sindicato ao Estado,
mantendo sob controle a mobilizagdo social dos tra-
balhadores.

A supressdo do imposto sindical, que estava na
base de toda essa regulacio, faz ruir completamente
a sua edificagdo. Ndo é possivel, ainda mais sob o ar-
gumento de que a implementac¢do dessas mudancas
se deu para afastar a concep¢do corporativista da
CLT, manter em vigor os institutos complementares
ao imposto sindical.

Vale lembrar que antes da criacdo do imposto
sindical, como demonstrado acima, nio se falava em
categoria determinada pelo Estado e o registro sin-
dical ndo era impeditivo para constituicdo de mais
de um sindicato na mesma localidade, ainda que o
permissivo da negociacdo estivesse restrito a ape-
nas um, o qual ndo era definido, como se acabou afir-
mando na doutrina e na jurisprudéncia (sem apoio
de nenhuma norma legal jamais existente), segundo
os critérios da anterioridade ou da especificidade. O
poder negocial era conferido ao “mais representa-
tivo”, entendendo-se como tal o que tivesse o maior
“numero de associados”, oferecesse mais “servicos
sociais fundados e mantidos” e possuisse 0o maior
“patrimdnio”, conforme estabelece, ainda hoje, o ar-
tigo 519 da CLT.

Essa conclusdo se reforca quando considera-
mos que o legislador atual também abriu méao dos
pressupostos da vinculagdo social e profissional, ou,
mais propriamente, da “similitude de condi¢des de
vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum,
em situacdo de emprego na mesma atividade econd-
mica”, para efeito da configuragdo de uma categoria
profissional, na medida em que de certo modo admi-
te a existéncia de sociedade empresarial que, mes-
mo sem atividade econdmica prépria, a ndo ser a de
oferecer for¢a de trabalho a outra empresa, figure
como empregadora para o exercicio de qualquer
tipo de profissao.

Ampliando as possibilidades de exploracdo do
trabalho pelo capital, o Estado também abriu mao
de um controle mais amplo sobre a produgio e a or-
ganizacdo do mundo do trabalho e esse efeito, que
conduz a liberdade sindical, ndo pode ser negado
pelos elaboradores e defensores da lei da “reforma”
porque a liberdade sindical é bandeira primaria da
“modernizacdo” das relagdes de trabalho.

O atrelamento dos sindicatos ao Estado foi
uma solucdo dada pelo Estado Novo, para manter
sob controle as agremiacgodes de trabalhadores mais
combativas e sufocar a democracia.

No discurso dos defensores da “modernizagao”
representada pela Lei n. 13.467/17, notadamente
com o fim do imposto sindical, aparece insisten-
te referéncia a necessidade de superacao da logica
fascista que, segundo dizem, orientou a edi¢do de
parte da legislacdo trabalhista. Bem sabemos que a
CLT, uma compilagdo de leis pré-existentes, ndo tem
a origem fascista que lhe atribuem, mas se ha nela
algo desconectado com uma compreensao democra-
tica de convivio social é justamente o atrelamento
que impos dos sindicatos ao Estado.
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Esse atrelamento, cujo objetivo é a asfixia da
forca contestadora da classe trabalhadora organi-
zada, constitui um sistema, um modo de regular e
conceber as institui¢des: sindicato, categoria profis-
sional, imposto sindical. O fim do imposto sindical,
portanto, significa o fim desse sistema de atrela-
mento asfixiante e leva consigo, por forca, o concei-
to de categoria profissional e de unicidade sindical.

4. CONCLUSAO

A breve incursdo histérica acerca dos concei-
tos de categoria profissional, sindicato e imposto
sindical revela que tais conceitos estdo intimamen-
te conectados. Nao ha como manter a mesma logi-
ca na realidade juridica atual, pois a contrapartida
principal conferida pelo Estado aos sindicatos para
o atrelamento, que lhe foi imposto, era justamente a
contribuicdo sindical obrigatoéria.

Mantido o controle sem essa contrapartida o
que se teria seria uma afronta a organizag¢do sin-
dical que nunca se viu em toda a histoéria do Brasil,
nem mesmo nos periodos assumidamente ditato-
riais: de 1937 a 1945; e de 1964 a 1985.

Assim, dentro dos padroes juridicos determina-
dos pela suposta modernizagado das relagdes de tra-
balho trazida pela Lei n? 13.467/17, os trabalhado-
res poderdo se organizar livremente em sindicatos,
sem qualquer parametro obrigatério de categoriza-
¢do, bastando a identidade de interesses e a liber-
dade do trabalhador de se associar a um sindicato.

Perde sentido, igualmente, o requisito do re-
gistro sindical, a ndo ser para o mero efeito de ar-
quivo de informacao, o que, inclusive, torna ineficaz
a estratégia de conduzir as atividades relativas ao
registro sindical ao Ministério da Justica, mediante
controle de um ex-delegado da Policia Federal.

Ainda assim, seria uma forma de interferéncia
indevida na organizag¢do sindical, porque o Brasil
ratificou, desde 1952, a Convengdo 98 da OIT, segun-
do a qual a participa¢do do Estado na organizacao
sindical sé se justifica para garantir que os sindica-
tos sejam livremente constituidos e para que pos-
sam atuar.

Além disso, a Convengdo 87 da OIT, embora nao
ratificada pelo Brasil, figura como uma das conven-
¢oes fundamentais eleitas em 1998 e elencadas na
Declaracao da OIT sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho!® que deve ser obser-
vada pelos paises membros, independentemente de

10. https://www.ilo.org/public/english/standards/declara-
tion/declaration_portuguese.pdf, acesso em 09/1/2019.

ratificacdo. Segundo essa convencgdo, “os trabalha-
dores e os empregadores, sem distin¢ao de qualquer
espécie, terdo direito de constituir, sem autorizagao
prévia, organizac¢des de sua escolha, bem como o
direito de se filiar a essas organizacoes, sob a Uni-
ca condicdo de se conformar com os estatutos das
mesmas” (art. 22).

A compreensio de que se tem como necessaria-
mente superado o conceito de categoria profissional
nos moldes pré-fixados na CLT, em decorréncia do
fim do imposto sindical e, portanto, do sistema que
legitimava tal conceito, implica a construgdo de no-
vas bases para o convivio coletivo da classe traba-
lhadora.

E possivel cogitar, portanto, a legitimidade de
negociacao da empresa com o sindicato que for mais
representativo, isto é, aquele que tenha maior nu-
mero de associados entre os que atuam na empresa.
Ou ainda, se anegociagao for realizada com entidade
patronal que represente mais de uma empresa, com
o sindicado que, igualmente, possua maior nimero
de associados entre todos, atendido o requisito de-
limitador da base territorial minima do municipio
(art. 89,11, da CF).

E também razoavel compreender que apenas
os associados, dos quais é possivel cobrar contri-
buicao, serdo atingidos pelos efeitos da negociacao,
ainda mais diante de uma lei que tentou permitir a
negociacao “in pejus”. Por outro lado, nada impede,
que os sindicatos, por seus estatutos ou assembleias,
fixem contribui¢cdes também para os ndo associados
pela conclusdo de instrumentos normativos que lhe
tragam ganhos efetivos.

E quando se fala em associagdo a partir da re-
presentatividade pelo niimero de associados o que
se esta dizendo, concretamente, é que pouco impor-
ta a eventual classificacdo que o trabalhador adqui-
ra em determinada unidade produtiva, comercial,
financeira, administrativa, ou o modo como sera
denominado (terceirizado, estagiario, efetivo ou
temporario).

O conceito de categoria profissional, doravan-
te, serd definido, portanto, pela prépria classe tra-
balhadora organizada, e podera abranger inclusive
os aposentados, os desempregados, pessoas que
em linha de principio, na configuracido atual, ndo
poderiam ser abrangidas pela representatividade
sindical.

Enfim, o efeito extraido da opc¢do pelo fim da
contribuicdo sindical obrigatéria, nos termos fixa-
dos na Lei n. 13.467/17, é o de se abrir o campo para



Quem tem medo de mudangas e da liberdade sindical?

95

um novo conceito de categoria profissional, que per-
mita a classe trabalhadora, sem as amarras do Esta-
do, reforgar o seu poder negocial perante o capital,
nos precisos termos da Constituicdo de 1988 e das
Convengdes 87 e 98 da OIT.

Outro efeito, igualmente necessario a garantia
do estabelecimento das condi¢des minimas a nego-
ciacdo coletiva, é o da eliminacdo da intervencao
judicial na deliberacdo dos trabalhadores em torno
de quais interesses por meio da greve pretendem

defender e do modo como irdo realiza-la, valendo

lembrar que a ordem juridica é voltada a garantir o
exercicio da greve e ndo a inviabiliza-la, como defi-
nido pelo Supremo Tribunal Federal, no MI 712, em
consonancia, alids, com o art. 92 da Constitui¢ao Fe-
deral.

Diante dessas proposi¢des, deixamos, entdo, a
pergunta: quem tem efetivamente medo de mudan-
¢as e da liberdade sindical?

Sdo Paulo, 21 de fevereiro de 2019.






A autonomia do direito do trabalho
no Estado Democratico de Direito
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RESUMO: O Direito do trabalho no Brasil
vem passando por profundas e sérias mu-
danc¢as que ameagam a sua existéncia. Atra-
vés deste artigo, pretende-se demonstrar,
com uma analise legal, histdrica, social e
politica, que nao ha fundamentos para que
se retire os direitos dos trabalhadores, co-
locando em risco a autonomia do Direito
do Trabalho, haja vista ndo ser a legislagdo
laboral a responsavel pela crise econdmica
e/ou baixa produtividade das empresas,
argumento utilizado pelo mercado e pelos
legisladores. A autonomia do Direito do Tra-
balho ndo pode ser contestada, exatamente
por conter feicdo protecionista, ndo tendo
perdido sua razdo de ser, mas ao contrario,
continua a justificar-se em razdo a sua es-
séncia: a tutela do direito dos trabalhado-
res. A protecdo da dignidade do ser humano
e orespeito a direitos fundamentais incum-
be ao Estado Democratico.

PALAVRAS-CHAVE: direito do trabalho; au-
tonomia; flexibilizagdo; democracia.

SUMARIO: Introducio; 1. Impactos da Lei
13.467/2017 a luz da Constitui¢do Federal;
2. A fungao social do Direito do Trabalho; 3.
A vulnerabilidade dos trabalhadores: des-
protecdo social; 4. Falsos paradigmas; 5. A
CLT: uma inimiga a ser eliminada; Conside-
racdes finais; Referéncias.

Entre os fortes e fracos, entre ricos
e pobres,

entre senhor e servo, € a liberdade
que oprime e a lei que liberta®

INTRODUCAO

A legislacdo laboral no Brasil hd muito tempo
vem sofrendo sérias alteragdes estruturais em fa-
vor do empregador, ao argumento de que seria a
responsavel pela deficiéncia da produtividade das

(*)  Juiza Titular da 362 Vara do Trabalho de Salvador, Bahia,
Mestre em Politicas Sociais e Cidadania pela UCSal, Cur-
sando Pds-Graduagdo em Direito do Trabalho e Seguranga
Social promovido pelo Instituto de Direito do Trabalho da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano letivo
2018/2019.

1. Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le
maitre et le serviteur, c'est la liberté qui opprime et la loi
qui affranchit. Henri Dominique Lacordaire - Conférences
de Notre-Dame de Paris, Henri Lacordaire, éd. Sagnier et
Bray, 1848, p. 246. (Origem: Wikiquote, coletanea de cita-
¢oes livre).

empresas em razdo de sua rigidez e mesmo que a
sua fungdo social perdeu sua finalidade?.

A Lei que entrou em vigor no dia 11 de novem-
bro de 2017, foi resultado de Projeto aprovado pelo
Congresso Nacional em regime de urgéncia, san-
cionado pelo Presidente Michel Temer em julho de
2017 e modificou diversos dispositivos legais, rela-
cionados tanto ao direito material como processual.

As reformas propostas e implementadas até
aqui, em verdade, culminaram por aumentar a desi-
gualdade econdmica e social. Ao contrario do quanto
propagado pela proposta neoliberal, o grande capi-
tal esta cada vez mais regulado e organizado, promo-
vendo reformas encobertas de protecionismo.

Nao obstante a importancia da autonomia do
Direito do Trabalho e a sua fun¢io de pacificagdo
social, a “Reforma Trabalhista” foi o corolario de um
movimento que surgiu em diversos Paises, inclusi-
ve no Brasil, desde os anos 1990, quando se iniciou
0 movimento com o objetivo de desregulamentar o
Direito do Trabalho através de um discurso econd-
mico® sobre a obsolescéncia das leis trabalhistas e
anecessidade de reformas fiscais e previdenciarias,
num cenario ja de precariedade e de intensa desi-
gualdade social.

As transformacgdes ocorridas no mundo do
trabalho a partir de entdo, com ideias neoliberais,
passaram a orientar as politicas econémicas e so-
ciais brasileiras, contribuindo para o agravamento
da questao social, notadamente em face do aumento
de empresas prestadores de servicos, muitas sem

2. O capitalismo neoliberal precarizou as relagdes de tra-
balho, eliminando as conquistas sociais. A fragmentagdo
do trabalho levou a uma fragmentagao organizacional e
a perda do poder politico/ideolégico (LIMA, 2004; p. 10 e
11).

3. E na década de 1990 que o toyotismo se generaliza. Uma
década que se abre com uma epidemia de competitivi-
dade e se desenvolve contaminada por uma epidemia de
qualidade, desencadeando um terceiro momento em que
se completa o modelo japonés aplicado nas empresas
brasileiras, agora sustentado centralmente na implemen-
tacdo dos programas de qualidade total e na propagagio
indiscriminada da terceirizacdo para todas as atividades e
todos os setores da economia. (DRUCK, FRANCO; 2007, p.
99).
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idoneidade, o que, por si s6, ja precariza os contratos
de trabalho. A precarizacdo das relacées de empre-
go ganhou forc¢a desde entdo, acentuando as proble-
maticas ja existentes4.

Todavia, a especificidade do direito laboral faz
com que o Contrato de Trabalho esteja, como ne-
nhum outro, constitucionalmente condicionado. A
dignidade humana, prevista no artigo 19, inciso III
da Constituicao Federal do Brasil, constitui um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito e
objetiva a valorizagdo do ser humano, pois é o pri-
meiro dos valores e, portanto, ndo pode ser despre-
zado em nome da economia e da rentabilidade das
empresas.

Nao se pode entender o Direito do Trabalho sem
relaciona-lo ao valor da dignidade da pessoa humana,
sentido da ordem juridica num Estado Democrdtico de
Direito.

1. IMPACTOS DA LEI 13.467/2017 A LUZ
DA CONSTITUICAO FEDERAL

A chamada “Reforma Trabalhista” realiza-
da no Brasil, resultado da promulgacdo da Lei
13.467/2017, foi aprovada pelo Plenario em regi-
me de urgéncia para a tramitacdo do projeto PLC
38/2017, impossibilitando, assim, sua discussdo em
rito normal, deixando de ser analisadas as suas re-
percussoes, impossibilitando debates e alcance das
modificacdes, gerando contrariedades.

Com efeito, foram alterados/inseridos disposi-
tivos, notadamente aqueles relativos a gratuidade
judicidria, a condenacdo em honorarios advocati-
cios e a litigancia de ma-fé (artigos 790, 791-A e 793,
alineas a), b) e ¢)), limites para a quantificacao de
danos imateriais, além de alteracdes em relacido a
novas formas de trabalho, ampliacdo de terceiriza-
¢do, férias, jornada, remuneracio, plano de carreira,

contribuicdo sindical, dentre outras.

4. “O neoliberalismo colheu uma importante vitéria no ter-
reno da cultura e da ideologia ao convencer amplissimos
setores da sociedade capitalista - e a quase totalidade de
suas elites politicas - de que ndo existe outra alternativa.
Seu éxito neste campo foi completo. Ndo s6 impds seu pro-
grama, mas também, inclusive, mudou para proveito seu o
sentido das palavras. O vocabulo “Reforma”, por exemplo,
que antes da era neoliberal tinha uma conotagao positiva
e progressista - e que, fiel a uma concepgao iluminista, re-
metia a transformagdes sociais e econdmicas orientadas
para uma sociedade mais igualitaria, democratica e hu-
mana - foi apropriado e “ reconvertido” pelos ide6logos do
neoliberalismo num significante que alude a processos e
transformagdes sociais de claro sinal involutivo e antide-
mocratico”. (BORON, 1999, p. 12).

Todavia, alguns dispositivos da citada Lei sdo
incompativeis com a Constituicdo Federal e devem
ser interpretados de acordo com o sistema juridico
vigente.

Vale citar como exemplo, a recente decisdo do
Tribunal Regional do Trabalho da 4a Regido, Tribu-
nal este que reconheceu a inconstitucionalidade do
dispositivo da Lei 13.467,de 13/07/2017, que autori-
za o pagamento de honorarios advocaticios sucum-
benciais, por ser incompativel com a CF ao afrontar
o principio da dignidade da pessoa (art.12, III), bem
como todos os direitos sociais estatuidos no artigo
70 da CF, notadamente no que se refere a expressao
“desde que ndo tenha obtido em Juizo, ainda que em
outro processo, créditos capazes de suportar a des-
pesa (paragrafo 40 do artigo 791-A da CLT, redacido
da Lei 13.467 de 13/07/2017).

Em voto de relatoria, a Desembargadora Bea-
triz Renck, ex-presidente da Corte, considerou que
“impor limites e/ou condi¢des ao beneficio da gra-
tuidade da justi¢ca implicaria reconhecer-se a pos-
sibilidade de supressio de via por meio da qual o
trabalhador dispde para buscar a garantia dos seus
direitos fundamentais”®, manifestando-se no senti-
do de que os principios fundamentais estabelecidos
constitucionalmente ndo podem ser contrariados
por legislacdo ordinaria.

Nao obstante, na pratica, estes novos dispositi-
vos legais acabaram por impedir o acesso a Justica
do Trabalho, reduzindo drasticamente o namero de
acoes trabalhistas ajuizadas em 2018, fato publico,
0 que demonstra a clara violacdo do direito de li-
vre acesso ao Poder Judicidrio, constitucionalmente
garantido e pressuposto da existéncia do Estado de
Direito.

De acordo com o pensamento do Professor José
Jodo Abrantes, em relacdo as chamadas “reformas
trabalhistas”, foi criado um “novo” direito do traba-
lho, valorizando o contrato individual sob um viés
liberal, cujo objetivo ndo é mais a seguranga no em-
prego, mas sim a manuteng¢do do préprio emprego e
a competitividade entre as empresas, com a diminui-
¢do dos custos do trabalho as custas da supressao do
direito dos trabalhadores, retornando-se a plena au-
tonomia da vontade, com o enfraquecimento dos di-
reitos individuais e coletivos dos trabalhadores, des-
construindo a func¢do social do Direito do Trabalho®.

5. Processo N. 0020024-05.2018.5.04.0124 (ROPS), disponi-
vel em:www.revisaotrabalhista.net.br/ 2018 /12/3/trt-rs.

6. Estudos do Direito do Trabalho, Abrantes, José Jodo, 2018,
p-11.
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Nio ha davida de que a ratio da Lei 13.467 de
13/07/2017, com viés neoliberal, é vedar ao trabalha-
dor o acesso a Justica, o que vem claramente ocorren-
do. Operou-se o esvaziamento da Justica do Trabalho
para que, assim, justifique-se a sua extingao.

Nesse sentido, afirmam Antero Arantes Mar-
tins e Christina de Almeida Pedreira’, a dificulda-
de ou impossibilidade de provocar o Estado para
solucdo de um conflito, significa, em tltima analise,
uma permissio ou incentivo para a violagio do or-
denamento juridico. Significa dizer que prevalecera
a vontade do mais forte (no nosso caso, economica-
mente mais forte) sobre a vontade do mais fraco,
ainda que a lei estabeleca uma conduta diversa”.®

2. AFUNGAO SOCIAL DO DIREITO
DO TRABALHO

O Direito do Trabalho surgiu como ramo auto-
nomo, dissociando-se do Direito Civil, exatamente
em razao da desigualdade na relagio entre os pa-
troes e os trabalhadores. Com efeito, ha uma dife-
renca consideravel na natureza dos motivos que le-
vam um e outro a contratar, fazendo-se necessario
imprimir uma feicdo legal protecionista, haja vista
que os trabalhadores ndo possuem as mesmas opor-
tunidades para estipular as clausulas contratuais e/
ou exigir o seu cumprimento em face do poder eco-
noémico e social do empregador, uma vez que neces-
sita alienar sua forga de trabalho para o seu susten-
to e o dos seus familiares.

Levando-se em conta a sua func¢do social, sub-
siste a necessidade de que a legislagao laboral per-
maneca com a sua esséncia garantidora desses
direitos, pois, do contrario, ocorrera um enorme re-
trocesso social, inadmissivel inclusive a nivel Cons-
titucional.

O Direito do Trabalho consiste num limite eco-
noémico em que o individuo, cidaddo e trabalhador,
ocupa o lugar central, porque “ao cabo e ao resto,
ndo ha eficacia produtiva sem promo¢ido do mundo
do trabalho, sem reconhecimento de suas aspira-
¢oes e dos seus direitos. Porque ndo ha liberdade de
empresa, sem liberdade na empresa”®.

7. Reflexdes sobre a Reforma Trabalhista, 2017, p. 15.

8.  Artigo 12 da Constituicdo Federal: 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: Artigo
50 (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca ae direito.

9.  Michel ROCARD, (entdo Primeiro Ministro Francés) - Le
Monde, 12/10/88, citado por Abrantes, José Jodo, Estudos
do Direito do Trabalho, edi¢do AAFDL, 2018, p. 19.

Com efeito, a historia do Direito do Trabalho foi
progredindo a medida em que se tornou necessaria
a protecdo juridica dos trabalhadores, superando-
-se o entendimento de que seria apenas uma troca
entre pessoas livres e juridicamente iguais, do Sé-
culo XIX (Code Napoléon'?), exatamente porque o
trabalhador, necessitando sobreviver, apenas pode
aceitar as condigdes fixadas pelo empregador, eco-
nomicamente mais forte.

Ao longo da historia, exatamente por necessi-
dade do capital, houve o surgimento de grande mas-
sa de trabalhadores, que aos poucos foram se orga-
nizando, passando a travar lutas operdrias em razio
da intensa exploracdo, obrigando a ordem juridica a
legislar para protegé-los, estabelecendo a limitacdo
ao tempo de trabalho, o descanso semanal, as férias,
dentre outros direitos.

Com o desenvolvimento do capital houve, as-
sim, a necessidade do intervencionismo estatal e a
autonomizacdo deste novo ramo do direito, posto
que o direito civil ndo tratava dessa questdo social,
em decorréncia, justamente, da sua “insensibilida-
de social”. A fungdo social da lei, portanto, limita o
campo de atuagdo daqueles que usam do principio
da igualdade como meio para a maximizacao de lu-
cros, possibilitando aos lesados a busca pela justica
econdmica e social advinda do negécio juridico.

Subsiste a importancia da fun¢ao social do con-
trato de trabalho, principalmente porque, a luz do
preceito constitucional, ndo deve ser submetido ao
principio da autonomia da vontade - o qual se funda
na liberdade contratual entre as partes, consistin-
do no poder de estipular livremente, mediante um
acordo de vontades, a disciplina dos seus interesses,
um dos principios classicos do direito civil.

Assim, considerando que o principio da dig-
nidade da pessoa humana é um fundamento da
Republica, que prevé ainda a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o de-
senvolvimento nacional, a erradicacdao da pobreza
e da marginalizacdo e a redugao das desigualdades
sociais, promovendo o bem de todos, deve nortear
todo o ordenamento juridico. O Direito do Trabalho
ndo pode ser jamais relativizado, sob pena de amea-
ca direta ao Estado Democratico de Direito.

Assim manifestou-se o STF'!:

10. Code Civil Des Frangais/21 de margo de 1804

11. HC95464, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Tur-
ma, julgado em 03/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009
PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-02352-03 PP-00466.
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[...] o postulado da dignidade da pessoa hu-
mana, que representa - considerada a cen-
tralidade desse principio essencial (CF, art.
19, II) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e ins-
pira todo o ordenamento constitucional vi-
gente em nosso Pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que
se assenta, entre nds, a ordem republicana
e democratica consagrada pelo sistema de
direito constitucional positivo [...].

Em complemento, a fungdo social do Direito do
Trabalho é promover a garantia desses direitos, pois
o trabalho confere um valor essencial a dignidade
humana, direito fundamental do qual se compde o
contrato de trabalho. E esse legado histérico, du-
ramente conquistado, que se encontra fortemente
ameacado.

A relacdo de trabalho constitui-se como uma
relacdo de “poder-sujeicdo”. As partes ndo se encon-
tram em pé de igualdade - havendo um desequili-
brio entre os poderes patronais e dos trabalhado-
res, jA que ndo dispde, o trabalhador, de poderes
para o estabelecimento de clausulas negociais e a
consequente exigéncia do seu cumprimento.

Esta condi¢do é exatamente o que conferiu a
autonomia ao Direito do Trabalho, historicamen-
te afastado dos dogmas contratualistas a fim de
proteger a parte economicamente mais fraca, pro-
movendo uma “desigualdade juridica” em favor do
trabalhador, uma vez que ligado a pessoa deste, pois
envolve as suas energias fisicas e intelectuais, sen-
do, portanto, diretamente relacionado ao seu direito
de personalidade e dignidade.

A autonomia do Direito do Trabalho esta, por-
tanto, relacionada com as especificidades da relacao
laboral, mantendo certas caracteristicas das relagdes
sinalagmaticas onerosas, mas sem que possa ser en-
tendida tdo-somente como uma relagdo de troca tra-
balho-saldrio. Trata-se de um contrato sui generis,
haja vista o desequilibrio entre os poderes que as
partes detém, seja em relacdo as clausulas negociais,
seja quanto ao seu cumprimento, havendo possibili-
dade concreta de abuso de poder por parte do empre-
gador, necessitando, assim, de tutela especifica.

Neste sentido, leciona ainda o Professor José
Jodo Abrantes: “A feicdo proteccionista e as carac-
teristicas proprias deste ramo do Direito continuam,
com efeito, a ter justificagcdo, porque os pressupostos
de promogdo de igualdade material e protecgdo do
contraente débil que estiveram na sua génese, ainda
hoje se mantém”.*?

12. In. Estudos do Direito do Trabalho, Ed. AAFDL, 2018, p. 14.

A tutela dos Direitos Trabalhistas, portanto,
deve continuar a ser a funcao essencial do Direito do
Trabalho, sem a qual este dltimo nao existiria como
Direito Auténomao.

Neste sentido, pode-se afirmar que “Esses po-
deres sé devem ser exercidos com o respeito aos re-
spectivos limites legais e constitucionais - limites
legais e constitucionais aos direitos de propriedade
e de empresa, a autonomia da vontade e a liberdade
contratual. Hoje, ao contrario do que era a concepc¢ido
liberal, ndo s6 aliberdade constitucionalmente tute-
lada nao se reduz a esses valores, como, antes, eles
é que sdo funcionalizados pela Lei Fundamental ao
projecto econémico e social nela desenhado, projec-
to assente na dignidade da pessoa humana, verda-
deira pedra angular da unidade do sistema juridico,
que tem a sua principal concretizacdo no respeito
pelos direitos fundamentais”.'?

3. AVULNERABILIDADE
DOS TRABALHADORES:
DESPROTECAO SOCIAL

Aprofundando a precariedade do mundo do
trabalho no Brasil, o Presidente da Republica, Jair
Bolsonaro, extinguiu, em 01 de janeiro de 2019 - dia
de sua posse - o Ministério do Trabalho, embora este
6rgao, criado em 1930, tivesse como competéncias a
determinacao de politicas para a geragdo de empre-
go erenda, a protecdo do trabalhador e, sobretudo, a
fiscalizacdo da seguranca e saude no trabalho, num
Pais onde, apenas em 2018, fora identificado por
este Ministério 1.246 situagdes de trabalho sujei-
to a exploragdo abusiva', sem falar na exploragdo
do trabalho infantil, ainda uma triste realidade. As
acdes de fiscalizacdes foram enfraquecidas.

Com efeito, para além das reformas drasticas ja
perpetradas, a extingdo do Ministério do Trabalho,
a possibilidade de terceirizacdo em todas as ativi-
dades, a PEC 300, que prevé outras alteracdes, como
a reducdo do prazo para interposi¢do da acdo de 2
anos paratrés meses e a prescricao parcial de 5 anos
para 2 anos, agora cogita-se a extingdo da Justiga do
Trabalho, ideia também defendida pelo Presidente
da Republica em entrevista a rede de Televisdo SBT
jaem 03/01/2019.

Lamentavelmente, além dos politicos, alguns
membros do préprio Judiciario Trabalhista sdo de-

13. Abrantes, JoséJoao, Estudos do Direito do Trabalho, edi¢do
AAFDL, 2018, p. 24.

14. Dados disponiveis em www.nacoesunidas.org.
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fensores da chamada “Reforma Trabalhista” e agora
aceitam a extin¢do da Justica do Trabalho, ao argu-
mento de que, assim como em determinados Paises,
no Brasil as demandas trabalhistas também deve-
riam seguir na Justica Comum.

Entretanto, a adogdo de tais medidas e/ou in-
tengdes, para além daquelas ja perpetradas, acaba-
rdo por esvaziar o Direito do Trabalho, colocando
em risco o Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a legislacdo Trabalhista, bem como
a Jurisprudéncia, ha muito vém admitindo a flexibi-
lizacdo das relacdes de emprego e, em consequéncia,
a sua precarizacdo, através, por exemplo, da flexi-
bilizacdo do contrato temporario, da utilizagdo ex-
pansiva do banco de horas, do contrato em tempo
parcial, etc. Ainda assim, entendendo nao ter sido
suficiente, a partir de um discurso hegemonico de
“abuso” por parte dos trabalhadores quanto ao nu-
mero de acdes e pedidos, tenta-se cada vez mais des-
qualificar a Justica do Trabalho.

Observa-se que o trabalhador, muitas vezes por
nao ter acesso a documentos ou testemunhas, perde
a acdo por falta de capacidade de prova.

Como também ressaltado por Antero Arantes
Martins e Christina de Almeida Pedreira, in. Refle-
x0es sobre a Reforma Trabalhista'®, “em qualquer
processo judicial podem existir abusos, tanto por
parte do autor quanto ao exercicio do direito de
acdo, quanto por parte do réu, no exercicio do di-
reito de defesa, sendo que, em nosso ordenamento
juridico, a boa-fé se presume e a ma-fé tem que ser
demonstrada, ndo podendo a Lei penalizar todos os
trabalhadores porque alguns agem de ma-fé”, res-
saltando que o instituto da litigancia de ma-fé (arti-
gos 79 a 81 do CPC) sempre foi aplicavel ao processo
trabalhista.

Continuam os autores no sentido de que: “(...)
Nao se pode confundir improbidade com pobreza, e
nem se pode punir o pobre honesto por conta da con-
duta de qualquer desonesto, rico ou pobre. Elevar o
grau de dificuldade para acessar o Poder Judiciario
com maior custo da acdo, a fim de intimidar aquele
que pretende legalmente discutir uma violagdo ao
seu direito por conta de eventuais excessos prati-
cados seria punir a todos pela conduta de alguns”?®.

Assim, todo o retrocesso social que vem sendo
perpetrado através de medidas que suprimem e/
ou alteram a legislacdo trabalhista, notadamente as

15.  Videp.125.
16. Vide p. 116.

dificuldades de acesso a Justica em busca de direit-
os que lhes foram sonegados, deixa o trabalhador a
mercé da volatilidade do mercado, configura, pois
deixa de desempenhar o Estado o seu papel que é o
de garantir estes direitos.

4. FALSOS PARADIGMAS

Os defensores da Reforma Trabalhista, e ag-
ora da extingdo da Justica do Trabalho no Brasil,
insistem em invocar o Direito Trabalhista vigente
em outros Paises, esquecendo-se que estes Paises
viveram grandes periodos de estado de bem-estar
social, designadamente entre as décadas de 1970 e
1980, enquanto o Brasil vivia sob o regime militar,
cujo chamado “milagre econémico”, ocorrido entre
1969 e 1973 com algum crescimento da economia,
nao gerou qualquer distribui¢do de renda. Houve em
verdade, ao contrario, um incremento da desigual-
dade social no Brasil, em decorréncia da alta con-
centracdo de renda. Com efeito, o legado dos mili-
tares demonstra que, ao deixarem o poder em 1984,
a divida externa representava 54% do PIB, quatro
vezes maior do que em 1964. Nao é demais ressaltar
que a alta da inflagdo - entre dezembro de 1983 e
dezembro de 1984 - chegou a 215,26%".

No mesmo periodo, nos Paises desenvolvidos,
especialmente os Europeus, vivenciava-se o esta-
do de bem-estar social, também chamado de Esta-
do-Providéncia ou Estado Social - forma de organi-
zacdo politica e econdmica, onde o Estado regula a
vida e a saude social, politica e econdmica, garantin-
do servicos publicos, distribuicdo de renda, ampli-
acdo do conceito de cidadania, ao contrario do que
defendido pelos governos totalitarios.

Outro Pais que se tem pretendido utilizar como
paradigma, os Estados Unidos, ndo pode ser mini-
mamente comparado com o Brasil. Embora exista
de fato, uma legislacdo trabalhista flexivel neste
Pais, 14 existem sindicatos fortes que celebram mil-
ionarios acordos coletivos, em regra cumpridos pe-
las empresas.

Na verdade, os altos valores pagos a titulo de
indenizagdes trabalhistas naquele Pais faz com que
os direitos trabalhistas sejam respeitados. Vale res-
saltar que, a exemplo de outros paises anglo-saxoni-
cos, os EUA utilizam o sistema da Commom Law em
todos os ramos do direito e possuem tao-somente
leis esparsas, utilizando-se de majoritariamente de
precedentes judiciais.

17. Fonte: atlas.fgv.br.
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Observe-se ainda, que na Europa, de fato, em
razdo da crise financeira de 2008, em alguns paises
como Portugal, Espanha, Italia e Franga, foram im-
postas reformas trabalhistas pelo Fundo Monetario
Internacional, calcada exclusivamente no pensa-
mento econdmico com o objetivo de reduzir custos.

Todavia, embora tenha havido efetivamente re-
ducio/flexibilizacdo de direitos em diversos Paises,
argumento utilizado por quem defende no Brasil
a flexibilizacdo maxima da legislacdo trabalhista,
nestes Paises, a exemplo de Portugal - o 40 Pais
mais seguro do mundo'® - o Direito do Trabalho esta
constitucionalmente garantido'’, restando preser-
vado o principio da prote¢do ao trabalhador, com
a proibicao da despedida sem justa causa, a jorna-
da de trabalho de 8 horas diarias e a previsdo de 40
horas de trabalho semanal (artigo 2030, 1, Cédigo
do Trabalho Portugués), podendo os instrumentos
coletivos fixar limites mais baixos.

A Constituicdo Portuguesa considera o Direito
do Trabalho como questdo central e, portanto, ex-
clui a prevaléncia das necessidades econdmicas so-
bre este Direito, tal como abordado por Guilherme
Dray?’.

Todavia, grande parte da sociedade brasileira,
ao tomar conhecimento da qualidade de vida dos
cidadaos destes paises, como seguranga, mobilida-
de urbana, condi¢cdes de moradia e saude, de forma
risivel atribuem tais condi¢des ao destino, naturali-
zando a pobreza existente no Brasil ou até mesmo
culpando a indole do povo brasileiro pela crise so-
cial, econdmica e politica.

Trata-se do conceito denominado pelo sociélo-
go Jessé de Souza de “culturalismo racista ”, que no
livro A Elite do Atraso, Ed. Leya, 2017, p. 19, constata
que:

[...] Isso ajuda as camadas dominantes

dos paises centrais a legitimar o seu proé-
prio sistema social para o seu “povo”, que

18. Dados em www.nacoesunidas.org.

19. Constituicdo da Republica Portuguesa, Capitulo III - Direi-
to, liberdades e garantias dos trabalhadores - Segurancga
no Emprego, Aartigo 53: “E garantida aos trabalhadores a
seguranca no emprego, sendo proibidos os despedimentos
sem justa causa ou por motivos politicos e ideoldgicos”.

20. Entrevista disponivel em www.trt4.jus.br do Professor
na Faculdade de Direito na Universidade de Lisboa, atuou
como Chefe de Gabinete do Primeiro Ministro do XVIII Go-
verno Constitucional de Portugal, entre os anos de 2009
e 2011. Autor de diversas obras juridicas especializadas,
como “O Principio da Protecdo do Trabalhador”, “Direitos
de Personalidade”, “O Principio da Igualdade no Direito do
Trabalho” e “Cédigo do Trabalho Anotado”, em coautoria,
todos pela editora Almedina.

nio deve reclamar do seu sistema, posto
que seria superior aos outros. E ajuda as
mesmas camadas superiores internacio-

nalmente, ja que é mais facil expropriar
riquezas de povos que se acham mesmo
inferiores e desonestos.

Nesta perspectiva, conclui: “O racismo cultu-
ralista passa a ser uma dimensio nio refletida do
comportamento social, seja na relacao entre os po-
vos, seja na relacdo entre as classes de um mesmo
pais”.

Este sentimento é reforcado através de um ale-
gado conflito entre “Estado corrupto e Mercado vir-
tuoso” e que serve para justificar diferencas sociais
entre Paises desenvolvidos e ndo desenvolvidos,
justificando, ainda, a venda de empresas estatais a
estrangeiros”.

Vale observar que o Brasil, ha menos de 10
anos, ocupou a sexta posi¢cdo no ranking das maio-
res economias do mundo?!, além de ser considerado
a maior reserva hidrolégica do planeta, possuindo
ainda reservas de petroleo e pré-sal, fatos publicos
e que demonstram o seu grande potencial.

Paradoxalmente, segundo o Programa das Na-
¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o Bra-
sil passou a ocupar a 9a pior posi¢do em 2018 em de-
sigualdade de renda, em um conjunto de 189 Paises.
0 valor do salario-minimo no Brasil hoje esta entre
US$ 257/277, enquanto em julho de 1995 correspon-
dia a US$ 69,42%% o0 que demonstra que nio basta
a um Pafs possuir riquezas sem Justica Social, pois
ndo se justifica esta brutal desigualdade de renda
existente no Brasil.

5. ACLT: UMA INIMIGA
A SER ELIMINADA

Aqui cabe uma digressdo acerca do Regime
Politico Brasileiro: ao contrario do que vem sendo
divulgado por muitos politicos, notadamente por
aqueles que defendem a exting¢do da Justica do Tra-
balho, sob a justificativa de que a legislacdo traba-
lhista “penaliza” o empregador, o Brasil jamais vi-
veu sob um regime comunista.

Tal argumento é um sofisma, um argumento
com o objetivo de produzir a ilusdo da verdade, mas
deliberadamente enganosa: criou-se um inimigo
interno inexistente, a ser combatido - acdo de viés
totalitario - convencendo eleitores incautos de que

21. Dados disponiveis em gl.globo.com.

22. Dados disponiveis em www.fenae.org.br>portal>dieese.
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existem estes inimigos “demonizados”, que supos-
tamente devem ser eliminados - desviando assim
a atenc¢do da sociedade, ao tempo em que adotam
medidas antidemocraticas, dentre elas alteracdes e
supressdes de normas trabalhistas.

Com efeito, Justica Social ndo é sinénimo de co-
munismo, ideologicamente falando, mas sim ineren-
te ao Estado Democratico de Direito. Vivemos num
sistema econdmico capitalista, sistema dominante
no mundo ocidental, dividido em classes sociais, ba-
seado na propriedade privada, meios de producao
e sua operacdo com fins lucrativos, tudo previsto
constitucionalmente.

Nesse sentido, os Principios Fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I - a soberania; Il - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; III -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Assim, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil é capitalista, a Consolida¢do das Leis Tra-
balhistas, que consistiu na unificacdo da legislacao
trabalhista existente a época de sua cria¢do, tam-
bém é capitalista. Portanto, os pobres ndo deixarao
de ser pobres. A classe média continuara a financiar
os seus bens e viagens. O rico continuard a enrique-
cer, inexistindo qualquer risco iminente dessa or-
dem juridica ser subvertida.

A Social-Democracia tao-somente possibilita
que o Estado realize intervengdes sociais a fim de
promover a Justica Social, dentro de um sistema ca-
pitalista, com a adog¢do de politicas que envolvam
o bem-estar social e a dignidade humana de todos.
Portanto, para que se alcance a Justica Social - ba-
seada na igualdade de direitos e solidariedade co-
letiva - ndo se pode fragilizar nem retirar o direito
dos trabalhadores, que nao constituem qualquer
ameaca ao Capital.

Neste contexto, ndo ha duvida de que o capital
tem que ser preservado, sendo justo que se procu-
rem formas para o incremento da produtividade. O
que nio corresponde a no¢do de justica, é que esse
mesmo objetivo minimize a importancia da legisla-
¢do trabalhista e, por consequéncia, impute ao tra-
balhador os problemas econdmicos, suprimindo a
feicdo protecionista do Direito Laboral.?

23. O Direito do Trabalho nasceu porque a igualdade entre o
empregador e o trabalhador ndo passava de uma ficgao. O
facto de o trabalhador aparecer como a parte mais fraca e
a possibilidade real de o empregador abusar dos poderes
que o proprio quadro contratual lhe confere justificaram
desde cedo a intervencdo do legislador no dominio das
condig¢des de trabalho e estiveram na génese deste ramo

Entretanto, o que vem ocorrendo de fato é que
a intencdo de reduzir os “custos” das empresas, sob
a justificativa de aumento de competitividade, tem
sido exatamente a custa da supressdo e/ou atenua-
¢do de garantias trabalhistas, direitos anteriormen-
te intangiveis.

A legislacdo laboral vem sendo imputados os
problemas econdémicos desde que se optou por de-
fender que a rentabilidade/produtividade devem
prevalecer sobre tais direitos. Tal discurso vem
responsabilizando a legislacao do trabalho pela cri-
se econOmica, esquecendo-se de que é inerente ao
regime capitalista enfrentar crises periddicas e ci-
clicas por diversas razdes, ndo tendo o trabalhador
qualquer participac¢do ativa nesse fato.

A flexibilizacdo, portanto, acaba por ser tdo-
-somente uma prerrogativa concedida as empresas,
que leva a precarizagdo do emprego, a adaptabilida-
de do tempo do trabalho, dentre outras consequén-
cias que acabam por atingir a dignidade humana,
uma vez proposto o refor¢co dos poderes do capital
em detrimento dos direitos individuais e coletivos
dos trabalhadores.?*

A Flexibilizacdo extrema da legislacdo do Tra-
balho entra em conflito com a Constitui¢do no que
se refere ao direito dos trabalhadores e a fungéo so-
cial dalegislacao trabalhista. Com efeito, o trabalha-
dor ndo pode ser considerado um mero “custo”, haja
vista que faz parte do processo capital x trabalho,
sem o qual o capital ndo sobreviveria.

Uma legislagdo flexivel, baseada tdo-somente
na redugdo dos “custos” em beneficio da competiti-
vidade das empresas, pde em causa, assim, a propria
esséncia do Direito do Trabalho, o qual dever per-
manecer com a sua func¢ao social, mesmo no “Direito
do Trabalho hodierno”, preservando o direito a cida-
dania e dignidade de quem trabalha.

Apesar do incremento da produtividade/com-
petitividade das empresas ser importante, ndo se
pode considerar a legislacdo laboral responsavel
pela crise econdmica, sem que se leve em considera-
¢do que o modelo capitalista de tempos em tempos
esgota-se, tendo que ser reinventado, o sendo, desta
feita, a partir do ja precarizado vinculo empregati-
cio a partir da reducdo de direitos sociais.

do Direito do Trabalho enquanto segmento do ordenamen-
to juridico de fortissima feicdo proteccionista. (Abrantes,
José Joao, Estudos do Direito do Trabalho, edigdo AAFDL,
2018, p. 15).

24. Sobre o tema, v. Abrantes, José Jodo, Estudos do Direito do
Trabalho, edigdo AAFDL, 2018, p. 12.
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Nesse sentido, a maximizacdo de lucros nao
deve prevalecer sobre o direito dos trabalhadores,
submetendo-os aos valores estritamente patrimo-
niais.

O Trabalhador tem direito a cidadania civil,
politica, econémica, social e cultural, porque, “nao
ha eficacia produtiva sem promog¢ido no mundo
do trabalho, sem reconhecimento das suas aspira-
¢coes e dos seus direitos. Porque nio ha liberdade
de empresa sem liberdade na empresa, pois, sem
respeito aos direitos dos trabalhadores, ndo ha mo-
tivagdo.?®

Portanto, ao admitir-se a flexibilizacdo maxi-
ma do Direito do Trabalho, e até mesmo voltando
a inseri-lo no ambito do Direito Civil, deixando de
existir como Direito auténomo, significa dizer que
haveria um retrocesso social inaceitavel, inconsti-
tucional, ja que o valor do trabalho e a func¢do social
do Direito do Trabalho deixariam de ser protegidos
- funcdo do Estado Democratico de Direito - que
tem o dever de zelar pela liberdade e dignidade do
trabalhador em face dos fortes poderes economi-
cos que representam uma ameaca constante a es-
ses direitos.

Claro esta que o Unico beneficiario de toda a
flexibilizagdo perpetrada nos dltimos tempos € o ca-
pital, que, ao que parece, ainda nao esta satisfeito:
quer mais.

Com efeito, ndo se pode admitir que uma politi-
ca econOdmica lastreada no individualismo e na leal-
dade ao dogma do Mercado, seja a reguladora das
relacdes de trabalho.

Vale observar, que o principio da dignidade hu-
mana ndo é mero “principio padrao” que deve figu-
rar em Constitui¢des, mas sim que deve ser elevado
a principio base de qualquer Estado Democratico de
Direito.

Nio se pode esquecer que constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualda-
des sociais e regionais.

A extingdo da Justica do Trabalho, e, quic3, a
revogacao de outros dispositivos legais da CLT, sig-
nificariam, em ultima analise, a extin¢cdo da pro-
tecdo do trabalhador, suprimindo-lhe garantias

25. Vide: Contrat de travail, cit v. Abrantes, José Jodo, Estudos
do Direito do Trabalho, edi¢do AAFDL, 2018.

fundamentais, absolutamente em desacordo com a
realidade, ja que os trabalhadores brasileiros vivem,
h4 muito tempo, em situagdo de precariedade cres-
cente. Estd em risco a Justi¢a e a Paz Social.

A ameagca real de extin¢do da Justica do Traba-
lho e todo o retrocesso social que ela representa, é
parte de um contexto maior, que demonstra o quio
fragil ainda é a Democracia brasileira.

CONSIDERAGOES FINAIS

Em conclusio, o que se constata é que, ao con-
trario do que se poderia pensar, no Brasil, o pro-
cesso de redemocratizacdo ndo se consolidou ple-
namente. Como consequéncia, foram eleitos — com
votos inclusive de minorias por eles desqualificadas
- politicos que publicamente desprezam os Direitos
Humanos?%, a legislagdo laboral, incentivam a vio-
léncia, tudo com anuéncia, mesmo o apoio de parte
da sociedade civil.

A Justica do Trabalho esta prevista no artigo
92 da Constituicdo da Republica, ndo podendo ser
suprimida pelo Presidente da Republica, a menos
que se admita que, via emenda a Constituicio exis-
ta também a possibilidade de extingdo do Supremo
Tribunal Federal, o que seria absolutamente impon-
deravel.

Entretanto, ainda que assim nio ocorra, a apro-
vacao de leis que cada vez mais impe¢am o acesso
do trabalhador a Justi¢ca do Trabalho, acabara por
extingui-la por “inanicao”.

A Democracia no Brasil esta em risco. A Cons-
tituicdo esta em desconstrugdo. Os sinais sdo evi-
dentes. Democracias, mesmo as estabelecidas, co-
lapsam. Regimes democraticos enfraquecem-se de
modo “legal”, através de governantes que demons-
tram pouco ou nenhum compromisso com direitos
constitucionais e normas democraticas.

Ha governos que agem para “subverter” a de-
mocracia, com a adoc¢do de discursos de combate a

26. Direitos humanos sio direitos e liberdades bdsicas, consi-
derados fundamentais para dignidade. Devem ser garan-
tidos a todos os cidaddos, de qualquer parte do mundo e
sem qualquer tipo de discriminagdo, como cor, religiao,
nacionalidade, género, orientacdo sexual e politica, ou
seja condi¢des minimas para uma vida com dignidade.
A Organizacdo das Nagdes Unidas estabelece que os di-
reitos humanos sdo garantias de protecdo das pessoas
contra agdes ou falta de agdes dos governos que possam
colocar em risco a dignidade humana. Sao direitos huma-
nos basicos: direito a vida, a liberdade de expressao de
opinido e de religido, direito a satde, a educagio e ao tra-
balho.
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corrupc¢io, de imprimir mais eficiéncia ao Poder Ju-
diciario, dentre outros argumentos, tudo sob a for-
ma da Lei. Exemplos no mundo nio faltam?”.

Precisamos ficar atentos. E necessario que te-
nhamos pensamento critico, conhecimento histéri-
co/geopolitico e, sobretudo consciéncia e sensibi-
lidade social. Contudo, também ¢é necessario, para
que a democracia brasileira se consolide, e isso sé
sera possivel se estiver inserida no funcionamento
do proprio Estado. Ndo havera paz social e verda-
deiro desenvolvimento econdmico sem Justica So-
cial.

Neste sentido constatam Steven, L e Daniel Z
(2018, p.17):

Como ndo ha um momento tnico - nenhum
golpe, declaracdo de lei marcial ou sus-
pensdo da Constituicdo - em que o regime
obviamente “ultrapassa o limite” para a
Ditadura, nada é capaz de disparar os dis-
positivos de alarme da sociedade. Aqueles
que denunciam os abusos do governo po-
dem ser descartados como exagerados ou
falsos alarmistas. A erosdo da Democracia
é, para muitos, quase imperceptivel.?8

E preciso que fiquemos atentos. Vivemos tem-
pos sombrios, mas também tempos de uniao e resis-
téncia. E preciso defender a autonomia do Direito do

27.  “0 ultimo aviso é uma tendéncia a restringir liberdade ci-
vis de rivais e criticos. Uma coisa que distingue autocratas
de lideres democrdticos contemporaneos é a sua intoleran-
cia a critica e a disposi¢do de usar seu poder para punir
aqueles que - na oposi¢do, na midia ou na sociedade civil
- venham a critica-los”. How Democracies Die - Como as
Democracias Morrem, Levitsky, Steven e Ziblatt Daniel,
Zahar/Copyright, 2018, p. 69.

28. Ver How Democracies Die - Como as Democracias Morrem,
Levitsky, Steven e Ziblatt Daniel, Zahar/Copyright, 2018.

Trabalho. A Justica do Trabalho. Defender o Estado
Democratico de Direito.

“Ninguém solta a mao de ninguém”.
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A protecao ao direito de nao sofrer discriminacao laboral
no sistema juridico brasileiro e as mudancas
geradas pela Reforma Trabalhista

Monique Fernandes Santos Matos*

RESUMO: O presente estudo examina a
protecdo conferida ao direito a ndo ser dis-
criminado no trabalho pelo sistema juridico
brasileiro, as mudangas geradas pela refor-
ma trabalhista e alguns de seus efeitos. A
finalidade principal da pesquisa é destacar
as linhas gerais da prote¢do normativa do
direito a ndo discriminagdo laboral no Bra-
sil, apontando as tendéncias de alteragdes
surgidas com a Lei n. 13.467, de 13.07.2017.
Os métodos e as técnicas de pesquisa firma-
ram-se na revisdo bibliografica de textos
normativos, bem como de obras doutrina-
rias sobre a teoria juridica e filosoéfica e,
pontualmente, de dados estatisticos e da ju-
risprudéncia dos tribunais especializados.
Defende-se que a flexibilizagdo de direitos
proposta pela reforma trabalhista brasi-
leira contraria, em variados e numerosos
aspectos, as normas constitucionais de pro-
tecdo ao direito a ndo sofrer discriminagao.
0 estudo demonstrou que, neste particular,
o sistema nacional de protecdo, reforgado
pelo advento da Constituicdo Federal de
1988 e suas normas assecuratorias de di-
reitos sociais, bem como da jurisprudéncia
que lhe seguiu, encontra-se ameagado pelo
potencial precarizador das novas normas.

DIREITO a ndo discriminacdo laboral; sis-
tema nacional de protecdo e controle; refor-
ma trabalhista; precarizacdo das relagdes
de trabalho

SUMARIO: 1. Introducio: A protegio nor-
mativa contra a discriminagdo no trabalho;
2. A situagdo atual do padrdo normativo na-
cional e alguns de seus efeitos; 3. Considera-
¢oes finais; 4. Referéncias.

1. INTRODUCAO: A PROTECAO
NORMATIVA CONTRA A
DISCRIMINACAO NO TRABALHO

Assim como nas areas da vida dos seres huma-
nos, o trabalho nio é territério livre da discrimi-
nacdo, a qual ocorre com frequéncia nos ambientes

(*) Doutoranda em Direito Internacional no Centro Universi-
tario de Brasilia - UniCEUB (2015-2019). Mestra em Direi-
to das Relagdes internacionais no Centro Universitario de
Brasilia - UniCEUB (2013-2014). Professora Substituta na
Faculdade de Direito da UFBA, e professora convidada na
EJUDS5, EMATRAS e cursos de pds-graduacdo em Direito e
Processo do Trabalho. Autora de livros e artigos juridicos.
Juiza do Trabalho Substituta no Tribunal Regional do Tra-
balho da 52. Regido.

produtivos, a medida em que certas caracteristicas
ou circunstancias pessoais, injustificadamente, sdo
consideradas e influenciam na selecdo, tratamento
conferido durante a relacao de trabalho, ou motivos
e modos de extingdo contratual. Considerado como
parte indissociavel do contetido essencial do direito
ao trabalho decente!, o direito a ndo sofrer discrim-
inacdo no trabalho também foi normatizado pelo
Direito positivo brasileiro, de modo coerente com o
padrao estabelecido internacionalmente.

A questdo da discriminagdo no ambiente labo-
ral estd diretamente relacionada ao exercicio das
liberdades individuais pelos trabalhadores no con-
texto da empresa ou durante o trabalho, o que pode-
mos denominar de “liberdades no trabalho” 2. Esta
compreende um paradoxo em seus termos, pois o
exercicio de liberdades individuais, como a liberda-
de de expressao, o direito de ir e vir, dentre outros,
é contrario a subordinacao juridica do trabalhador
ao tomador de servicos - caracteristica marcante do
contrato de emprego - e que pode lhe exigir certas
restri¢oes®.

1. Sobre o conceito do trabalho decente, conferir: ANKER,
Richard; CHERNYSHEYV, Igor; EGGER, Philippe; MEHRAN,
Farhad; RITTER, Joseph. Measuring Decent Work with Sta-
tistical Indicators. Genebra: International Labour Office,
2002. GHAI Dharam. Decente work: Concepts, models and
indicators. Genebra: International Institute for Labour
Studies, 2002. GHAI, Dharam. Decente work: Concept and
indicators. International Labour Review, Vol. 142 (2003),
No. 2, p. 113-145.

2. Aexpressio “liberdades no trabalho” é de autoria de Alain
Supiot, que faz uma analise detalhada do exercicio das li-
berdades individuais e coletivas dos trabalhadores na rela-
¢do de trabalho. SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail.
Paris: Quadrige, 2011, p. 164-165. Tradugdo livre da autora.

3. Tais restri¢des, contudo, raramente sdo notadas pelos
estudiosos das liberdades individuais, e seu estudo fica
praticamente restrito a abordagens baseadas na dptica
do direito do trabalho, sendo de todo conveniente a am-
pliagdo de estudos interdisciplinares. Dentre as restri¢des
possiveis a liberdades de expressdo, exemplificativamen-
te, costuma-se fazer mengao, na doutrina e jurisprudéncia
internacionais, ao direito a vida privada, a protecdo de
sentimentos religiosos, a protecdo de interesses gerais
como a Moral, a ordem publica e a seguranca nacional
(PREUSS-LAUSSINOTTE, Sylvia. La liberté d’expression.
Paris. Ellipses Edition, 2014, p. 65-70). Traducéo livre da
autora.
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Desse modo, ja se denota que nem sempre sera
livre de conflitos a aceitagdo, no ambiente laboral,
de atitudes, opinides, crencas politicas ou ideoldgi-
cas, praticas religiosas, costumes, ou manifestacdes
culturais, a revelar as particularidades e a propria
identidade pessoal do trabalhador. Esta dificuldade
inicial, devida em certa medida ao exercicio do po-
der diretivo pelo tomador de servicos, é incremen-
tada com toda sorte de preconceitos presentes nas
sociedades, formando um contexto desfavoravel que
transborda em discrimina¢des no ambiente laboral.

Cabe, de pronto, esclarecer em que sentido em-
pregamos as expressdes “discriminagdo”, “precon-
ceito” e algumas de suas derivagdes, como “racismo”
e “atos discriminatérios”, a fim de possibilitar a ade-
quada compreensdo das ideias a serem demonstra-
das neste estudo.

A discriminacdo é um comportamento que pre-
judica certa pessoa ou grupo de pessoas em razio
da consideragdo negativa a respeito de algum atri-
buto, real ou imaginado, da sua personalidade, como
raca, sexo, preferéncia sexual, idade, origem ou na-
cionalidade, dentre muitos outros critérios arbitra-
rios. Assim, podemos falar em discriminacgdo racial,
de género, etc., acrescentando-lhe o adjetivo que
melhor expresse o critério arbitrariamente consi-
derado pelo agente discriminador.

A discriminacdo em matéria de emprego e pro-
fissdo, segundo definicdo da Conveng¢do n. 111 da
OIT, refere-se a “qualquer distingdo, exclusdo ou
preferéncia baseada em motivo de raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou
origem social que tenha por efeito anular ou alterar
a igualdade de oportunidades ou de tratamento no
emprego ou na ocupagio.”

Podemos classificar também a discriminacao,
conforme suas razdes de existir sejam exterioriza-
das ou ndo, em discriminagdo direta, no primeiro
caso, e indireta, no segundo. Por certo que a ocor-
réncia de hipdteses de discriminacdo indireta é
consideravelmente mais frequente, pois a pressao
social e juridica impelem, na maioria dos casos, o
agressor a ocultar ou camulflar a real intencao ou a
razdo da pratica de atos discriminatérios. Nada obs-
tante, ndo é raro a pratica de discriminacéo direta,
em determinados ambientes, por pessoas ou grupos
que optam por sustentar publicamente posicdes
contrdrias a outras pessoas ou grupos que julgam
ser indesejaveis ou prejudiciais aos demais*.

4.  Tal situagdo é bastante frequente, em especial, em socie-
dades marcadas por conflitos entre grupos de diferentes

Uma forma bastante intrigante do fenomeno
é a denominada auto discriminacdo, quando a proé-
pria pessoa prejudicada pela discriminacgdo é quem
abriga a considera¢do negativa a seu respeito. Ou
seja, a pessoa é agente e alvo da discriminagao, si-
multaneamente. Pode parecer contraditério, e de
fato é, mas a estrutura social geradora de precon-
ceitos pode ser tao “eficiente” a ponto de incutir a
falsa nog¢do de negatividade nas préprias vitimas,
que passam a reproduzi-los internamente e em seu
meio social.

O preconceito, por sua vez, é a ideia, sem fun-
damento racional ou cientifico, que embasa a con-
sideracao negativa a respeito de algum atributo da
personalidade do alvo da discriminagdo, seja ele
um individuo, grupo ou instituicdo social. Sdo fal-
sas compreensdes do mundo e das pessoas, herda-
dos culturalmente e passados de geragao a geracao,
com grande influéncia nas conformagdes sociais,
em todas as suas dimensdes, publicas ou privadas.
Por meio destas ideias, caracteristicas negativas e
estigmatizantes sdo atribuidas de modo imediato e
sem analise das graves consequéncias dai advindas.

0 racismo, nesta ordem de ideias, é uma forma
especifica de preconceito, o preconceito racial, que
atribui a suposta raga ou cor da pele de uma deter-
minada pessoa a causa de supostamente apresentar
caracteristicas ou comportamentos indesejaveis ou
inadequados. Sua origem esta na falsa crenca em
uma superioridade de determinados grupos huma-
nos devido a fatores de ordem biolégica, genética e
hereditaria, normalmente atribuindo a uma supos-
ta “raca ariana” as mais desejaveis caracteristicas
humanas, as quais tenderiam a estar ausentes nas
demais.

Por seu turno, os atos discriminatdrios sdo
acdes concretamente praticadas em um contexto
de discriminacdo, em prejuizo das vitimas do pre-
conceito, seja de que origem for. Podem se configu-
rar por meio de violéncia fisica ou verbal, gestos,

concepg¢des politicas ou religiosas, que abertamente en-
frentam-se em uma disputa pelo poder e controle social,
como é o caso atual de boa parte dos Paises Arabes, mui-
tos em guerra civil devido ao embate entre organizagdes
terroristas e outros grupos politicos. Mas também podem
ocorrer discriminagdes diretas em Paises que vivem, do
ponto vista formal e juridico, sob regimes democraticos,
como o Brasil, mas ainda existem resisténcias considera-
veis na sociedade em respeitar determinadas opgdes pes-
soais muito ou pouco frequentes no meio social. E o que
ocorre, atualmente, com os brasileiros transexuais, que
sdo explicitamente criticados por tal condigdo por muitas
pessoas, por organizagdes religiosas, e sdo rejeitados na
maioria dos ambientes de trabalho.
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palavras, olhares, e até por atos omissivos, como
ocorre, por exemplo, quando algum trabalhador é
preterido, na contratacdo, por ser negro ou jovem
ou idoso, ou mulher, etc.

Assim, normalmente enderegados a pessoas
enquadradas em grupos sociais mais vulneraveis,
ou as deominadas minorias, os atos discriminato-
rios atingem, com consideravel frequéncia, dentre
muitos outros: mulheres, adolescentes, negros, par-
dos, indios, pessoas com orientacdo homoafetiva,
pessoas com algum tipo de deficiéncia fisica e men-
tal, pessoas com doencas estigmatizantes, imigran-
tes, etc.

Nao obstante a extensdo desta enumeracgdo, o
rol das provaveis vitimas da discriminag¢do no tra-
balho ndo se esgota nesta ou em qualquer outra
listagem, pois as mudancas nos valores e compor-
tamentos socialmente aceitos pela maioria das pes-
soas faz com que o foco das atengdes, e das discrimi-
nagdes, seja constantemente deslocado para novos
alvos.

Assim, também as pessoas com obesidade ou
sobrepeso; aparéncia fisica fora dos padroes de
beleza vigentes; formacgdo familiar diversa dos pa-
drdes comuns na sociedade; orientacdo ideoldgica
contrastante com a dominante, transgéneros, por-
tadores do virus HIV; ou outros que se distanciem,
em qualquer aspecto visivel externamente e des-
toante dos comportamentos tidos como corretos ou
aceitaveis; podem todas elas ser alvo facil para as
discriminagdes.

Ainda merecem destaque as hipéteses de dis-
criminagdo dupla, maltipla, ou de acimulo de dis-
criminacdo, notada quando um individuo ou grupo
deles sdo expostos a mais de uma forma de discrimi-
nacgdo por razdes de cunho pessoal, de seu pertenci-
mento a um grupo, ou de sua situagdo econdmica ou
social. E o caso, por exemplo, das mulheres que sio
discriminadas, simultaneamente, por integrarem o
género feminino e porque pertecem a grupos mino-
ritarios, com as refugiadas, as negras ou as indige-
nas®. Para estes casos, medidas ainda mais especiais

5. Analisando um exemplo da realidade brasileira, Carlos Al-
berto Reis de Paula explica, com base em pesquisa divul-
gada em junho de 2004 pelo IBGE, que: “Se a pessoa for ne-
gra e mulher, a desigualdade é dupla. As mulheres negras
e pardas, segundo o IBGE, estdo no degrau mais baixo da
piramide salarial brasileira, com rendimento por hora de
trabalho de R$ 2,78. Acima delas estdo os homens negros
e pardos (R$ 3,45), as mulheres brancas (R$ 5,69) e, por
ultimo, os homens brancos (R$ 7,16).” (REIS DE PAULA,
Carlos Alberto. Discriminagdo nas relagdes de trabalho. In:
PAIXAQ, Cristiano, RODRIGUES, Douglas Alencar. CALDAS,

e efetivas de protecdo contra atos discriminatérios
sdo necessarias®.

A matéria interessa a todos, portanto, pois
nunca se sabe quem se tornara a préoxima vitima de
discriminacdo, e porque atinge duramente a vida, a
auto estima, a saude fisica, mental e psicolégica dos
trabalhadores, de modo que os danos atingem tam-
bém aos colegas de trabalho, as familias, e a socieda-
de como um todo. Em outras palavras, para além da
vitima direta da discriminacio, toda a humanidade
é atingida pela indignidade do tratamento discrimi-
natério dirigido a seus membros.

Dada a tal extensdo que a questao da discrimi-
nacdo em matéria de emprego e ocupagdo possui,
diversos sistemas de protecdo ocupam-se, diutur-
namente, em combater sua indesejavel permanéncia
no meio social. Assim, esta configura, por exemplo,
um dos quatro temas trabalhistas considerados fun-
damentais pela OIT e inerentes ao trabalho decente,
devido a sua intrinseca ligacdo com os direitos hu-
manos, e com a prevaléncia dos direitos a igualdade
e dignidade da pessoa humana no meio laboral.

E também pode ser notada em lugar destacado
nos arcabouc¢os normativos dos sistemas interna-
cional onusiano, regionais europeu, interamericano
e africano, bem como em sistemas nacionais, que
formam uma rede de protecdo normativa densa e
eficaz de protecdo contra a discriminacao laboral,
garantindo, sendo a sua exting¢do, ao menos a jus-
ticiablidade deste direito como meio de obter justa
reparacgao por sua violagao.

2. ASITUAGCAO ATUAL DO PADRAO
NORMATIVO NACIONAL E ALGUNS
DE SEUS EFEITOS

Em linhas gerais, podemos afirmar que o orde-
namento juridico brasileiro é rico em normas que

Roberto Figueiredo (coords.). Os novos horizontes do direi-
to do trabalho: homenagem ao Ministro José Luciano de
Castilho Pereira. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 180).

6.  Na pratica, tais medidas especiais podem configurar di-
retrizes politicas, disposi¢cdes legislativas ou regulamen-
tares, programas de assisténcia social, destinacido de
recursos, tratamentos preferenciais, e contigenciamento
de cotas destinadas a favorecer a integracdo de certas
pessoas ou grupos desfavorecidos em estabelecimentos
de trabalho e de ensino privados, e a serem aplicados por
empresas, associagdes ou institui¢cdes privadas. (GOUT-
TES, Regis de. Les “doubles discriminations” ou le cumuls de
discriminations dans l'accés aux droits de 'homme: I'appro-
che du probléme par les Nations Unies. In: DECAUX, Emma-
nuel. YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, Alice (orgs.). La
pauvrete, un defi pour les droits de 'hnomme. Paris: Editions
A. Pedone, 2009, p. 109). Tradugéo livre da autora.
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tem o claro intuito de combater todas as formas de
discriminagdo, partindo do préprio texto constitu-
cional e espraiando-se pela legislacdo infraconstitu-
cional, em harmonia ou coeréncia com as previsoes
internacionais sobre o tema integrantes do direito
ao trabalho decente. Uma analise mais detida e di-
recionada ao meio ambiente laboral, contudo, pode
revelar pontos de injustificada omissao, incoeréncia
e retrocessos na normatiza¢do nacional, especial-
mente apds areforma trabalhista.

Em primeiro lugar, destaca-se a falta de uma
previsdo abrangente sobre o tema na CLT, que o
aborda, sistematicamente, exclusivamente em rela-
¢do adiscriminacgdo contra a mulher, na Se¢do I - Da
duracdo, condi¢bes do trabalho e da discriminagéo
contra a mulher (artigos 372 a 378). Perde-se, as-
sim, a oportunidade de trazer ao sistema juridico
trabalhista nacional uma norma de carater mais
geral e protetora dos trabalhadores como um todo
contra as discriminagoes.

Dentre a legislacdo extravagante, a Lei n. 9.029,
de 13 de abril de 1995, que “Proibe a exigéncia de
atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras pra-
ticas discriminatdrias, para efeitos admissionais ou
de permanéncia da relagdo juridica de trabalho, e
da outras providéncias.”, é a mais geral a tratar das
discriminagdes no trabalho no plano infraconstitu-
cional. Contudo, trata-se de apenas seis artigos que,
a despeito de sua relevancia, contam, em sua maior
parte, com preocupacdes de indole penal e, apenas
incidentalmente, de questdes trabalhistas.

Desse modo, além da falta de um conceito
abrangente para a discriminagdo no meio ambiente
laboral, a referida Lei limita-se a conferir direitos ao
trabalhador cujo vinculo de emprego é rompido por
ato discriminatoério do empregador ou seus prepos-
tos. Dentre eles, além da indeniza¢io por danos mo-
rais, a faculdade de optar entre “a reintegracdo com
ressarcimento integral de todo o periodo de afas-
tamento, mediante pagamento das remuneragdes
devidas (...)", ou, conforme lhe aprouver, “a percep-
¢do, em dobro, da remuneracgio do periodo de afas-
tamento, corrigida monetariamente e acrescidas de
juros legais;” (artigo 4°., caput e incisos I e I da Lei
n.9.029/95).

Verificamos, assim, uma certa escassez de nor-
mas trabalhistas internas que definam, coibam a
discriminagdo e suas consequéncias, e possam ser
aplicadas a todos os trabalhadores. Como se nao
bastasse a insuficiéncia da legislacdo trabalhista,
apo6s areforma, o combate as discriminagdes no tra-
balho sofreu um duro golpe, pois houve substancial

alteracdo no direito a equiparacdo salarial’, estabe-
lecido expressamente no artigo 461 da CLT, cujos
requisitos foram sensivelmente dificultados®.

Por certo ndo estamos a tratar aqui de violacao
direta ao padrao internacional, mas sim de relevan-
te alteracdo legislativa que, ainda que considerada
permitida pela margem de conformagdo nacional
dos instrumentos eleitos para fazer valer o direito
a ndo discriminacio, prejudica a sua protecao efe-
tiva. Trata-se, assim, de mudanca normativa que,
longe de aperfeicoar a legislacdo nacional, afasta-a
do ideal de protecdo do trabalhador contra atos de
discrimina¢do no ambiente laboral - parte indisso-
ciavel do direito ao trabalho decente.

Semelhante processo ocorreu, ainda, com a
tentativa celetista de impor ao aplicador do Direito
uma tarifacdo das indenizacdoes por danos morais.
Ademais, também foram alteradas situaces antes

7. Para um comentario refletido e ponderado sobre as mu-
dangas ao artigo 461 da CLT operados pela reforma
trabalhista, consultar: SILVA, Homero Batista Mateus
da. Comentdrios a reforma trabalhista. Analise da Lei
13.467/2017 - artigo por artigo. Sdo Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2017, p. 83-87.

8. Eisanovaredacgido do artigo 461 da CLT: “Art. 461. Sendo
idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, no mesmo estabelecimento em-
presarial, correspondera igual salario, sem distin¢ao de
sexo, etnia, nacionalidade ou idade. (Redagdo dada pela
Lein® 13.467, de 2017). § 1° Trabalho de igual valor, para
os fins deste Capitulo, sera o que for feito com igual produ-
tividade e com a mesma perfeicio técnica, entre pessoas
cuja diferenca de tempo de servigo para o mesmo empre-
gador ndo seja superior a quatro anos e a diferenca de tem-
po na fungio nio seja superior a dois anos. (Redagdo dada
pela Lei n® 13.467, de 2017). § 2° Os dispositivos deste
artigo ndo prevalecerdo quando o empregador tiver pes-
soal organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio
de norma interna da empresa ou de negociagio coletiva,
plano de cargos e salarios, dispensada qualquer forma de
homologacdo ou registro em drgao publico. (Redagdo dada
pela Lein? 13.467, de 2017). § 3° No caso do § 2° deste ar-
tigo, as promogdes poderdo ser feitas por merecimento e
por antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro
de cada categoria profissional. (Redac¢io dada pela Lei n2
13.467,de 2017). § 42 - O trabalhador readaptado em nova
fun¢do por motivo de deficiéncia fisica ou mental atestada
pelo 6rgdo competente da Previdéncia Social ndo servira
de paradigma para fins de equiparacédo salarial. (Incluido
pela Lei n® 5.798, de 31.8.1972). § 5° A equiparacdo sala-
rial s6 sera possivel entre empregados contemporaneos no
cargo ou na funcao, ficando vedada a indicagdo de paradig-
mas remotos, ainda que o paradigma contemporaneo te-
nha obtido a vantagem em acdo judicial prépria. (Incluido
pela Lei n? 13.467, de 2017). § 6° No caso de comprovada
discriminagdo por motivo de sexo ou etnia, o juizo deter-
minara, além do pagamento das diferencas salariais devi-
das, multa, em favor do empregado discriminado, no valor
de 50% (cinquenta por cento) do limite maximo dos bene-
ficios do Regime Geral de Previdéncia Social.” (Incluido
pela Lein? 13.467, de 2017). Disponivel em:< http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Con-
sulta em maio.2018.
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destinadas a protecdo da mulher contra discrimina-
¢des no trabalho, gerando um quadro geral de retro-
cesso no padrao normativo nacional em matéria de
combate a discriminacdo.

Com a reforma trablhista, passaram a ser exi-
gidos, como fatos constitutivos do direito, o labor
no mesmo estabelecimento, onde bastava mesma
localidade (entendida, majoritariamente, na doutri-
na e jurisprudéncia dominantes, como abrangente
de Municipio e respectiva regido metropolitana®).
O critério revogado era mais adequado, pois a di-
ferenca de custo de vida entre diversos Municipios
poderia justificar a diferenca salarial; ao passo que a
prestacdo de labor em estabelecimentos diferentes,

9.  Sobre este e outros requisitos do direito a equiparagio
salarial, o TST editou a Simula n. 6: “Simula n® 6 do TST.
EQUIPARAGAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (redagdo do
item VI alterada) - Res. 198/2015, republicada em razdo
de erro material - DEJT divulgado em 12, 15 e 16.06.2015.
I - Para os fins previstos no § 22 do art. 461 da CLT, s6 é
valido o quadro de pessoal organizado em carreira quan-
do homologado pelo Ministério do Trabalho, excluindo-se,
apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira das entida-
des de direito publico da administragio direta, autarquica
e fundacional aprovado por ato administrativo da auto-
ridade competente. (ex-Simula n? 06 - alterada pela Res.
104/2000, D] 20.12.2000). II - Para efeito de equiparagio
de saldrios em caso de trabalho igual, conta-se o tempo de
servigo na fungdo e niao no emprego. (ex-Simula n? 135 -
RA102/1982,D] 11.10.1982 e DJ 15.10.1982).111 - A equipa-
racdo salarial s6 é possivel se o empregado e o paradigma
exercerem a mesma fungio, desempenhando as mesmas
tarefas, ndo importando se os cargos tém, ou ndo, a mes-
ma denominacao. (ex-0] da SBDI-1 n? 328 - D] 09.12.2003).
IV - E desnecessario que, ao tempo da reclamacio sobre
equiparacdo salarial, reclamante e paradigma estejam a
servigo do estabelecimento, desde que o pedido se relacio-
ne com situagao pretérita. (ex-Sumulan® 22 - RA 57/1970,
DO0-GB 27.11.1970). V - A cessdo de empregados ndo exclui
a equiparacdo salarial, embora exercida a funcdo em or-
gdo governamental estranho a cedente, se esta responde
pelos salarios do paradigma e do reclamante. (ex-Sumula
n? 111 - RA 102/1980, D] 25.09.1980). VI - Presentes os
pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a circuns-
tancia de que o desnivel salarial tenha origem em decisao
judicial que beneficiou o paradigma, exceto: a) se decor-
rente de vantagem pessoal ou de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior; b) na hipétese de
equiparacao salarial em cadeia, suscitada em defesa, se o
empregador produzir prova do alegado fato modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito a equiparacio salarial
em relacdo ao paradigma remoto, considerada irrelevan-
te, para esse efeito, a existéncia de diferenca de tempo de
servico na fungdo superior a dois anos entre o reclamante
e os empregados paradigmas componentes da cadeia equi-
paratéria, a excegdo do paradigma imediato. VII - Desde
que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é possivel a
equiparacao salarial de trabalho intelectual, que pode ser
avaliado por sua perfei¢do técnica, cuja aferi¢ao tera cri-
térios objetivos. (ex-0] da SBDI-1 n? 298 - D] 11.08.2003).
VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo da equiparacio salarial. (ex-Sa-
mula n® 68 - RA 9/1977, DJ 11.02.1977). IX - Na a¢do de
equiparacao salarial, a prescrigdo é parcial e s6 alcanga as
diferencas salariais vencidas no periodo de 5 (cinco) anos

mas localizados em mesmo Municipio ou mesma
zona metropolitana nido o faz. Ou seja, a nova norma
antidiscriminatdria, paradoxalmente, adota critério
arbitrario e que ira favorecer ou, ao menos, deixar
de prevenir atos discriminatdrios envolvendo tra-
balhadores de filiais da mesma empresa e na mesma
cidade.

Ademais, passaram a ser opostos, como fatos
extintivos do direito, a diferenca de tempo de ser-
vigo ao empregador (em qualquer fungdo) ndo supe-
rior a quatro anos; quando bastava, até a reforma,
ndo haver diferenca, exclusivamente na fungao, su-
perior a dois anos (requisito este mantido em adigcao
ao tempo de servigo ao empregador). Houve, no par-
ticular, mais um fator de dificuldade para o traba-
lhador obter a equiparagdo salarial, especialmente
se considerarmos a alta rotatividade no emprego no
mercado de trabalho atual.

Ainda assim, foi incluido mais um requisito a
aquisicdo do direito a equipara¢do salarial, qual
seja, serem os “(...) empregados contemporaneos no
cargo ou na funcao, ficando vedada a indicacdo de
paradigmas remotos, ainda que o paradigma con-
temporaneo tenha obtido a vantagem em agao judi-
cial propria.” (art. 461, § 52. da CLT).

Em outras palavras, o equiparando precisa ter
laborado ao menos um dia durante o contrato de
trabalho concomitantemente ao modelo, no mesmo
estabelecimento do empregador'’. Isto pode gerar
situagdo de flagrante e injustificada discriminacao,
a medida em que, corrigida a diferenciacio salarial
de determinado paradigma, em relacdo aquele que
foi o seu pardigma, e agora é tomado como paradig-
ma remoto pelos demais tarbalhadores, cessaria a
obrigacido do empregador em manter a isonomia sa-
larial, em relacdo a todos os demais trabalhadores
da cadeia. A medida contraria diretamente farta e
consistente jurisprudéncia do TST e demais tribu-
nais trabalhistas, que autorizavam o reconhecimen-
to do direito nestas condig¢des (sintetizadas na Su-
mula n. 6. do TST).

que precedeu o ajuizamento. (ex-Simula n® 274 - altera-
da pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003). X - O conceito de
"mesma localidade" de que trata o art. 461 da CLT refe-
re-se, em principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios
distintos que, comprovadamente, pertengam a mesma
regido metropolitana. (ex-OJ da SBDI-1 n? 252 - inserida
em 13.03.2002)”. Disponivel em:< http://www3.tst.jus.br/
jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_1_50.
html#SUM-6. Consulta em jun.2018.

10. MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista - entenda o que
mudou. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p. 139.
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Este requisito, dentre as demais dificuldades
inseridas no texto celetista pela Lei n. 13.467/17 é
0 mais restritivo do direito, pois tenta excluir, pelo
seu sentido literal, situacdo fatica que representa
parte significativa das acdes trabalhistas com éxito
em equiparagdes salariais em relacdo a paradigmas
remotos, ou seja, aqueles indicados para este mes-
mo fim, por trabalhador que ora serve de paradig-
ma para um terceiro, gerando uma cadeia de reco-
nhecimento de diferengas por quebra da isonomia
salarial.

A nova configuracdo normativa é preocupante
porque a garantia de trabalho de igual remuneragao
para trabalho de valor, além do seu aspecto econo-
mico, é também uma das mais importantes medidas
para que a diferenca salarial injustificada entre tra-
balhadores que exercem a mesma funcdo nao seja
gerada em consequéncia de preconceitos e discrimi-
nacoes injustificadas.

O caput do artigo 461 reconhece expressamen-
te esta relacdo, ao vedar a distingao salarial basea-
da em “(...) sexo, etnia, nacionalidade ou idade”, rol
que deve ser entendido pelo aplicador da norma de
modo a abranger todas as formas de discriminagdes
no ambiente de trabalho, de modo a evitar sua pra-
tica, ainda que de modo indireto ou velado pelo pre-
juizo financeiro imposto ao obreiro.

Esta intrinseca relacdo entre combate a dis-
criminag¢do no meio laboral e direito a equiparagio
salarial ja era reiteradamente reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia nacional, inclusive pelo
TST, com forte eco nos tribunais regionais do tra-
balho e decisdes de juizes de 12. instancia, que co-
tidianamente eram provocados a apreciar pedidos
de reconhecimento do direito e os correpondentes
pagamentos de diferenca salariais e, em alguns ca-
sos, também de indenizag¢des por danos morais de-
correntes da discriminagdo indireta'®.

11. Neste sentido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECUR-
SO DE REVISTA. EQUIPARACAO SALARIAL. QUADRO DE
CARREIRA. PROMOGAO POR ANTIGUIDADE. ADICIONAL
POR TEMPO DE SERVICO. A equiparagdo salarial é institu-
to de Direito do Trabalho que tem por finalidade impedir a
discriminagdo no trabalho entre empregados que exercam
as mesmas fungdes em condi¢do de igual produtividade ou
perfeicdo técnica. E, portanto, norma de ordem piiblica,
pois encerra contetido resguardado pela prépria Constitui-
¢do Federal, no capitulo dos direitos fundamentais. Nessas
condi¢des, a norma coletiva nao pode suprimir o critério
de promogdo por antigiiidade com o pagamento do adi-
cional de tempo de servigo e, com isso chancelar a valida-
de, para os efeitos do § 22 do art. 461 da CLT, do quadro
de carreira do reclamado. Mais além, o instituto da pro-
moc¢ao enseja a ascensdo funcional do empregado, ain-
da que em niveis da prépria fungdo, o que néo se revela
verdadeiro com a mera percepg¢do de parcela pecuniaria

Apds a reforma trabalhista, contudo, o qua-
dro que se nos apresenta é bastante diverso, com a
tendéncia a inibicdo de propositura de novas agoes
trabalhistas com este objeto, dadas as maiores e in-
justificadas dificuldades para o reconhecimento do
direito a equiparacdo. O resultado desta mudanga
indesejavel é a facilitacdo e até mesmo o incentivo
legal para que o empregador discriminador invista
e persista nestas praticas ilicitas, eis que ciente de
seu amparo normativo.

Muito preocupantes sio também as tentativas
do legislador reformista da CLT de limitar o arbi-
tramento de indeniza¢des por danos morais, con-
finando-as a hipoteses e faixas de valores moneta-
rios pré-fixados. A previsdo estd no recém-incluido
Titulo II- A - do Dano Extrapatrimonial, inserido
CLT com os artigos 223-A a 223-G'?, cuja intengdo

que tem como fato gerador o tempo de servigo do em-
pregado.” (TST - RR: 8110905120015035555 811090-
51.2001.5.03.5555, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Data de Julgamento: 03/09/2003, 42 Turma,, Data
de Publicac¢do: DJ 19/09/2003.). Grifamos. Diponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?-
g=discriminagdo+no+trabalho&idtopico=T10000001&i-
dtopico=T10000004>. Consulta em jun.2018.

12. “TITULO II-A. DO DANO EXTRAPATRIMONIAL. Art. 223-
A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extra-
patrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas
os dispositivos deste Titulo. Art. 223-B. Causa dano de
natureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofenda
a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica,
as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagéo.
Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade
de agdo, a autoestima, a sexualidade, a satde, o lazer e a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados ine-
rentes a pessoa fisica. Art. 223-D. A imagem, a marca, o
nome, o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia
sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juri-
dica. Art. 223-E. Sao responsaveis pelo dano extrapatri-
monial todos os que tenham colaborado para a ofensa ao
bem juridico tutelado, na proporg¢do da agdo ou da omis-
sdo. Art. 223-F. A reparacdo por danos extrapatrimoniais
pode ser pedida cumulativamente com a indenizagdo por
danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo. § 1o Se
houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a deci-
sdo, discriminara os valores das indenizagdes a titulo de
danos patrimoniais e das reparagdes por danos de natu-
reza extrapatrimonial. § 20 A composi¢cdo das perdas e
danos, assim compreendidos os lucros cessantes e os da-
nos emergentes, ndo interfere na avaliagdo dos danos ex-
trapatrimoniais. Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo
considerara: I - a natureza do bem juridico tutelado; 11 -a
intensidade do sofrimento ou da humilhagdo; III - a possi-
bilidade de superagio fisica ou psicolégica; IV - os reflexos
pessoais e sociais da a¢do ou da omissao; V - a extensdo e
a duracgdo dos efeitos da ofensa; VI - as condi¢des em que
ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VII - o grau de dolo
ou culpa; VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea; IX
- o esforgo efetivo para minimizar a ofensa; X - o perdao,
tacito ou expresso; XI - a situagdo social e econdmica das
partes envolvidas; XII - o grau de publicidade da ofensa. §
1o Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indeni-
zagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos se-
guintes parametros, vedada a acumulagdo: I - ofensa de
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principal é criar um tarifamento das indenizagdes
por dano moral, em patamares muito baixos.

Tais patamares variam, conforme a gravidade
do dano moral sofrido seja considerada leve, média,
grave e gravissima, até os limites de, respectiva-
mente, trés, cinco, vinte ou cinquenta vezes o salario
contratual do trabalhador atingido. Considerando
que a maioria dos trabalhadores brasileiros ganha
pouco mais de um salario minimo, os limites que se
tentam impor ao julgador podem ser traduzidos em
indeniza¢des arbitradas em valores irrisérios e, com
isto, frustra-se o carater reparatorio e, ainda mais,
o reparatdrio destas condenagdes, por ndo afetarem
minimamente o seu patrimonio.

Tais limites serviriam também para reparar
graves deformidades e incapacidades fisicas e labo-
rais originadas de acidentes do trabalho ou doencas
a ele equiparadas (inclusive transtornos psicoldgi-
cos decorrentes de assédio moral ou sexual) , além
do evento morte, com a mesma origem, cuja indeni-
zacdo ficaria limitada ao valor equivalente a 50 ve-
zes o salario contratual do obreiro vitimado.

Este patamar pode gerar arbitramentos sen-
sivelmente inferiores aos que a jurisprudéncia tra-
balhista vinha adotando mais recentemente, e tam-
bém inferior ao que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica - ST] indica para o evento morte
nas causas de sua competéncia (oscilando entre 200
a 500 salarios-minimos)*3.

natureza leve, até trés vezes o ultimo saldrio contratual do
ofendido; II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o
altimo saldrio contratual do ofendido; III - ofensa de natu-
reza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquen-
ta vezes o ultimo salario contratual do ofendido. § 20 Se
o ofendido for pessoa juridica, a indenizagio sera fixada
com observancia dos mesmos parametros estabelecidos
no § 1o deste artigo, mas em relacio ao salario contratu-
al do ofensor. § 30 Na reincidéncia entre partes idénticas,
0 juizo podera elevar ao dobro o valor da indenizagdo.”
Grifamos. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113467.htm>. Consulta
em jun.2018.

13. Sobre o tema do arbitramento da indenizagdo por dano mo-
ral, vejamos excerto de acérdao proferido em julgamento
de Recurso Especial no STJ: “ (...) (i) Majoracdo do quan-
tum indenizatdrio arbitrado pelos danos morais (art.
186 do CC/02): Esta pacificado o entendimento desta Cor-
te Superior no sentido de que o valor da indenizag¢io por
dano moral somente pode ser alterado na instancia espe-
cial quando infimo ou exagerado. Ressalto que a indeni-
zac¢do por danos morais em casos de morte da vitima
vem sendo arbitrada por esta Corte entre 300 e 500 sa-
larios minimos, com o que se deve reputar como infimo
o montante global de R$ 55.000 (cinquenta e cinco mil
reais), equivalente a 100 salarios minimos vigentes a
época do fato, estabelecendo-se, portanto, fora do es-
pectro jurisprudencial supracitado. A esse respeito, ja

tive a oportunidade de me manifestar em sede doutrinaria
(Principio da reparagdo integral: indenizacdo no Cddigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010): A analise de mais de cento
e cinquenta acérdaos do ST] relativos a julgamentos reali-
zados nos ultimos dez anos, em que houve a apreciagio da
indenizagdo por prejuizos extrapatrimoniais ligados ao da-
no-morte, denota que ainda existem divergéncias no pro-
prio ST] acerca do que se pode considerar como um valor
razoavel para essas indenizagdes. (...) Pode-se tentar iden-
tificar a nogdo de razoabilidade desenvolvida pelos inte-
grantes da Corte na média dos julgamentos atinentes ao da-
no-morte. Os julgados que, na sua maior parte, oscilam
na faixa entre duzentos salarios minimos e seiscentos
salarios minimos, com um grande niimero de acérdaos
na faixa de trezentos salarios minimos e quinhentos
salarios minimos, podem ser divididos em dois grandes
grupos: recursos providos e recursos desprovidos. (...) Os
recursos especiais providos, para alteracdo do montante
da indenizag¢do por dano extrapatrimonial, sdo aqueles
que permitem observar, com maior precisdo, o valor que
o ST] entende como razoavel para essa parcela indeniza-
téria. Ainda assim, observa-se a existéncia de divergéncia
entre as turmas, pois a 42 Turma tem arbitrado no valor
correspondente a quinhentos salarios minimos, enquanto
a 32 Turma tem fixado em torno de trezentos salarios mini-
mos. Pode-se estimar que um montante razoavel para o ST]
situa-se na faixa entre trezentos e quinhentos salarios mi-
nimos, embora o arbitramento pela prépria Corte no valor
médio de quatrocentos saldrios minimos seja raro. Depre-
ende-se do histdrico jurisprudencial desta Corte que o ST]
tem-se utilizado do principio da razoabilidade para tentar
alcangar um arbitramento eqiiitativo das indenizagdes por
prejuizos extrapatrimoniais derivados de homicidio (art.
948 do CC). Pode-se estimar que, para esta Corte Superior,
um montante razoavel para a indenizagdo por dano moral,
nas hipdteses de morte da vitima, situa-se na faixa entre
300 e 500 salarios minimos. Saliente-se, mais uma vez
que, embora seja importante que se tenha um montan-
te referencial para a indenizac¢ao dos prejuizos extra-
patrimoniais derivados do dano-morte, isso ndo deve
representar um tarifamento judicial rigido, o que en-
traria em rota de colisdo com o principio da reparacao
integral (art. 944 do CC) e a necessidade de um arbi-
tramento equitativo da indenizacdo por danos morais
(art.953, § inico, do CC). Com efeito, cada caso apresen-
ta particularidades proéprias e variaveis importantes
como agravidade do fato em si, a culpabilidade do autor
do dano, a intensidade do sofrimento das vitimas por
ricochete, 0 nimero de autores, a situagio sdcio-econod-
mica do responsavel, que sdo elementos de concre¢iao
que devem ser sopesados no momento do arbitramento
eqiiitativo daindenizagao pelo juiz. Assim, no particular,
omontante de R$ 55.000 (cinquenta e cinco mil reais), tota-
lizando um valor global de 100 salarios minimos vigentes a
época do fato, para os familiares da vitima falecida situa-se
muito aquém do espectro jurisprudencial supracitado (300
a 500 salarios minimos ), merecendo, portanto, majoragdo
neste valor. (...) Assim, devem ser estabelecidos valores
distintos para as parcelas indenizatérias em favor dos pais
e dos seis irmaos da vitima falecida. Em relagdo aos pais,
fixo para cada um deles um valor equivalente a 150 sala-
rios minimos, totalizando 300 saldrios minimos. Em rela-
¢do aos irmaos, fixo para cada um deles o valor equivalente
a 50 salarios minimos, totalizando 300 salarios minimos.
Torno, assim, definitiva a indenizagdo no montante total
equivalente a 600 saldrios minimos na data de hoje como
quantum indenizatério aos familiares da vitima.”(RE-
CURSO ESPECIAL N¢ 1.354.384 - MT (2012/0241350-5).
RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO).
Disponivelem: <https://www.conjur.com.br/dl/stj-aumen-
ta-indenizacao-morte-ciclista.pdf> Consulta realizada em
jun.2018.
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Também nio passa despercebido ao intérprete
que, segundo o cargo ocupado pelos trabalhadores
na empresa, estes poderiam receber maior ou me-
nor indenizac¢do, conforme seus saldrios contra-
tuais variassem, ainda que ofendidos pelo mesmo
ato ilicito do empregador ou seus prepostos. Tal
disparidade soa contraria aos principios da iso-
nomia e da dignidade da pessoa humana, pois faz
parecer que ao Direito tem mais valor a esfera ex-
trapatrimonial de trabalhador com cargo e salario
superior aqueles de hierarquia inferior na empre-
sa, o que em tudo é contrario ao direito a ndo sofrer
discriminacao de qualquer origem no ambiente de
trabalho.

O mais grave, sem duvida, é o fato de que a ta-
rifacdo inserida na CLT pela reforma, ndo de modo
indicativo, mas impositivo ao julgador, fere o prin-
cipio da reparagdo integral, previsto no art. 944 do
CC, bem como a necessidade de um arbitramento
equitativo da indenizagdo por danos morais, que fi-
caria subtraido ao julgador.

Isto porque as particularidades do caso concre-
to devem ser por este minuciosamente sopesadas a
fim de arbitrar aindenizag¢ao em valor ideal, como: a
gravidade do fato em si, a geracdo e permanéncia de
sequelas fisicas e psicoldgicas na vitima, a culpabili-
dade do autor do dano, o nimero de autores e a sua
capacidade sécio-econdmica, a reincidéncia ou ndo
na pratica do ilicito. Estes sdo, portanto, elementos
de concrecdo que devem ser sopesados no momen-
to do arbitramento eqiiitativo da indenizacdo pelo
juiz, o que ficaria impossivel de ser realizado nos
estreitos limites da tarifacdo inserida na CLT, a qual,
portanto, somente pode ser vista como indicativa,
ndo faltando, contudo, quem defenda, com acerto,
a sua inconstitucionalidade e, assim, sua completa
imprestabilidade no ordenamento juridico brasilei-
ro'*. O STF, inclusive, ja adotou o entendimento de
que a tarifacdo de danos morais é materialmente
inconstitucional®s.

14. Neste sentido, opinando pela inconstitucionalidade da
tarifagdo de dano moral na CLT, conferir: MOLINA, André
Araujo. A Configuragdo e a Transmissibilidade dos Danos
Extrapatrimoniais no Contexto da Reforma Trabalhista. In:
PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LUDWIG, Guilherme Guima-
rdes; e DO VALE, Silvia Teixeira (orgs.). Interpretagdo e
aplicagdo da reforma trabalhista no direito brasileiro. Ho-
menagem a Jairo Lins de Albuquerque Sento-Sé. Sdo Paulo:
LTr, 2018, p. 136.

15. EoqueseextraidaementadoRE 396.386: “CONSTITUCIO-
NAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA IM-
PRENSA. INDENIZAGAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei
de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, ar-
tigo 52, incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMEN-
TONASALINEASaeb.I.- 0 acérdio recorrido decidiu que

Outras alteracdes legislativas bastante negati-
vas para o combate a discriminacdo da mulher no
trabalho dizem respeito ao regramento do labor
das gestantes e lactantes em locais onde existem
agentes insalubres, dado pelo artigo 394-A da CLT.
Recentemente, a CLT ja havia sido alterada, neste
particular, pela Lei n. 13.287, de maio de 2016, que
acrescentou este dispositivo a CLT “para proibir o
trabalho da gestante ou lactante em atividades, ope-
racdes ou locais insalubres”?®,

Desse modo, sem qualquer ressalva ou condi-
¢do para valer, a proibicdo havia sido recentemente
inserta no sistema juridico trabalhista, favorecendo
a protecdo da trabalhadora mulher. Esta, diante da
imperatividade da norma em analise, restou livre de
embaragos no ambiente de trabalho resultantes de
licencas médicas, pedidos de transferéncia de fun-
¢do ou setor, e outras situacdes que eram geradas
em decorréncia da maternidade, ou do aleitamento,
em condi¢do incompativel com a insalubridade pre-
sente no local de trabalho.

Injustificadamente, a reforma trabalhista, no
ano seguinte, alterou a proibicdo do artigo 394-A
da CLT, mantendo-a apenas para as trabalhadoras
gravidas em “atividades consideradas insalubres
em grau maximo” (art. 394-A, inciso I), e condi-
cionando a apresentacdo de atestado médico re-
comendando o afastamento, para as atividades
insalubres em grau médio ou minimo (art. 394-A,
inciso II). Para as lactantes, a situacao ficou ainda
mais severa, pois a apresentacdo de atestado mé-
dico recomendando o afastamento devera ocorrer

o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de Imprensa - ndo foi
recebido pela CF/88. RE interposto com base nas alineas
aeb (CF art. 102, II], a e b). Ndo-conhecimento do RE com
base na alinea b, por isso que o acérdido nio declarou a in-
constitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que nio
ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se,
em tal caso, a aplicagdo da conhecida doutrina de Kelsen:
as normas infraconstitucionais anteriores a Constituicéo,
com esta incompativeis, ndo sdo por elarecebidas. Noutras
palavras, ocorre derrogacgdo, pela Constitui¢cdo nova, de
normas infraconstitucionais com esta incompativeis. (...)
V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido. RE - alinea
b - ndo conhecido.” (rel. min. Carlos Velloso, Segunda Tur-
ma, DJ de 13.08.2004). Grifamos. Disponivel em: < http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.
asp?s1=000070464&base=baseMonocraticas>. Consulta
realizada em jun.2018.

16. A redagdo vigente até a reforma trabalhista promovida
pela Lei n. 13.467/2017 preconizava que: “Art. 394-A. A
empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto
durar a gestacdo e alactacdo, de quaisquer atividades, ope-
ragdes ou locais insalubres, devendo exercer suas ativida-
des em local salubre.”. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/L13287.htm.
Consulta em jun.2018.
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em ambientes insalubres de todos os graus (art.
394-A, inciso I11)".

Sem duvida que este requerimento da trabalha-
dora gestante ou lactante para o seu afastamento do
ambiente de trabalho insalubre, ainda que ampara-
do em atestado médico que prescreva a medida,
pode nado ser bem visto pelo empregador, gerando
discriminac¢do a trabalhadora. Ndo é preciso muito
esforco para perceber que os sistemas e ambientes
de trabalho, em regra, ndo sao flexiveis ou human-
izados o suficiente para que as mulheres sintam-se
acolhidas, com suas peculiaridades naturais do
género, especialmente em relacdo a questdes liga-
das a maternidade e gestagao.

Também nio passa despercebido o desacerto da
previsao do § 22. do artigo 394-A da CLT, que prevé
a continuidade do pagamento do adicional de insa-
lubridade para a trabalhadora gestante ou lactante
afastada do local insalubre, porém, curiosamente,
transfere o 6nus deste pagamento para a sociedade
como um todo, ao autorizar a compensagio deste
pagamento com as contribui¢cdes previdenciarias
devidas pelo empregador.

Ora, cessado o labor em local insalubre n3o ha
razdo para o pagamento do correspondente adi-
cional, que ndo se presta a retribuir a prestacdo de
servigos, mas sim a atuar como fator de incentivo ao
empregador a restaurar, por meio de investimentos

17. A redagdo atual do art. 394-A da CLT é a seguinte: “Art.
394-A. Sem prejuizo de sua remuneracdo, nesta incluido
o valor do adicional de insalubridade, a empregada deve-
ra ser afastada de: (Redagdo dada pela Lei n? 13.467, de
2017). I - atividades consideradas insalubres em grau
maximo, enquanto durar a gestagdo; (Incluido pela Lei n?
13.467, de 2017). II - atividades consideradas insalubres
em grau médio ou minimo, quando apresentar atestado
de saude, emitido por médico de confian¢a da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestagdo; (Incluido
pela Lei n? 13.467, de 2017). 11l - atividades consideradas
insalubres em qualquer grau, quando apresentar atestado
de saude, emitido por médico de confian¢a da mulher, que
recomende o afastamento durante a lactagdo. (Incluido
pelaLein®13.467,de 2017).§ 1o (VETADO) (Redagédo dada
pela Lei n? 13.467, de 2017). § 20 Cabe a empresa pagar
o adicional de insalubridade a gestante ou a lactante, efe-
tivando-se a compensacdo, observado o disposto no art.
248 da Constituicdo Federal, por ocasido do recolhimento
das contribui¢des incidentes sobre a folha de salarios e de-
mais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo,
a pessoa fisica que lhe preste servigo. (Incluido pela Lei
n? 13.467, de 2017). § 30 Quando ndo for possivel que a
gestante ou a lactante afastada nos termos do caput deste
artigo exerc¢a suas atividades em local salubre na empre-
sa, a hipdtese sera considerada como gravidez de risco e
ensejara a percepg¢do de salario-maternidade, nos termos
da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o
periodo de afastamento. (Incluido pela Lei n? 13.467, de
2017)”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Consulta em jun.2018.

especificos e boas praticas, a salubridade do ambi-
ente de trabalho. Por certo que manter este paga-
mento, sem razdo de ser, transferindo, no entanto, o
encargo do empregador para a sociedade pode tor-
nar, reincidentemente, a trabalhadora alvo de pre-
conceitos e discriminacao.

0 mesmo se pode afirmar refletindo-se sobre a
previsao do § 29. do artigo 394-A da CLT, que trans-
forma o afastamento da gestante ou lactante de local
insalubre, sem possibilidade de transferéncia para
local salubre, em hip6tese equiparada a de gravidez
de risco, ensejando o pagamento do salario-mater-
nidade.

As causas deste padrao indesejavel e contrario
aigualdade de género, dizem respeito, além da per-
sisténcia da odiosa cultura do “machismo”, a uma
compreensdo da gestacdo e sua fase posterior, o
puerpério, por vezes, como uma espécie de doenga
ou incapacidade, que diminuiria, portanto, o valor
da forga de trabalho da mulher. Em outras vezes, o
empregador age como se nada significasse para as
trabalhadoras estar nesta condi¢io, em termos fisi-
cos e psicolédgicos, exigindo-se destas que contin-
uem a laborar e produzir nos exatos termos em que
se prop0s antes da gravidez, ainda que alguma ou
muita adaptacao seja recomendavel.

Reconhecendo o desastroso rumo da reforma
trabalhista, neste particular, o governo federal ed-
itou a Medida Provisoéria n. 808, de 2017, regulando
de maneira bastante diversa a questdo!®. Contudo, a
sua vigéncia acabou 120 dias apds o seu inicio, por
caducidade e o texto dado pela reforma trabalhista
coma Lein. 13.463/2017 voltou a regular a questao.
Sem duvida que o agodamento em tratar de tema

18. Aredagdodoart.394-A da CLT dada pela MP 808/2017 era
a seguinte: “Art. 394-A. A empregada gestante sera afas-
tada, enquanto durar a gestacdo, de quaisquer atividades,
operacdes ou locais insalubres e exercera suas atividades
em local salubre, excluido, nesse caso, o pagamento de adi-
cional de insalubridade. (Redagio dada pela Medida Pro-
viséria n? 808, de 2017). § 1o (VETADO) (Redagdo dada
pela Lein?13.467, de 2017). § 22 O exercicio de atividades
e operagdes insalubres em grau médio ou minimo, pela
gestante, somente sera permitido quando ela, voluntaria-
mente, apresentar atestado de saude, emitido por médico
de sua confianga, do sistema privado ou publico de satde,
que autorize a sua permanéncia no exercicio de suas ativi-
dades. (Redagdo dada pela Medida Proviséria n? 808, de
2017). § 32 A empregada lactante serd afastada de ativida-
des e operagdes consideradas insalubres em qualquer grau
quando apresentar atestado de satide emitido por médico
de sua confianga, do sistema privado ou publico de satde,
que recomende o afastamento durante a lactacdo. (Reda-
¢do dada pela Medida Proviséria n? 808, de 2017)”". Dis-
ponivel em :<http://www.cltlivre.com.br/artigos_clt/ar-
tigo-394-a-da-clt-da-gestante-que-labora-em-local-insa-
lubre>. Consulta em jun.2018.
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tdo importante e caro a sociedade como a protegio
amaternidade no ambiente laboral demonstra, mais
uma vez, o ambiente legislativo corrompido por in-
teresses econdmicos e eleitoreiros onde se deu a
subita reforma trabalhista brasileira.

Outra alteragdo significativamente alinhada
com esta visdo distorcida e pouco solidaria quanto a
lactacdo esta no recém criado dispositivo do artigo
396, § 2°. da CLT, o qual prescreve que os horarios
para o intervalo destinado a amamentacao de filho
com idade inferior a seis meses de vida “deverao ser
definidos em acordo individual entre a mulher e o
empregador”.

Mais uma vez, deste modo, impdem-se a traba-
lhadora a desgastante tarefa de “negociar” tais ho-
rarios com o empregador, expondo-a ser vitima de
discriminagdo pelo costumeiro desagrado do em-
pregador brasileiro ao trabalhador que reivindica
seus direitos. Além disto, as reais necessidades da
mulher e do bebé de que estes horarios lhes sejam
favoraveis a adequada lactacio, que é o principal es-
copo da norma, fica, injustificadamente, subjugado
a “conciliacdo” com os interesses do empregador.

Deste modo, as alteragdes propostas pela re-
forma trabalhista na se¢do celetista de nimero V
(“Da Protecdo a Maternidade”), inserta no Capitulo
III (“Da Protecdo do Trabalho da Mulher) estdo na
contramdo da protec¢ao das mulheres contra a dis-
crimina¢do no ambiente laboral, em nada colabo-
rando com a promog¢do do padrdo assegurado pelo
direito ao trabalho decente.

Dentre as alteracdes na legislagdo trabalhista
promovidas pela reforma de 2017, podemos apon-
tar como favoraveis ao combate a discriminacio,
contudo, a nova redagdo do artigo 818 da CLT?, que

19. Vejamos o inteiro teor da nova redagdo do artigo 818 da
CLT: “Art. 818. O 6nus da prova incumbe: (Redagdo dada
pelaLein®13.467,de 2017)

I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direi-
to; (Incluido pela Lei n2 13.467, de 2017)

II - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do reclamante. (In-
cluido pela Lei n? 13.467, de 2017)

§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculia-
ridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos ter-
mos deste artigo ou a maior facilidade de obtencao da
prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus
da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportuni-
dade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. (In-
cluido pela Lei n? 13.467, de 2017)

§ 22 A decisdo referida no § 1o deste artigo devera ser pro-
ferida antes da abertura da instrugdo e, a requerimento da
parte, implicara o adiamento da audiéncia e possibilitara
provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.
(Incluido pela Lein? 13.467, de 2017)

trata especificamente sobre 6nus da prova nos pro-
cessos trabalhistas. A mudanga da redagao original,
que simploriamente atribuia o 6nus de prova a par-
te que alegar o fato controverso, repetiu a formula
procedimental do Cédigo de Processo Civil, a qual
contemplou a distribuicdo dindmica do 6nus da pro-
va, em seu artigo 373.

A medida é util para alcangar aqueles julgado-
res que ainda nao aplicavam este principio ou pro-
cedimento em hipdéteses nas quais peculiaridades
da causa geram dificuldade excessiva de cumprir o
encargo probatorio, recomendando sua atribuicdo
de modo mais adequado.

Deste modo, a partir da reforma trabalhista,
nao ha mais razdo para nenhum julgador deixar de
atribuir ao empregador acusado de ato discrimina-
tério o 6nus de provar que a agao ocorreu por outro
fim licito, livrando o obreiro de ter de produzir pro-
va impossivel ou excessivamente dificil, o que co-
mumente verifica-se em causas envolvendo assédio
moral ou discriminagdo no trabalho?’.

A vista do exposto, podemos afirmar, portanto,
que as normas infraconstitucionais brasileiras nao
sdo suficientes a garantia do direito a nao discri-
minagdo no meio ambiente laboral, por serem, em
parte consideravel destas, inadequadas para aregu-
lacdo deste na amplitude que o estabelece a Consti-
tuicdo brasileira e as normas internacionais.

Fundamentando tal assertiva, argumenta-se,
a guiza de exemplo, que, em sintese, faltaria ao le-
gislador nacional adotar as seguintes medidas, para
atender a esse proposito:

1. definir legalmente o que seja discriminagao nas
relacdes de trabalho, qualificando condutas tipi-
camente discriminatdrias;

2. criar mecanismos antidiscriminatoérios mais efi-
cientes, com sang¢des de cunho material, proces-
sual e administrativo;

3. adotar ac¢des afirmativas nas relagdes de traba-
lho, que devem ser incentivadas pelo Poder pu-
blico;

§ 32 A decisdo referida no § 1o deste artigo ndo pode gerar
situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil. (Incluido pela
Lein? 13.467,de 2017).” Grifo nosso.

20. CARVALHO JUNIOR, Pedro de. CUNHA, Gabriela Lemos. A
prova do assédio moral nas agées coletivas e a reforma tra-
balhista. Revista AMATRA-V: Vistos etc., Salvador, v. I, n.
14,2018, p. 134-139.
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4. estabelecer uma protecao contra a discrimina-
¢do integrada com amplas politicas publicas de
combate as suas causas?’.

A realidade experimentada no cotidiano da so-
ciedade brasileira, refletida, em parte, nas dentincias
que chegam a inspecdo do trabalho, ministérios pu-
blicos, defensorias, sindicatos, e, sobretudo, ao ju-
diciario trabalhista brasileiro, demonstram como a
discriminagdo ainda reina, quase que intocada, nas
relacdes laborais. Muitas formas de discriminagdo
nas relacdes de trabalho fazem parte da nossa rea-
lidade cotidiana, como exposto, e os dados oficiais
retratam este problema?. Em especial, faz-se sen-
tir a discriminacdo racial, incidente sobre os tra-
balhadores negros, e a discriminagao de género, prej-
udicando a vida profissional das mulheres no Brasil.

A OIT, reiteradamente, alerta a respeito da per-
manéncia das desigualdades de género no mercado
de trabalho global. Como parte da Iniciativa do Cen-
tenario da OIT Mulheres no Trabalho, a OIT divul-
gou um novo e abrangente relatério sobre o tema,
intitulado “Mulheres no Trabalho: Tendéncias de
2016”, com tema “Chegando a Igualdade em 2030:
O Futuro é Agora” 3, compondo a chamada Agenda
de Desenvolvimento Sustentavel da ONU para 2030.
Neste documento, foram examinados dados de até
178 Paises, chegando-se a conclusdes pouco anima-
doras sobre as desigualdades de género no trabalho
em nivel global, tais como:

1. A desigualdade de género persiste em um amplo
aspectro do mercado de trabalho global;

2) Os progressos alcangados pelas mulheres na
educacdo nas dltimas décadas nio se traduziram
em melhorias comparaveis nas suas posi¢oes de
trabalho;

3) Adisparidade de género com relacdo a empregos
tem diminuido apenas 0,6% desde 1995, sendo

21. LIMA, Firmino Alves. A Proibigdo da discriminagdo na Cons-
tituicdo Federal de 1998 e a auséncia de normas infracons-
titucionais adequadas para a regulagdo deste importante
principio. In: MONTESSO, Claudio. DE FREITAS, Marco An-
tonio. STERN, Maria de Fatima. Direitos sociais na Consti-
tuicdo de 1988: uma andlise critica vinte anos depois. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 133.

22. Nao é possivel, dado aos limites e objetivos especificos
deste estudo, apresentar uma analise aprofundada dos da-
dos estatisticos sobre a discriminagdo presente nas rela-
¢oes laborais, mas, tdo somente, apontar alguns dados que
sdo relevantes e Uteis para tragar um panorama geral do
assunto no Brasil.

23. O inteiro teor do relatério da OIT “Mulheres no Trabalho:
Tendéncias de 2016”esta disponivel em: < https://www.
ilo.org/gender/Informationresources/Publications/WC
MS_457317/lang--en/index.htm >. Consulta jan. 2019.

de 46% o percentual de mulheres empregadas
do total da populagao feminina, e 72% do total
dos homens em 2015;

4. As mulheres continuam trabalhando mais horas
por dia que os homens, seja no trabalho remu-
nerado ou no trabalho ndo reunerado; Nas eco-
nomias em desenvolvimento, as mulheres traba-
lham por 9 horas e 20 minutos diarios, em média,
ao passo que os homens gastam 8horas e 7 minu-
tos trabalhando, em média;

5. Aumentou a segregacio na distribui¢cdo das va-
gas de empregos em trabalhos tecnolégicos en-
tre homens e mulheres;

6. As mulheres continuam a gastar mais tempo que
os homens em trabalhos ndo remunerados, como
os afazeres domésticos e cuidados com criancgas.
A média, nos paises em desenvolvimento, é de 4
horas e 30 minutos por dia para as mulheres, em
comparacdo com apenas 1 hora e 20 minutos dos
homens;

7. As mulheres ainda ganham, em média 77% dos
rendimentos auferidos pelos homens em retri-
buigdo ao trabalho®*.

Ainda mais recentes sdo os dados divulgados
pela OIT, no dia 08 de marg¢o de 2018 (Dia Interna-
cional da Mulher), por meio do relatério “Perspec-
tivas Sociais e de Empregos no Mundo: Tendéncias
para Mulheres 2018”%. Os resultados obtidos con-
duzem a conclusdes similares as do relatério sobre
o tema de 2016. Desse modo, a OIT aponta, dentre
outras, para as seguintes evidéncias:

1. A taxa global de participacdo das mulheres na
forca de trabalho era de 48,5% em 2018, bem
abaixo da taxa dos homens, que é de 75%;

2. A taxa de desemprego global das mulheres em
2018 era de 6%; enquanto a dos homens é de
5,2%, e esta diferenca continua a crescer nos
Paises emergentes;

3. As mulheres enfrentam desigualdades maiores
ainda na qualidade dos empregos que possuem.
0 numero de mulheres ocupadas como traba-
lhadoras familiares ndo remuneradas é mais de

24. Dados disponiveis em: < https://www.ilo.org/brasilia/
noticias/WCMS_458115/lang--pt/index.htm >. Consulta
jan.2019.

25. O inteiro teor do relatdrio da OIT “Perspectivas Sociais e
de Empregos no Mundo: Tendéncias para Mulheres 2018”
estad disponivel em: <https://www.ilo.org/global/resear-
ch/global-reports/weso/trends-for-women2017/WCMS_
557245/lang--pt/index.htm>. Consulta jan.2019.
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duas vezes maior que o de homens. Ha mais mu-
lheres no trabalho informal e bem menos em car-
gos de gestao;

4. O nimero de homens que administravam em-
presas em 2018 era quatro vezes maior que o de
mulheres.?

A situacdo do trabalho feminino e da discrimi-
nacdo da mulher no ambiente de trabalho brasilei-
ro segue este padrdo detectado pela OIT e também
continua preocupante. A OIT estima que, em 2017,
a taxa de participagdo das mulheres no mercado de
trabalho era de 56%, ao passo que a dos homens é
de 78,2% - uma significativa diferenca de 22,1%. A
diferenga, ainda menor que a média global, é injus-
tificavel, ainda mais considerando-se a expressiva
participacdo delas no conjunto da populacgdo, e o
desejo da maior parte delas (58% do total de mu-
lheres) de trabalhar em empregos remunerados?.
A inexisténcia ou ineficiéncia de politicas voltadas
para o equilibrio entre vida pessoal e profissional
e a eliminagdo da discriminagdo de género no ambi-
ente de trabalho sdo fatores considerados decisivos
para a exclusao feminina.

Outros dados relevantes também foram divul-
gados no relatério “Tendéncias para mulheres no
mercado de trabalho 2017, que aponta os resultados
que poderiam ser obtido se o Pais conseguisse re-
duzir em 25% a diferenca na taxa de participagao
femina e masculina no mercado de trabalho: O PIB
- Produto Interno Bruto poderia crescer 5,5%, ha-
veria um aumento de R$ 131 bilhdes em receita tri-
butaria, e o mercado nacional ganharia 5,1 milhdes
de mulheres?. Ou seja, os beneficios em fomentar a
participagdo feminina no mercado de tarbalho nao
sdo limitados a este grupo, mas sim extensiveis a
toda a sociedade brasileira, devido ao seu impacto
financeiro positivo para a economia nacional.

Contudo, dados obtidos na PNAD Continua 2017
mostram que as mulheres trabalhadoras brasileiras
nao usufruem das mesmas condicdes que os homens
em diversos aspectos, tais como acesso a vagas de
emprego, rendimento, formaliza¢do do emprego, dis-

26. Dados da pesquisa disponiveis em: <https://nacoesuni-
das.org/oit-reduzir-a-desigualdade-de-genero-beneficia-
ria-as-mulheres-a-sociedade-e-a-economia/>.  Consulta
jan.2019.

27. Dados da pesquisa disponiveis em: <https://nacoesuni-
das.org/oit-reduzir-a-desigualdade-de-genero-beneficia-
ria-as-mulheres-a-sociedade-e-a-economia/>.  Consulta
jan.2019.

28. Dadosdapesquisadisponiveis em: <https://nacoesunidas.
org/oit-reduzir-a-desigualdade-de-genero-beneficiaria-as-
-mulheres-a-sociedade-e-a-economia/>. Consulta 01.2019.

ponibilidade de horas destinadas ao trabalho. Deste
modo, apurou-se que:

1. A taxa de mulheres trabalhadoras com nivel su-
perior completo era de 24,3%, em comparagao
com apenas 14,6% dentre os homens. Apesar
disto, as primeiras tinham rendimentos 24,4%
menores que os homens;

2. As mulheres empregadoras eram apenas 3,3%
do total de mulheres ocupadas, ao passo que os
6% do total de homens ocupados eram emprega-
dores;

3. As mulheres trabalhando como auxilares em
servicos para a familia eram 3,6% do total, en-
quanto que o percentual de homens era de ape-
nas 1,5% assim ocupados?’;

4. Também mais que dobrado era o percentual de
mulheres ocupadas por tempo parcial (28,2% do
total), em comparagdo com a taxa de homens as-
sim ocupados (14,1% do total)3’;

5. Os homens ocupavam, em 2017, 60,9% dos car-
gos de geréncia, seja no servico publico ou priva-
do, restando apenas 39,1% desses cargos para as
mulheres.3!

Tantos outros dados poderiam ser citados para
ilustrar como os indicadores sociais demonstram
a persisténcia da desigualdade de género no Brasil,
afetando as estruturas econdmicas, a participacao
em atividades produtivas, o gozo de direitos so-
ciais, e 0 acesso a recursos pelas mulheres, apesar
destas representarem maioria dentre a populagdo
brasileira.?> Nesse sentido, as séries historicas de
indicadores sociais mostram que fatores como a

29. Dados mencionados no paragrafo até este item disponi-
veis em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-
sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/20
232-estatisticas-de-genero-responsabilidade-por-afaze-
res-afeta-insercao-das-mulheres-no-mercado-de-traba-
lho>. Consultajan.2019.

30. Dados da pesquisa disponiveis em: <https://agenciadeno-
ticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agen-
cia-de-noticias/releases/20232-estatisticas-de-genero-
-responsabilidade-por-afazeres-afeta-insercao-das-mu-
lheres-no-mercado-de-trabalho>. Consulta jan.2019.

31. Dados da pesquisa disponiveis em: <https://agenciadeno-
ticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agen-
cia-de-noticias/releases/20232-estatisticas-de-genero-
-responsabilidade-por-afazeres-afeta-insercao-das-mu-
lheres-no-mercado-de-trabalho>. Consulta jan.2019.

32. Um estudo aprofundado e recente sobre as desigualdades
persistentes entre homens e mulheres no Brasil, abrangen-
do diversos direitos sociais, foi realizado pelo IBGE e di-
vulgado em 2018 sob o titulo “Estatisticas de Género - In-
dicadores sociais das mulheres no Brasil”. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-cata-
logo?view=detalhes&id=2101551. Consulta 01. 2019.
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idade, o sexo, a raga ou a cor, ser ou ndo portador de
deciéncia, dentre outros, tém impacto significativo
no mundo do trabalho que, apesar de proibidos pelo
sistema juridico nacional, refor¢cam desigualdades
indesejaveis.

Sobre a discriminagao racial no Brasil, ainda
nos anos 90, o Centro de Estudos de Relagcbes do
Trabalho - CEERT entregou a OIT um relatério so-
bre os efeitos do preconceito racial nas relacdes de
trabalho no Pais, demonstrando o descumprimento
da Convencdo n. 111, com base em dados elaborados
pelo IBGE e Fundagdo SEADE (Sistema Estadual de
Analise de Dados, vinculado a Secretaria de Planeja-
mento e Gestdo do Governo do estado de Sao Paulo).
Posteriormente, o Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos S6cio-Econdémicos - DIEESE
passou a elaborar estudos e estatiticas sobre a par-
ticipagdo da populagdo negra no mercado de tra-
balho brasileiro, publicando-os no dia 20 de novem-
bro, dia da Consciéncia Negra. Essas estatisticas
mostram, ano apds ano, dentre outros elementos de
analise, que:

1. Ataxade desemprego da populacdo negra é mais
elevada;

2. A taxa de permanéncia da populacido negra em
empregos vulneraveis é mais elevada;

3. Osrendimentos auferidos sdo menores que os da
populacdo nao negra;

4. O tempo de procura por emprego dos trabalha-
dores negros é mais elevado, especialmente ser
for uma mulher negra;

5. A insercdo do estudante secundarista negro no
mercado de trabalho é maior que o do ndo negro,
devido a necessidade de contribuir para a gera-
¢do de renda familiar, o que aumenta a evasao
escolar neste grupo;

6. Os trabalhadores negros normalmente ocupam
postos de trabalho que exigem maior nimero de
horas trabalhadas. Ou seja, suas jornadas de tra-
balho sdo mais extensas, o que diminui sua qua-
lidade de vida;

7. As mulheres negras sofrem dupla discriminac¢édo
no mercado de trabalho, com menores salarios,
maiores jornadas e condi¢des de trabalho mais
precarizadas, inclusive na compara¢do com os
homens negros*:.

33. Dados obtidos em: FERRAZ, Fabiana Kelly; RAW, Flavia
Pimenta (Colaboradora). Igualdade de oportunidades e dis-
criminagdo racial no trabalho: uma leitura dos instrumen-
tos legais. OIT/Igualdade Racial. Disponivel em: < http://

Dados coletados mais recentemente, em 2016,
pelo extinto Ministério do Trabalho, foram usados
em estudo que mostra que muito pouco mudou o
quadro de discriminacdo da populagdo negra no
mercado de trabalho brasileiro. Neste ano, haviam
46 milhdes de trabalhadores com registro em CTPS,
dos quais 34 milhdes declaram racga e cor, de modo
que o grupo de pretos e pardos formavam o grupo
dos negros, somando 14,1 milhdes de pessoas; os
trabalhadores brancos eram 19,4 milhées; os ama-
relos 274 mil e os indigenas 75 mil. Os dados cole-
tados em 2016 mostram que os brancos eram maio-
ria em empregos de elite, ao passo que os negros
normalmente ocupavam vagas que ndo exige muita
qualificagdo profissional®*.

Desse modo, em 2016, os trabalhadores bran-
cos estavam mais presentes em profissdes como,
por exemplo: engenheiro de equipamentos em
computacdo (92% das vagas ocupadas por bran-
cos); engenheiro mecanico automotivo (90%); pro-
fessor de medicina (89%); modelista de cal¢ados
(88,5%); engenheiro aeronautico (88,4%), profes-
sor de odontologia (88%), dentre outras. Enquan-
to isso, os negros fora significativa maioria nas
seguintes ocupagdes: trabalhador da cultura de
dendé (92,7% de negros); cultivo de trepadeiras
frutiferas (84,3%); cultivo de espécies fritiferas
rasteiras (83,7%); criador de camardes (78,3%);
cultura de cacau (78%); agente de higiene e segu-
ran¢a (77,2%), examinador de cabos, linhas elé-
tricas e telefénicas (76,8%); cultura da cana-de-
-acgucar (74,5%); sinaleiro (74,1%) e operador de
telemarketing ativo e receptivo (74%)%*.

A populacido negra possui os piores indices
de escolarizacdo quando comparada a populagio
branca, e isto explica, parcialmente, esta diferen-
canaalocacao do trabalhador negro em atividades
que exigem pouca escolaridade. Mas este ndo é o
Unico fator, pois os dados e andlises estatisticas
também mostram que o trabalhador negro tem di-
ficuldade de ascencdo na carreira, ou seja, é mais
dificilmente promovido a cargos de hierarquia su-
perior nas empresas que os brancos. Este segundo

www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/oit/oit
igualdade_racial_04.pdf >. Consulta jan.2019.

34. Dadosdapesquisadisponiveis em: <https://gl.globo.com/
economia/noticia/brancos-sao-maioria-em-empregos-
-de-elite-e-negros-ocupam-vagas-sem-qualificacao.ghtml
>. Consulta jan.2019.

35. Dadosdapesquisadisponiveis em: <https://gl.globo.com/
economia/noticia/brancos-sao-maioria-em-empregos-
-de-elite-e-negros-ocupam-vagas-sem-qualificacao.ghtml
>, Consulta jan.2019.



120

Monique Fernandes Santos Matos

fator de geracdo da divisdo racial do trabalho no
Brasil demonstra claramente a presenca e a per-
sisténcia do preconceito racial nas relacdes de tra-
balho.

Deste modo, mesmo em ambientes onde os ne-
gros sdo maior parte dos trabalhadores, normal-
mente sdo os brancos os preferencialmente promo-
vidos a cargos de chefia, ainda que este nao dependa
de escolaridade muito diferenciada, como a conclu-
sdo de curso de nivel superior. Assim, por exemplo,
dados do MTE sobre os trabalhadores da construgado
civil mostram que, eram 60% do total os serventes
de obra negros, ao passo que 52% dos mestres de
obra sdo brancos. 75% dos operadores de telemar-
keting sdo negros, enquanto 53% dos supervisores
sdo brancos®®.

A diferenca de rendimentos auferidos pelos tra-
balhadores negros e brancos também evidenciam
ainda mais a discriminagao sofrida pelos primeiros.
A depender da regido considerada, os trabalhadores
negros recebem entre 61% (média apurada no Esta-
do da Amap4) a 83,9% (média do Estado de Sergipe)
dos rendimentos auferidos pelos brancos. Mesmo
nos Estados onde a populacdo negra é predominan-
te, a diferenca salarial é notavel. E o que ocorre no
Estado da Bahia, onde os trabalhadores negros re-
presentam 82% do total, e ocupam dois tercos dos
cargos de geréncia, mas recebem, em média, 69%
dos rendimentos dos trabalhadores brancos. Esta
diferenga persiste, ainda, em todas as atividades
econdmicas®’.

Outros fatores de discriminagdo, como apre-
sentar ou nao deficiéncia, impactam sensivelmente
o mundo do trabalho, de modo que nao se pode con-
siderar que o Brasil estd em posi¢do confortavel no
combate a discriminagao no trabalho. Seja qual for o
fator de discriminacdo considerado, as estatisticas
nacionais demonstram a persisténcia da discrimi-
nacdo, confirmando o sentimento vivenciado pelos
trabalhadores em boa parte dos ambientes de tar-
balho, e demonstrado nas frequentes a¢des traba-
lhistas denunciando os seu esfeito, especialmente o
assédio moral.

36. Dadosdapesquisadisponiveis em: <https://gl.globo.com/
economia/noticia/brancos-sao-maioria-em-empregos-
-de-elite-e-negros-ocupam-vagas-sem-qualificacao.ghtml
>. Consulta jan.2019.

37. Dadosdapesquisadisponiveis em: <https://gl.globo.com/
economia/noticia/brancos-sao-maioria-em-empregos-
-de-elite-e-negros-ocupam-vagas-sem-qualificacao.ghtml
>, Consulta jan.2019.

3. CONSIDERAGCOES FINAIS

A aceitacdo ampla do direito a ndo discrimina-
¢do, tanto a nivel internacional quanto nacional, que
se mostra diferenciada em relacdo a outros direitos
socais, notadamente os de acentuado carater presta-
cional, pode ser devida exatamente ao fato deste ndo
demandar, em regra, grandes investimentos estatais
para sua aplicagdo. Desse modo, de indole acentua-
damente hibrida, o direito a ndo discriminag¢io pode
ser aplicado, em determinadas situagdes, mediante a
intencional omissdo em dispensar tratamento dife-
renciado a pessoas, seja por qual motivo for.

Isto ocorre, por exemplo, quando o Estado re-
conhece a igualdade de todos perante a lei, ou, no
ambito das relacdes privadas, os empregadores
selecionam seus prestadores de servigo sem levar
em conta critérios arbitrarios e preconceituosos,
deixando de preterir candidatos em razdo de sua
origem, religido, aparéncia fisica, género, etc. Reve-
la-se, com esta intencional omissdo em gerar distin-
¢oes injustificadas, o carater negativo do direito a
nao sofrer discriminacao.

Assim, nestas circunstancias, tais direitos nio
exigem, diretamente, a realizacdo de depesas com
o fornecimento de prestacdes materiais, no ambito
publico, por meio de politicas publicas de assisténcia
social ou inclusdo de pessoas pertecentes a mino-
rias ou grupos socialmente vulneraveis. Semelhante
processo ocorre nas relagdes entre particulares, e,
especialmente, tratando-se das relagdes laborais,
ndo sdo gerados custos associados a utilizagdo da
mao-de-obra aos empregadores e tomadores de ser-
vigco que observam tal direito.

Em outras palavras, podemos afirmar que, em
boa parte dos casos, respeitar o direito a nao dis-
criminag¢do no ambiente laboral ndo requer, seja no
ambito publico ou particular, a assung¢do de um “far-
do excessivamente pesado”, para utilizar a expres-
sdo consagrada pela jurisprudéncia sobre direitos
sociais da Corte EDH. O conceito é empregado, espe-
cialmente, quando este influente 6rgao de controle
jurisdicional refere-se a preocupacio de ndo impor
aos Estados a aplicacdo de direitos sociais e modo
a gerar obrigacdes que ndo possam suportar, tanto
em termos de recursos financeiros, como de desen-
volvimento de politicas publicas e socais. Sem du-
vidas, este fator de ordem econdmica e politica im-
pactou e, ainda o faz, na privilegiada normatizacao
e aplicacdo deste direito mundo afora.

Contudo, ndo se pode afirmar que haja um efe-
tivo respeito ao direito a nio ser discriminado no
trabalho na maior parte dos ambientes laborais.
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Muitos sdo os fatores a contribuir para este quadro
desalentador de descumprimento do direito a ndo
sofrer discriminacdo no trabalho. A deficiéncia da
legislacdo trabalhista brasileira, bastante omissa,
neste particular, dificulta a realizacdo da promessa
internacional e constitucional de igualdade para to-
dos e em qualquer situacgao.

A reforma trabalhista barsileira, longe de con-
tribuir para a melhoar deste quadro, representou
um passo atras no combate a forma mais comum
de discriminacdo que é a diferenca salarial, ao di-
ficultar o acesso ao direito a equiparacao salarial.
Também promoveu indesejaveis (e algumas incons-
titucionais) alteragdes nas normas sobre a protecio
do trabalho da mulher, aumento a exposicdo destas
trabalhadoras a discriminacio.

Tudo isto, em seu conjunto, torna o trabalhador
presa facil e costumeira de toda a sorte de precon-
ceitos e seus desastrosos efeitos. Mais uma vez, o
desconhecimento sobre as normas e jurisprudéncia
internacionais, bem como a falta de harmonizagao
do sistema juridico nacional com os compromissos
internacionais de protecdo aos direitos humanos
prejudicam o progresso social. Neste particular, o
sistema nacional de protecao, refor¢cado pelo adven-
to da Constituicdo Federal de 1988 e suas normas
assecuratorias de direitos sociais, bem como da ju-
risprudéncia que lhe seguiu, encontra-se ameagado
pelo potencial precarizador das novas normas de-
correntes da reforma trabalhista de 2017.
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RESUMO - Trata-se de um breve trabalho
que informa a respeito dos estudos ligados
ao tema assédio processual. Comega por
distinguir entre dano e assédio moral, bem
como entre litigdncia de ma-fé e assédio
processual. Cita alguns autores que concei-
tuaram o novo instituto e fornece dados es-
clarecedores. Lista hipoteses verificadas na
pratica. Sustenta que ndo ha choque com os
principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa. Enfoca como deve ser a
reparacgdo. Destaca a dificuldade em punir
o advogado. Registra a jurisprudéncia so-
bre o assunto. Conclui propondo mudangas
na legislacdo para que o assédio processual
seja regulamentado em norma expressa,
por reconhecer que permanecem duvidas e
resisténcias a sua aplicagao.

PALAVRAS CHAVES - Assédio, assédio mo-

ral, assédio processual.

SUMARIO - 1. Dano moral - conceito ja
pacificado; 2. Dano moral e assédio moral -
distingdo; 3. Assédio processual; 4. Assédio
processual e litigdncia de ma-fé; 5. Hipote-
ses mais comuns; 6. Observancia dos prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa; 7.
Reparagdo; 8. Como responsabilizar o advo-
gado?; 9. Jurisprudéncia; 10. De lege ferenda

1. DANO MORAL - CONCEITO
JA PACIFICADO

A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar
quais seriam os direitos e garantias fundamentais,
relacionou no art. 52 nada menos de setenta e sete
direitos e deveres individuais e coletivos (foi acres-
centado depois mais um, como se vera adiante), des-
tacando-se, no inciso X: “sdo invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”. Com base nisso e,
principalmente, a partir do Cédigo Civil de 2002, o
brasileiro passou a tomar consciéncia de que deve-
ria acionar com mais frequéncia o Poder Judiciario,
a fim de reivindicar indeniza¢des quando sofria o
chamado dano moral. Registre-se que, no passado, a
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros se inclinava

(*) Raymundo Pinto, desembargador aposentado do TRT da
52 Regido, é escritor e membro da Academia de Letras Ju-
ridicas da Bahia. Publicou varios livros técnicos juridicos,
destacando-se “Stimulas do TST Comentadas” (152 edi¢ao)
e, em parceria com o atual ministro do TST Claudio Bran-
dao, Orientacdes Jurisprudenciais do TST Comentadas (32
edi¢do), ambos pela LTR Editora.

para ndo reconhecer a reparagido nas hipoteses em
que se tornava impossivel avaliar o dano em termos
monetarios, embora fossem admitidas excecdes.
Aos poucos, algumas leis esparsas incluiram normas
sobre o assunto, mas a definitiva aceitacao pacifica,
pelo ordenamento juridico do nosso pais, ocorreu,
como visto, com a indicada regra constitucional e
a redacdo do art. 186 do Codigo Civil vigente, cuja
dicgdo é a seguinte; “Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito” (grifo acrescido).

Registre-se que a Reforma Trabalhista (Lei n.
17.467, de 13.7.17) acrescentou a CLT o Titulo II-A,
contendo os artigos 223-A a 223-G, além de trés
paragrafos, que regulamenta o “dano extrapatrimo-
nial”, denominacio esta que o legislador reformista
entendeu ser mais apropriado do que “dano moral”,
por envolver também a pessoa juridica. Os civilistas
e processualistas civis continuam usando a primiti-
va denominagao.

2. DANO MORAL E ASSEDIO MORAL -
DISTINCAO

Muitas vezes o dano moral que atinge a digni-
dade ou a privacidade dos individuos resulta de um
unico ato, o que ndo reduz a gravidade da ofensa.
Em outras oportunidades, porém, ha uma sucessao
de procedimentos que causa sérios transtornos a
vitima. A esse conjunto de seguidos atos violadores
da honra emprega-se a denominacao de assédio mo-
ral. Os dicionarios esclarecem que a primeira pala-
vra é o substantivo do verbo assediar, o qual tem a
acepcdo de cercar, perseguir, importunar, molestar. O
acréscimo do adjetivo moral teve o propoésito de de-
finir um tipo de dano imaterial ou extrapatrimonial.
Aquele que sofre tal espécie de acdo nefasta conti-
nuada igualmente pode buscar na Justica uma inde-
nizagio. E claro que o simples recebimento de uma
quantia monetdria, em qualquer dos danos morais,
nao compensa os constrangimentos e humilhagdes
experimentados. Por outro lado, o agente responsa-
vel pelas atitudes ilegitimas ndo poderia ficar impu-
ne, sendo a indenizacdo uma forma pedagogica de
forca-lo a ndo repetir um modo de proceder tio con-
denavel, servindo ainda de exemplo para os demais
membros da sociedade.
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3. ASSEDIO PROCESSUAL

Ha pouco tempo, lendo um artigo da juiza tra-
balhista Daniela Valle da Rocha Muller, publicado na
revista “No Mérito”, editada pela Amatra 1 - Asso-
ciacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho da 12
Regido (Rio de Janeiro), que tem como titulo “Pre-
cisamos falar sobre assédio processual”, verifiquei
que se intensificam os estudos sobre essa nova mo-
dalidade de assédio. Na mesma publicacdo, existe
uma entrevista do desembargador Carlos Henrique
Bezerra Leite, do TRT do Espirito Santo e membro
da Academia Nacional de Direito do Trabalho, que
também trata do assunto. Procurarei, nas linhas a
seguir, fazer um resumo de como os dois ilustres
magistrados informaram a respeito de um tema
ainda muito pouco explorado. Espero provocar os
colegas baianos e cultores do Direito em geral a se
debrugarem sobre a proposta desse novel institu-
to juridico denominado “assédio processual”’, dando
expressiva contribuicdo para melhor entendé-lo e,
se julgarem conveniente, lutarem no sentido de re-
gulamenta-lo por meio de legislacdo prépria ou pela
introdugao de altera¢des no CPC.

4. ASSEDIO PROCESSUAL
E LITIGANCIA DE MA-FE

O problema da morosidade da Justi¢a se arras-
ta desde remotas eras, sem que, infelizmente, haja
perspectivas de melhorias a curto ou até médio pra-
zo. Os estudiosos costumam apontar uma série de
fatores que contribuem para isso, alguns de ordem
estrutural e cultural cuja solu¢do demanda longo
tempo. Ndo se pode negar, contudo, que partes e
advogados, quando atuam com atos protelatdrios -
verdadeiras chicanas, ressalte-se - se tornam res-
ponsaveis pelo atraso de numerosos processos. A
propria Carta Magna do pais foi emendada em 2004
- EC n. 45 - para acrescentar mais uma garantia: “a
todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo asse-
gurados a razodvel duragcdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (inciso
LXXVIII do art. 592). Diante desse reiterado uso do
condenavel expediente, sempre pensei como magis-
trado - o que era também a opinido de muitos cole-
gas, baseados, alias, em conceituados doutrinadores
- que as normas que regulam a litigancia de ma-fé
(arts. 17 e 18 do CPC) bastavam como escopo legal
para punir tal procedimento. Na fase executoria, po-
deriam ser aplicaveis os arts. 600 e 601 do mesmo
CPC, que preveem as hipéteses de atos atentatorios
a dignidade da justica e as respectivas formas de
sancoes.

Os que procuram esclarecer o real signifi-
cado do assédio processual, a exemplo da juiza que
escreveu o ja mencionado artigo, sustentam que o
cometimento de um tnico ato pode caracterizar a
litigancia de ma-fé. Todavia, a reiterada pratica de
condutas abusivas, num mesmo processo ou por um
advogado em diversos processos, é que daria ense-
jo a classifica-lo como assédio processual. Ou seja,
do mesmo modo que ocorre com relagdo ao assédio
moral, haveria necessidade da presenca do requisito
da continuidade. No trabalho citado, figura a seguin-
te opinido de José Affonso Dallegrave Neto, constan-
te de seu livro Responsabilidade Civil no Direito do
Trabalho (LTR, 2009, 32 ed.):

0 assediante atua dentro da relagdo ju-
ridica processual, objetivando retardar
a prestacdo jurisdicional e/ou prejudicar
dolosamente a parte contraria, através
do exercicio reiterado e abusivo das fa-
culdades processuais, geralmente sob a
dissimulada alegacdo de estar exercendo
o seu direito de contraditério e de ampla
defesa.

O desembargador capixaba Carlos Henrique, na
entrevista concedida a mesma publicagdo, resumiu
sua posicdo do seguinte modo:

0 assédio processual é caracterizado por
uma conduta maliciosa, ndo prevista em
lei, cujo escopo é minar a resisténcia de

uma parte, violando, assim, o respeito a
sua dignidade como pessoa humana.

5. HIPOTESES MAIS COMUNS

Vale relacionar certas atitudes consideradas
procrastinatoérias e desleais, sem a pretensao de es-
gotar a longa lista de hipdteses:

a) pedidos reiterados de adiamento de audiéncias;

b) requerer, sem justificativa aceitavel, a expedicao
de carta precatéria;

c) tentar produzir provas sem pertinéncia ou rele-
vancia para o caso concreto;

d) provocar a auséncia de testemunhas;

e) levantar incidentes processuais sem nenhuma
base legal;

f) interpor repetidos recursos, inclusive multiplos
embargos de declaracdo, sem base convincente
ou até sem previsao na lei.

Na Justica do Trabalho, notadamente quando
o processo alcanca a fase de execucdo, a reiterada
chicana, em geral promovida pela parte devedora/
executada, contribui de modo expressivo para o
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intoleravel atraso no cumprimento efetivo da deci-
sdo judicial. Usam-se expedientes como:

a) insistentes peticdes com o propésito de modifi-
car questdes ja plenamente decididas;

b) diversas impugnacdes de calculos sem a devida
fundamentacdo logica;

¢) mudanga de endereco da empresa sem comuni-
car ao juizo;

d) ocultagdo de bens ou alienagio deles, para evitar
serem penhorados, estando o processo em tra-
mitagdo;

e) infundados embargos de terceiro, aforados por
sécios que ndo se conformam quando o juiz apli-
ca a descaracterizacdo da pessoa juridica.

Assinale-se, como ja o fizemos linhas atras, que
para caracterizar o assédio processual é preciso que
os procedimentos ora listados sejam repetitivos. Se
praticados na forma de um unico ato, configura-se,
também conforme frisado, a litigancia de ma-fé ou o
atentado a dignidade da justica.

6. OBSERVANCIA DOS PRINCIiPIOS
DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA DEFESA

Os litigantes de ma-fé e os praticantes do assé-
dio processual costumam alegar que, ao insistir em
fazer prevalecer seus argumentos, estariam tao so-
mente exercendo os constitucionais direitos do con-
traditorio e da ampla defesa (art. 52, LV, da CF/88).
Ndo ha duvida de que nenhum juiz pode privar a
parte de utilizar, de forma plena, todos os institutos
processuais permitidos em lei. O condenavel é o uso
abusivo deles. A proposito, o juiz do trabalho para-
naense Mauro Vasni Paroski, em artigo publicado na
Revista LTR de janeiro/08, pp. 33/44, assim mani-
festou sua opinido sobre o tema:

Insuficiente e inadequado se torna o ar-
gumento de que o emprego das medidas
processuais legais seria motivo suficiente
para afastar, por si s, virtual condenagdo
por assédio processual, ja que sempre sera
ele praticado através de medidas proces-
suais em principio legitimas. O que distin-
gue o ato regular/moderado do ato ilicito/
abusivo, repita-se, é o resultado pretendi-
do pelo assediador. O meio nio importa.
Quase sempre sera um meio legal.

7. REPARAGCAO

Quem atua como litigante de ma-fé pode ter
sua punicao decretada pelo juiz nos préprios autos

em que a irregularidade ocorreu. A autorizagao le-
gal para tanto esta contida no art. 18 do CPC e seus
dois paragrafos. Pagara uma multa ndo excedente de
1% sobre o valor da causa, além de indenizar a parte
contraria dos prejuizos por esta sofridos, incluindo
honorarios advocaticios e outras despesas efetuadas.
0 quantum da indenizacdo sera de 20% sobre o va-
lor da causa ou fixado em liquidacdo por arbitramen-
to. Tendo em vista a demora que tal incidente pode
ocasionar ao processo, em especial se for necessario
arbitramento, ndo sdo poucos os juristas que susten-
tam a tese de que, caracterizado o ato ilicito, nada
impede que a vitima, com base no art. 927 do Cddi-
go Civil, ingresse, paralelamente, com uma agdo de
indenizacdo. Nesse caso, existe a vantagem, para o
demandado, de que ele tera mais espaco a fim exer-
cer seu direito de defesa. No que toca ao acionante, a
vantagem € que podera reivindicar uma indenizagio
acima dos limites do § 22 do citado art. 18. Aplicando
o raciocinio analdgico, fica claro que se torna perfei-
tamente cabivel a mesma a¢do de indenizacdo para
buscar a reparagio de danos sofridos com o assédio
processual.

8. COMO RESPONSABILIZAR
O ADVOGADO?

Na minha longa experiéncia como magistrado
trabalhista, percebi, consideraveis vezes, que os
atos procrastinatérios - tanto do reclamante como
o reclamado - haviam sido premeditados pelos
seus defensores. Era dificil imaginar que um leigo
em direito pudesse utilizar de certos reprovaveis
expedientes postos em pratica. Ficando evidente
quem era o verdadeiro “autor intelectual”, eu vaci-
lava em aplicar determinadas penalidades, justa-
mente por sentir a inocéncia da parte e o claro dolo
do seu advogado. Como agir em tal circunstancia?
A lei - arts. 17 e 600 do CPC - é omissa quando a
extensdo da punibilidade aos procuradores dos li-
tigantes. A doutrina e a jurisprudéncia tém contri-
buido para esclarecer que os profissionais do direi-
to, quando sdo coparticipes da conduta irregular,
ndo estariam isentos de também sofrer as penas
de lei. Contudo, por forg¢a no disposto no paragra-
fo tinico do art. 32 da Lei 8.906 (Estatuto da OAB),
somente caberia punir o advogado mediante “a¢do
propria”. Em face desse obstaculo, resta apenas ao
juiz a providéncia de remeter oficios tanto ao Mi-
nistério Publico como a OAB, comunicando o fato.
Como se sabe, as apontadas institui¢des, influen-
ciadas pelo espirito corporativo, nem sempre agem
com o necessario rigor.
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9. JURISPRUDENCIA

Gustavo Chehad trabalhou como juiz traba-
lhista substituto na Bahia, por certo tempo, até se
transferir para Brasilia. Aqui teve oportunidade
de julgar uma rara acdo de indenizacdo por assé-
dio processual, aforada na 22 Vara do Trabalho de
Itabuna (proc. n. 0173-2009-462-0500-6). Proferiu
uma bem fundamentada decisdo, na qual, de inicio,
langou as bases tedricas sobre o tema e, em seguida,
analisou com proficiéncia como enquadrou o caso
concreto no que havia antes exposto. O curto espaco
de um artigo ndo permite a transcrigdo, na integra,
da sentenca. Esclareca-se que o demandante gozava
de estabilidade provisoéria por ser dirigente sindical
e, apesar disso, foi despedido, sendo que a empresa
usou de muitos expedientes com o propdsito de re-
tardar ao maximo a reintegracao decidida pela Jus-
tica e transitada em julgado. Os abusos ou excessos
praticados pela acionada ficaram por demais evi-
dentes no trecho a seguir do decisum em tela:

A reclamada ndo apenas se utilizou de um
Unico ato isoladamente, mas de um con-
junto de atos; interpds Recurso de Revista
incabivel por expressa disposicdo de lei,
apresentou Mandado de Seguranga subs-
titutivo a recurso, na mesma data, preten-
dendo nitidamente obstar o tramite do RT
1397/2001, apresentou Agravo de Instru-
mento onde sequer impugnou o 6bice do
despacho denegatorio.

Logo depois, o ilustre magistrado acrescentou:

Com sua a¢do a empresa acabou por invia-
bilizar a ordem de reintegracdo, garantida
pelo titulo judicial irrecorrivel. Os atos
ofensivos ndo foram praticados apenas em
um processo, mas também na a¢do man-
damental. No seu conjunto, entendi que os
atos configuravam assédio processual.

Concluiu mais adiante:

0 reclamante ficou aguardando a Justica,
mas o tempo foi cruel. Primeiro, exigiu-lhe
paciéncia, aos poucos corroeu sua espe-
ranga, e, finalmente, liquidou, sem piedade,
o direito fundamental ao labor, assegurado
judicialmente.

Lamento informar que o TRT da 52 regido (Bah-
ia) reformou a referida sentenca, isentando a em-
presa da pretendida indenizacio, fato que vem de-
monstrar que o tema assédio processual ainda ndo
amadureceu o suficiente, havendo um amplo campo
para debate e luta com vistas ao convencimento de
julgadores.

E possivel catalogar varios acérdios proferidos
por Tribunais que comprovam a aceitagao, pela ju-
risprudéncia, das a¢des que pleiteiam indenizagdes
por assédio processual. Escolhi, como amostra, so-
mente breve trecho de um deles. A 62 Camara Civel
do Tribunal de Justica de Mato Grosso, julgando ape-
lacao n. 89150/2007, relator Des. Mariano Travas-
S0s, assim se pronunciou:

Configurado estd o assédio processual
quando a parte, abusando do seu direito de
defesa, interpds repetidas vezes medidas
processuais destituidas de fundamento
com o objetivo de tornar a marcha proces-
sual mais morosa, causando prejuizo mo-
ral a parte que ndo consegue ter adimplido
o seu direito constitucional de receber a

tutela jurisdicional de forma célere e pre-
cisa.

10.DE LEGE FERENDA

O resumo feito linhas acima do que existe a res-
peito dos estudos relacionados com o assédio pro-
cessual deixa muito claro que seu reconhecimento
pela doutrina e, sobretudo, pela jurisprudéncia ain-
da tem um logo caminho a percorrer até que se con-
solide na pratica. Os livros de Direito, salvo raras ex-
cecOes, sdo omissos quanto a essa nova modalidade
de assédio. Como visto, ja foram publicados diversos
artigos em revistas especializadas, sendo que juizes
e tribunais come¢cam timidamente a enfrentar o as-
sunto.

Tenho opinido firmada de que a vacilagdo, a
diuvida e até mesmo a resisténcia em admitir o as-
sédio processual como algo distinto da litigancia
de méa-fé se deve ao fato de que falta a sua definitiva
consagragdo em lei. Urge que juristas, bem como os
demais estudiosos e operadores do Direito, se em-
penhem na luta por introduzir modificagées no CPC
atual nesse sentido, com o objetivo de regulamentar
o mencionado instituto. Enquanto ndo constar em
norma expressa, é natural que os julgadores nao se
sintam tdo a vontade para acata-lo. Acrescento que
se torna preciso, também, autorizar o juiz, em lei, a
punir o advogado, quando for o caso, nos proprios
autos em que ele tenha cometido a conduta irregu-
lar, concedendo-lhe, é claro, o direito de defesa. Em
consequéncia, teria de ser revogada parte do para-
grafo Unico do art. 32 da Lei 8.906, a fim de excluir
a exigéncia de que, no que concerne ao advogado, a
reparacdo por danos morais tem de ser buscada em
“acdo propria”.
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para saber a abordagem
a se fazer a cada momento.
Desnudar-se,

mostrar ao mundo

a sua efetiva proposta,

ndo escondendo sua resposta.
E muito mais do que um gosto,
um desejo ou uma opgdo:

é descobrir sua esséncia,

sua alma ou sua vocagdo.
Sair do armdrio

é mais que uma metdfora:

é tirar a sua mdscara

e revelar qual a cangdo

que embala seu coragdo.

(Saindo do Armdrio)

Rodolfo Pamplona Filho!

1. INTRODUCAO

A intersexualidade envolve variacdes sexuais
e/ou reprodutivas congénitas que violam as frontei-
ras de delimitacdo e simplificacdo do binarismo dos
corpos masculinos femininos, ndo sendo possivel
eleger um Uinico caractere que defina o sexo.

A situacdo de intersexo, em que a pessoa nasce
fisicamente com configuragdes sexuais peculiares,
agregando distintas condi¢des corporais masculi-
nas e femininas, é tema ainda ndo muito explorado
no meio juridico, notadamente trabalhista, na medi-
da em que se evita abordar a sexualidade, na socie-
dade contemporanea, tdo marcada pela incoeréncia
e intolerancia.

No entanto, os desafios enfrentados pelas pes-
soas intersex sao muitos, sobretudo nas relagdes de
trabalho, em que a discriminagdo e o preconceito
por ndo se encaixar nas tipicas no¢des de masculino
e feminino podem eliminar a sua inser¢do ou per-
manéncia no emprego, instrumento basico de sub-
sisténcia do ser humano. A indeterminacio do sexo
pode afetar, inclusive, a aposentadoria da pessoa,
haja vista a dificuldade de enquadra-la nas tabelas
da Previdéncia Social. Resta a indagacdo: o intersex

1. www.rodolfopamplonafilho.blogspot.com
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se aposentaria como homem ou mulher? Aplicaria-
-Se, nesse caso, a norma mais favoravel?

Certo é que a invisibilidade e complexidade da
situagdo do intersexo demanda um didlogo interdis-
ciplinar, em busca da criacdo de novos saberes e pra-
ticas, que busquem promover a sua dignidade nas
relacdes sociais e laborais.

Nesse proposito, a sociologia do direito do tra-
balho se revela importante, especialmente quando
da atencao ao estudo da divisdo sexual do trabalho,
forma como as relagdes sociais de sexo estido esta-
belecidas nas rela¢des de producao/reproducdo da
vida material. Sob o impulso dos debates feministas,
emergiu-se o questionamento se as relagdes de tra-
balho reforgariam a dominagio de sexo ou se a divi-
sdo sexual do trabalho produziriam novas configu-
racoes de precariedade e exploracdo do ser humano.

Diante de tal contexto, pretende-se analisar as
consequéncias da divisdo sexual do trabalho e seus
reflexos em relacdo a pessoa que ndo tem o sexo
enquadrado no binarismo homem e mulher, apre-
sentando a alteridade como forma de afastar o pre-
conceito e discriminac¢do do preconceito, bem como
a aplicacdo de principios juridicos que enfrentem
as desigualdades sexuais do trabalho e suas conse-
quéncias.

2. AINTERSEXUALIDADEE A
IDENTIDADE DE GENERO

O pensamento humanista, ao longo do tempo,
vem propondo diferentes formas de enxergar o indi-
viduo. Em busca da promog¢io da dignidade humana,
a esséncia das pessoas passou a ser muito mais valo-
rizada, e, nesse contexto, as vertentes relacionadas
a sexo, género e orientacdo sexual atrairam novo
olhar da sociedade e do direito.

Alébgica ocidental tradicional, ignorando outras
variagoes, dividiu binariamente o género em mascu-
lino e feminino ou homem e mulher, tendo o sexo, em
primeira analise, sido definido biologicamente com
base na combinagdo de cromossomos de sua genita-
lia. Analisando sob essa perspectiva, o ser humano
nasceria dotado de caracteristicas biolégicas que o
enquadraria como individuo do sexo masculino ou
feminino, de modo que ninguém ficasse a margem
das reconhecidas categorias “homem” e “mulher”.

Apesar de tal enquadramento nio ser estanque,
a maioria das sociedades ainda toma o diferente
como deformacao, desconsiderando, em prol da dita
padronizacdo social, a multiplicidade de variagdes
insita a complexidade do ser humano.

Entretanto, conquanto a defini¢do de “homem”
ou “mulher” tenha surgido a partir de uma analise
biolégica, a experiéncia humana evidencia que o in-
dividuo pode ter outras identidades que refletem
diferentes representacdes de género, as quais ndo
se encaixam nas categorias padrdes. E o caso dos
transexuais, transgéneros, os intersex.

Guacira Lopes Louro classifica género como
categoria de analise social, sendo concebida, as-
sim como a sexualidade, como produgao da cultura
(LOURO, 2013b). A identidade de género se traduzi-
ria, portanto, na convicgdo de ser masculino ou fe-
minina, considerando os comportamentos e atribu-
tos convencionalmente reconhecidos para machos e
fémeas.

Com efeito, reconhece-se que a designacgao
“identidade de género” foi concebida e utilizada pela
primeira vez, em 1964, pelo pesquisador americano
Robert Stoller, referindo-se ao género ao qual a pes-
soa se identifica, ou seja, as sensac¢des internas de
pertencer ao género masculino ou feminino (COSTA,
1994, p. 11)

A propésito, Simone de Beauvoir, precurso-
ra da denominada “Segunda Onda” do feminismo
(SCHOLZ, 2010), teorizando o papel da mulher na
sociedade, discutiu sobre o carater indefinido para
o conceito de género, chamando a aten¢do para as
inumeras construgdes sociais acerca de ser homem,
e, especialmente, de ser mulher.

Beauvoir questiona “o que é uma mulher?” e
refuta a nogdo de que "ser mulher” se resumiria na
circunstancia de possuir um utero, chegando a con-
clusdo de que “todo ser humano do sexo feminino
nao é, portanto, necessariamente mulher; cumpre-
-lhe participar dessa realidade misteriosa e amea-
cada que é a feminilidade” (BEAUVOIR, 2009, p. 13).

Género, nessa perspectiva, envolveria aspectos
socio-culturais e historicos, que afetariam direta-
mente o individuo, ndo sendo decorréncia natural
de suas caracteristicas corporais. Segundo Beau-
voir, género compreenderia os comportamentos,
as preferéncias, os interesses, a formas de se vestir,
andar, falar e agir, relacionadas a "ser homem" e "ser
mulher". Tais aspectos se somariam a um corpo que,
por estar preso a “natureza humana”, seria imuta-
vel, fixo e bipolar, separando o masculino do femini-
no (BEAUVOIR, 2009).

Ter-se-ia, assim, a dicotomia entre sexo (o cor-
po e a natureza) e género (a cultura e as atitudes),
devendo ser levado em conta, essencialmente, como
os individuos lidam com seu sexo e género. Dai, a
afirmativa de Beauvoir de que a mulher ndo nasce
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mulher, mas se torna mulher, havendo uma série de
significados inscritos sobre o corpo sexuado (BEAU-
VOIR, 2009)

Judith Butler, por sua vez, ao analisar a asserti-
va de que sexo e género seriam categorias distintas,
considera que determinado género ndo decorre de
determinado sexo, defendendo a ideia de que "ser de
um dado sexo" ndo é necessariamente "tornar-se de
um género”, ou ainda, "mulher” nio é precisamente
uma categoria que expressa a construcio cultural
do corpo feminino, bem como a categoria "homem"
ndo expressa a construgao cultural do corpo mascu-
lino (BUTLER, 2003).

A autora critica a formulacgao radical da distin-
¢do sexo/género e “sugere que os corpos sexuados
podem dar ensejo a uma variedade de géneros di-
ferentes, e que, além disso, o género em si ndo esta
necessariamente restrito aos dois usuais” (BUTLER,
2003, p. 163).

Nao obstante existam diferengas conceituais
entre Butler e Beauvoir, o sexo é apresentado como
um fato natural, enquanto o género um caractere
adquirido, uma construgdo sociocultural variavel
do sexo, pela qual ninguém nasceria com um género.

Butler defende a no¢do de que o género é per-
formativo, em fun¢do de decorrer de modos de agir
identificaveis como padrdes masculinos e femini-
nos. Nessa senda, sugere a ideia de subverter uma
“ordem compulséria” existente em nossa sociedade,
a qual exigiria a coeréncia total entre sexo, género
e desejo, obrigatoriamente, heterossexuais, situa-
¢do denominada por ela de heteronormatividade
(BUTLER, 2003).

Com efeito, ndo seria a heteronormatividade
uma forma de viver a sexualidade, mas sim um ates-
tado publico do enquadramento em padrdes com-
portamentais que aludem a heterossexualidade, ou
seja, ser reconhecido socialmente por homem ou
mulher seria uma condi¢ao alcangada pela manifes-
tacdo publica de comportamentos associados a mas-
culinidade e a feminilidade (BUTLER, 2003).

A reflexdo de Butler, nesse aspecto, perpassa
pelo desmonte da falsa noc¢do de estabilidade do
género, em que a matriz heterossexual estaria as-
segurada por dois sexos fixos e coerentes: macho x
fémea, homem x mulher, masculino x feminino, pé-
nis x vagina etc.

Detalha a mencionada fildsofa que:

Quando o status construido do género, é
teorizado como radicalmente indepen-
dente do sexo, o préoprio género se torna

um artificio flutuante, com a conseqiién-
cia de que homem e masculino podem, com
igual facilidade significar tanto um corpo
feminino como um masculino, e mulher e
feminino, tanto um corpo masculino como
feminino (BUTLER, 2003, p. 24-25).

Os conceitos de género e sexo em Butler, por-
tanto, consolidam a desconstrucdo do sujeito e
apresentam possibilidades de subversdo cogitadas
pela nocao de instabilidade e indeterminacéo de to-
das as identidades sexuadas.

Aidentidade, sobretudo a de género, seria cons-
truida pelos atos daquele que executa uma sequén-
cia de atos sem atores preexistentes, aberta a cer-
tas formas de ressignificacao continuas, porquanto
pratica discursiva.

Assim, sendo o sexo e o género categorias tio
distintas e descontinuas, ndo haveria justificativa
para que os géneros permanecam em numero de
dois, uma vez que o corpo sexuado abriria a possi-
bilidade significativa de interpretacao, logo, para
além do masculino/feminino.

A logica de Butler, destarte, é pertinente aos
intersex, pessoas cujas caracteristicas sexuais pri-
marias ou secundarias ndo preenchem os requisitos
médicos e sociais, impossibilitando, em tese, a sua
insercao em um desses dois grupos. Cuida-se da si-
tuacdo de indeterminagdo do sexo bioldgico, a qual
desmistifica o binarismo de género homem/mulher
e convida a reflexdo sobre o terceiro género.

Nos casos de intersexualidade, pode ocorrer de,
no ato do nascimento, o sexo genital suscitar duvi-
das, pelo fato de o 6rgao erétil ser demasiadamente
grande para um clitéris “normal” ou muito pequeno
se comparado a um pénis “normal”; a genitalia pode
ser anatomicamente do sexo feminino, contudo, os
labios vaginais podem envolver os testiculos; dentre
outras variagoes.

Vale dizer que ndo é sé no ato do nascimento
que se identificam as situagdes de intersex. O que,
inicialmente parecia ser “normal”, pode se revelar
discrepante, posteriormente, sobrevindo caracte-
risticas sexuais secundarias, que evidenciam o in-
tersexualismo. Segundo Maciel Guerra:

A intersexualidade humana constitui um
fendmeno organico, oriundo de um dese-
quilibrio entre os fatores e eventos res-
ponsaveis pela determinacdo e diferen-
ciacdo sexuais, que se configura quando
o individuo apresenta ambiguidades, ano-
malias ou incongruéncias no componente
bioldgico da sua identidade sexual, ou seja,
no seu sexo cromossomico, endécrino e/ou
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morfolégico (MACIEL-GUERRA; GUERRA
2010, p. 89)

Nessas circunstancias, a intersexualidade, tam-
bém denominada de "Desordens do Desenvolvimen-
to sexual" - DDS, tem apresentado controvérsia no
tocante aos aspectos médicos e do direito, especial-
mente, considerando que a medicina tem se servido
do modelo patriarcal das religides monoteistas para
impor o binarismo sexual, homem e mulher, inde-
pendente da vontade do intersexual.

A reflexdo se relaciona aos protocolos médi-
cos - Resolugdo CFM n? 1.664/20032, que indicam
a cirurgia de normaliza¢do, na maioria das vezes,
centrada na dimensao genital da crianga ou na esco-
lha dos pais. Nesses casos, a decisdo de outorgar-lhe
um dos sexos estabelece a identidade juridica da
crianca, alterando, muitas vezes, o nome e género,
mudangas que podem ndo condizer com a personali-
dade do individuo no futuro.

O procedimento ndo é consenso, em casos em
que nao ha perigo vital para a crianga, sobretudo,
por desrespeitar frontalmente os direitos da per-
sonalidade, da autodeterminagdo, da liberdade e
dignidade da crianga, que pode passar a ter o géne-
ro biolégico discordante do psicossocial, ou seja, a
emenda sai pior que o soneto, ja que, na maioria das
vezes, ndo ha reversibilidade.

Nessa senda, a crianga intersexual compelida a
realizar a cirurgia corretiva, apenas para satisfazer
as expectativas sociais, ndo é respeitada pela medici-
na, pelos pais - que tomam decisdo de modo de viver
por ele - e muito menos pela sociedade em geral. A
retirada de seu poder de autodeterminacdo em rela-
¢d0 ao seu género nao se justifica apenas em face da
manutencdo relacdes sociais discursivas de poder.

Conforme defende Butler, a liberdade de esco-
lha individual no que concerne ao género e ao sexo
é de fato limitada, mas existe. E existindo ndo deve
ser desprezada. Nessalinha de intelecgdo, o intersex
tem direito a escolha aos géneros masculino, femi-
nino e até mesmo de permanecer "inter"? para todo
0 sempre, como meio instrumental para o pleno

2. A Resolugdo n? 1664/2003 do Conselho Federal de Medi-
cina, utilizada como referéncia por médicos de todo pais
no tratamento e acompanhamento dos intersexuais, de-
termina que o tratamento dado a ambiguidade genital de
“urgéncia bioldgica e social” é cirurgico, a denominada ci-
rurgia corretiva ou de normalizagdo, muitas vezes, visan-
do fins meramente estéticos (BRASIL, 2003).

3. Os autores chamam de "inter", o individuo intersex que
opta por ndo realizar qualquer procedimento cirurgico
dito normalizador pelos médicos.

desenvolvimento de sua personalidade, se é isto que
a sua autonomia da vontade deseja.

A identidade, na sociedade pds-contempora-
nea, tornou-se instrumental para a promoc¢io da
dignidade da pessoa humana, servindo, inclusive,
como importante esteio para reivindicacio por
legitimidade e respeito nas relagdes subjetivas
sociais. As identidades, portanto, sido historicas e
culturalmente especificas, sendo as respostas poli-
ticas a determinadas conjunturas e compondo uma
“estratégia das diferencas” (SIMOES; FACCHINI,
2009).

No Ambito constitucional brasileiro, o direito a
identidade encontra-se consubstanciado pelo prin-
cipio fundamental da dignidade da pessoa humana
(inciso III, art. 1°, CR/88), pelo qual o individuo tem
o direito de possuir e expressar todos os atributos
e caracteristicas pessoais, singulares, intransmissi-
veis e irrenunciaveis, constituindo tais atos na pro-
mocao de sua identidade.

Nesse aspecto, pertinente a definicdo de Can-
gucu e Bastos:
Identidade de género é um conceito que
se refere ao senso de pertencente a um
género especifico, isto envolve dimensdes
internas e externas do sujeito. Trata-se de
produto da relagdo individuo-sociedade
sendo, portanto, um processo em constan-
te transformagdo (CANGUCU-CAMPINHO;
BASTOS; LIMA, 2014, p.3).
Conclui-se, entdo, que sendo o género o conjun-
to de atos repetidos no interior de uma sociedade, e
a pessoa detentora do poder de auto-regulacio de
sua vida, a identidade do intersex pode e deve ser
constituida pelas suas préprias expressoes, poden-
do ele optar, com base na sua autonomia da vonta-
de, pela condi¢cdo de homem, mulher ou intersex ou
qualquer modalidade possivel e ainda ndo imagina-
da, desmontando, assim, a ideia de lei sobre o corpo
apenas para atender anseios sociais.

Afinal, por que o corpo precisa de enquadra-
mento?

Nao ha como negar que a autonomia da vontade
plena passa por uma livre escolha do individuo em
relagdo ao seu préprio corpo, sem pressoes e inter-
feréncia externas de qualquer tipo - médicas ou fa-
miliares, salvo em casos admitidos no ordenamento
juridico como é o risco iminente de morte.

O Tribunal Constitucional Federal Alemao
(Bundesverfassungsgericht - BVerfG), respeitando o
direito de personalidade de identidade ao género,
em 08 de novembro de 2017, prolatou decisdo nos
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autos do processo 1 BvR 2019/16% determinando
que "pessoas podem ser registradas como interse-
xuais ou ter a definicdo de género omitida em suas
certiddes de nascimento” (FRITZ, 2017, p. 01).

A corte em Karlsruhe entendeu que o direito
geral de protecdo a personalidade, positivado na
Constituicdo Alem3, abarca a protegdo ao tercei-
ro género (drittes Geschlecht-Entscheidung) e, por
sete votos a um, os Magistrados estabeleceram que
uma nova legislagdo deveria ser criada até o final
de 2018, de modo a permitir "designagdes positivas
de género" como "intersexual” ou "diverso" (FRITZ,
2017, p. 01-02).

Consta, na decisdo, que "a definigdo de género
é de suma importancia para a identidade indivi-
dual, tendo papel fundamental na imagem proépria
de uma pessoa e na forma como essa pessoa € vis-
ta pelos outros". Assim, "a identidade de género das
pessoas que ndo sdo masculinas nem femininas esta
protegida" (FRITZ, 2017, p. 01-02).

A livre opc¢do ao género é, na realidade, a ma-
terializacdo de um projeto de vida que respeita a
histéria cultural do intersex, no sentido de tracar
a vida sob seus préprios termos. Toda escolha tem
consequéncias existenciais e, muitas vezes, patri-
moniais, no entanto, o melhor é decidir por si mes-
mo e suportar os efeitos dos proprios atos, seria a
maxima "liberdade com responsabilidade”.

Contextualizada a possibilidade de o intersex
permanecer nessa condi¢cdo, sem qualquer cirurgia
corretiva, passa-se a analisar as consequéncias juri-
dicas de tal opgao, nas relagdes de trabalho.

3. AINTERSEXUALIDADE
E AS RELAGCOES DE TRABALHO

A sexualidade, ndo obstante intrinseca a todo
ser humano, sempre foi tema delicado, sobretudo,
considerando o contexto em que inclui o individuo
que foge aos padrdes ditos normais pela sociedade.

Nessa realidade se enquadra o intersex, pessoa
que nio se enquadra no bindmio masculino/femini-
no, circunstancia pessoal que podem leva-lo a en-
frentar, além do preconceito e discriminacao, difi-
culdades de subsungio de sua trajetoéria laboral as

4. No caso, Vanja nasceu em 1989 e foi registrada pelos pais
como pertencente ao género feminino, contudo, se consi-
deraintersexual, porque ndo possui caracteristicas defini-
das nem como masculinas, nem como femininas. Por isso,
entrou com acdo pedindo a averbacdo de seu registro de
nascimento a fim de mudar seu género para a categoria
“intersexual” ou “diverso” (FRITZ, 2017, p. 02).

normas trabalhistas, ficando no limbo juridico em
face das lacunas da lei no tocante a indeterminacgao
de sexo.

Visando a diagnosticar o papel do género nas
relagdes de trabalho, propde-se uma abordagem in-
terdisciplinar, recorrendo a sociologia do trabalho,
para demonstrar a necessidade de repensar a divi-
sdo sexual do trabalho, como forma de promocgao da
dignidade da mulher e do intersex.

3.1. A divisao sexual do trabalho
como instrumento de promogao
da dignidade do intersex

A divisido sexual do trabalho, tematica dire-
tamente ligada a sociologia do trabalho, é a forma
como as relagdes sociais de sexo estdo estabelecidas
no ambito das relagdes de producio e reproducgio
da vida material, ou seja, a divisdo de atribuigdes,
tarefas e lugares sociais para mulheres e homens,
que repercute fortemente no cendrio trabalhista
hodierno.

Com o impulso dos debates feministas, no ini-
cio dos anos 1970, o tema passou a ser discutido
com énfase, no contexto francés, sob duas acepgdes:
analisava-se a distribuicao diferencial de homens e
mulheres no mercado de trabalho, nos oficios e nas
profissdes, bem como nas varia¢des no tempo e no
espaco dessa distribui¢do. De outro lado, avaliava-
-se a divisdo desigual do trabalho doméstico entre
os sexos. (HIRATA; ZARIFIAN, 2000).

De tais premissas, emergiram questionamen-
tos se as relagdes de trabalho refor¢ariam a domi-
nacdo de sexo, ou se a existéncia de postos diferen-
ciados e desiguais, circunstancia associada a outras
formas de divisdo sexual do trabalho produziriam
novas configuracdes de precariedade e exploracao
do trabalho, sobretudo, considerando a dinimica do
capitalismo instalado na sociedade contemporanea
(HIRATA & KERGOAT, 2007).

Hirata e Kergoat respondem tal indagacao ar-
gumentando que a divisdo sexual do trabalho é a
forma de divisao do trabalho social, decorrente das
relacdes sociais do patriarcado. Em outras palavras,
historicamente, designou-se ao homem a esfera pro-
dutiva e de direcao da sociedade e, por conseguinte,
os cargos de maior prestigio social (politicos, mili-
tares, religiosos), ao passo que, a esfera feminina,
restringia-se o mundo doméstico privado, da repro-
ducdo da espécie e o cuidado com os mais vulnera-
veis (criangas, idosos, incapazes) (HIRATA & KER-
GOAT, 2007).
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Seguindo essa linha de intelecg¢do, dois princi-
pios informariam a divisao sexual do trabalho, a sa-
ber, o da separacdo do trabalho, pelo qual existiriam
trabalhos especificos para homens e, para mulhe-
res, o principio hierarquico, no qual o trabalho do
homem valeria mais que o trabalho da mulher. Hira-
ta e Kergoat afirmam que os dois principios sao vali-
dos para todas as sociedades conhecidas, no tempo
e no espaco (HIRATA & KERGOAT, 2007).

Observa-se, pois, que o patriarcalismo nio se
restringiu ao controle da sexualidade da mulher na
familia, mas também se prestou a segregac¢do ocu-
pacional, excluindo as mulheres de importantes pa-
péis economicos e politicos da sociedade.

Moreira destaca que a légica patriarcal atinge o
controle da sexualidade feminina, a sua capacidade
reprodutiva, desaguando na capacidade econdmica
e impondo reflexos na discriminagao salarial.

Nessa linha, complementa:

[...] o patriarcado nao se constitui apenas
como ideologia capaz de perpetuar siste-
ma de opressdo e exploracdo de um sexo
sobre o outro, reproduzindo nas classes
sociais. O patriarcado se define como um
sistema sexual de poder, no qual o homem
possui superioridade e privilégio econd-
mico, social e politico (MOREIRA, 2006, p.
146).

Do ponto de vista da disparidade salarial entre
homens e mulheres, Tania Cruz, Doutora em Socio-
logia do Trabalho, destaca alguns fatores podem ser
ressaltados, em relacdo as mulheres:

[...] o fato de terem ingressado no mercado
formal de trabalho nas trés ultimas déca-
das - o que as colocou no olho do furacio
da reestruturacdo produtiva do capital,
alocando-as em relagdes de trabalho pre-
carizadas -; de representarem 38% das
chefias familiares; de almejarem melhorar
a cesta e a receita familiar, garantir o es-
tudo dos filhos e tomar a abertura social
promovida pelos movimentos populares
e pelas lutas feministas faz com que elas
aceitem trabalhar por salarios mais baixos
(CRUZ, 2006, p. 317).

Assim, considerando o dado histérico de que
a forma de participacdo entre os sexos no mercado
de trabalho ndo foi homogénea, resta patente que
os direitos conquistados pelas mulheres ao longo
do tempo, tais como a emancipacio, a igualdade, o
aumento da escolaridade e a crescente qualificacdo
profissional, ndo foram suficientes para sustentar
uma trajetdria ocupacional que pudesse dar cabo as
desigualdades sociais entre o papel feminino e mas-
culino.

Nesse sentido, Hildete Pereira de Melo e Alber-
to di Sabbato descrevem a relativa invisibilidade do
trabalho feminino, em pleno século XX:

No mercado de trabalho, apesar da dimi-
nuicdo da desigualdade de género aconte-
cida nas ultimas décadas, ndo foram supe-
rados os obstaculos de acesso a cargos de
dire¢do e chefia, bem como permanecem
ainda diferenciais de rendimentos entre
os dois sexos. Ha uma nitida relagido entre
a divisdo sexual do trabalho e a pobreza
das mulheres; a insercao feminina acon-
teceu em paralelo com o crescimento das
atividades informais, das atividades sem
remuneracio e aumento das taxas de de-
semprego. Assim, as mulheres continuam
ainda concentradas nos segmentos menos
organizados da atividade econdémica, sdo
mais submetidas a contratos informais,
tém menor presenca sindical e encontram-
-se mais expostas ao desemprego (MELO;
SABBATO, 2011, p. 54).

Nao se olvida, porém, que mesmo reconhecen-
do a inser¢do crescente das mulheres no trabalho e
nos espacos de poder, o seu acesso ao trabalho re-
munerado permanece condicionado a domesticida-
de de suas relacdes pessoais, ou seja, a conciliacao
entre as responsabilidades familiares, de filiacao e
profissionais, ao passo que, para os homens, o aces-
so continua natural, considerando suas trajetorias,
possibilidades de ganhos e realizacio da vida pes-
soal dentro do mundo do trabalho.

E de se ressaltar que, lamentavelmente, ndo
obstante as mulheres terem se tornado objeto de
politicas publicas brasileiras e mundiais, ainda per-
siste a desigualdade laboral entre os géneros, sendo
o desemprego maior entre as mulheres, bem como
permanecem as diferencas entre os rendimentos em
relagdo aos homens, as mulheres chegam a receber
cerca de 3/4 a menos que os homens (IBGE, 2018).

Sdo os dados constantes da pesquisa "Estatis-
ticas de género: indicadores sociais das mulheres
no Brasil, realizada pelo IBGE, divulgada em junho
2018, pela qual se evidenciou que "mulheres traba-
lham, em média, trés horas por semana a mais do
que os homens, combinando trabalhos remunera-
dos, afazeres domésticos e cuidados de pessoas”,
mesmo "contando com um nivel educacional mais
alto, ganham, em média, 76,5% do rendimento dos
homens" (IBGE, 2018).

Analisando a nota explicativa do IBGE, mos-
tram-se visiveis as desigualdades persistentes en-
tre homens e mulheres em suas distintas dimensoes
de andlise, notadamente no exercicio de direitos
a equalizacdo de oportunidades. Outro exemplo
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bastante claro é a questdo da carga horaria, uma vez
que mulheres se ocupam em tempo parcial em nu-
mero muito mais elevado do que os homens, perce-
bendo, naturalmente, de forma proporcional menos
pela reducgado da carga horaria.

A diferenca de inserc¢do ocupacional entre ho-
mens e mulheres determinada pela divisdo sexual
do trabalho se evidencia no trecho da nota técnica
do IBGE, que merece ser transcrita:

A questdo da carga horaria parece ser um
fator fundamental no diferencial de inser-
¢do ocupacional entre homens e mulheres
determinado pela divisdo sexual do tra-
balho. Mulheres que necessitam conciliar
trabalho remunerado com os afazeres
domésticos e cuidados, em muitos casos
acabam por trabalhar em ocupagdes com
carga hordria reduzida. O indicador pro-
por¢do de ocupados em trabalho por tem-
po parcial, por sexo (CMIG 14), mostra um
percentual mais elevado de mulheres que
trabalha em periodo parcial, de até 30 ho-
ras, quando comparado com os homens.
Na desagregacdo espacial conclui-se mais
uma vez que as desigualdades regionais
sdo marcantes, concentrando um maior
numero de mulheres que trabalham em
tempo parcial nas Regides Norte e Nor-
deste. Outro agravante da desigualdade de
género fica evidente com a desagregacgdo
do indicador por cor ou raga. Neste recor-
te, os dados de 2016 evidenciam que sdo
as mulheres pretas ou pardas as que mais
exerceram ocupagdo por tempo parcial, al-
cangando 31,3% do total, enquanto 25,0%
das mulheres brancas se ocuparam desta
forma, em 2016. Para os homens, somente
11,9% dos brancos se ocuparam por tempo
parcial, ao passo que a proporg¢éo de pretos
ou pardos alcangou 16,0%.

Em relacdo aos rendimentos mé-
dios do trabalho (CMIG 13), as mu-
lheres seguem recebendo cerca de 3
do que os homens recebem. Contribui
para a explicagdo deste resultado a
propria natureza dos postos de traba-
lho ocupados pelas mulheres, em que
se destaca a maior proporg¢ao dedicada
ao trabalho em tempo parcial (IBGE,
2018)

Em cenario de desigualdades, a boa noticia fica
por conta da educag¢do, uma vez que a pesquisa de-
monstra a elevacio continua dos niveis de escolari-
dade das mulheres nas ultimas trés décadas. Diver-
sos indicadores confirmam essa tendéncia geral de
aumento da escolaridade das mulheres em relagao
aos homens, ndo obstante a estrutura ocupacional
de homens e mulheres permane¢am bastante desi-
gual (IBGE, 2018).

Como se observa, as representagdes das rela-
¢Oes sociais entre os sexos tém um papel relevante
nas organizagdes, devendo a precarizagdo sexuada
do trabalho ser percebida, de forma especifica, a
partir da analise do conjunto de processos produti-
vos em determinado nicho empresarial.

Como forma de minimizar as desigualdades
entre homens e mulheres, no ambito das relacées
de trabalho, Hildete Pereira de Melo e Alberto di
Sabbato, em seu texto "Divisdo sexual do trabalho
e pobreza", além da inser¢do de politicas publicas
que incluam a mulher no mercado de trabalho, apre-
sentam o exercicio da sororidade® como forma de
valorizagdo da mulher, sugerindo que mulheres em
situacdo profissional de destaque concedam espago
a outras mulheres, inserindo-as no mercado de tra-
balho, mas nao de forma igualitaria.

Observe-se a proposta:

A solugdo encontrada é que as mulheres
bem sucedidas no mercado de trabalho po-
dem contratar outras mulheres para subs-
titui-las nos afazeres e cuidados domésti-
cos. Assim, as mulheres podem ir para o
mercado de trabalho desde que a concilia-
¢do seja feita pela delegacdo destas tarefas
para outras mulheres. Nos locais de traba-
lho, as atividades metamorfoseiam a divi-
sdo sexual do trabalho pela feminilizagdo
de varias ocupagdes, antes reduto do sexo
masculino ou vice-versa (MELO; SABBA-
TO, 2011, p. 57).

Na visdo dos autores, o fato de mulheres con-
tratarem mulheres nédo resolveria totalmente o pro-

blema da invisibilidade profissional feminina, mas
ja seria um bom comeco.

A precarizagdo sexuada do trabalho, em detri-
mento da mulher, é pano de fundo para a reflexao
em relacdo aos problemas enfrentados pelo inter-
sex, dentro do contexto da luta de sexos ainda exis-
tente no mercado de trabalho.

Por ndo se encaixar nas tipicas no¢des de mas-
culino e feminino, o intersex pode ser discriminado
em relacdo a sua inser¢do ou permanéncia no em-
prego e a indeterminacdo do género pode leva-lo a
segregacdo ocupacional, sobretudo, pela auséncia
de conhecimento do empregador em relagdo a sua
condicdo pessoal.

Observa-se da literatura, que o intersex no
ambiente de trabalho, na maioria das vezes, é

5. A sororidade, pela definicdo, é uma experiéncia subjeti-
va pela qual as mulheres devem passar com a finalidade
de eliminarem todas as formas de opressdo entre elas. E,

além disso, conscientizar as mulheres sobre a misoginia. E
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introspectivo, convivendo com a sua indetermina-
¢do de sexo de forma velada e individual, muitas
vezes por ndo encontrar no meio laboral a receptivi-
dade para sua condigao. Tal situagdo pode impedir a
sua individualizagdo nas relagdes de trabalho e, por
outro lado, ao revelar a sua intersexualidade, pode o
intersex ser objeto de odioso preconceito e discrimi-
nacgao profissional.

A abordagem da situacdo de desigualdade em
que se encontra a mulher remete a repensar a di-
visdo sexual do trabalho, posta com base no para-
digma patriarcal de dominag¢do do homem sobre a
mulher, sugerindo a sua alteragdo para uma divisdo
igualitaria, em que homens, mulheres e intersex
sejam cooperativos entre si, cada qual realizando
fungbes e cargos compativeis com sua qualificacdo
intelectual e fisica, sem qualquer discriminacdo de
género.

Criar novo modelo de divisdo de trabalho se
faz necessario, sobretudo, baseando-se na nogao de
corresponsabilidade social pelas atividades profis-
sionais, pela qual deve haver respeito e igualdade de
género em todas as suas variagoes.

Nesse ponto, importante citar a diretriz da OIT,
pela qual a igualdade de género é questio de justica
social e se funda no enfoque baseado nos direitos e
na eficiéncia econdmica. Para a OIT, o trabalho de-
cente é aquele produtivo e adequadamente remune-
rado, exercido em condi¢des de liberdade, equidade
e seguranca, sem qualquer forma de discriminacdo,
sendo, ainda, capaz de garantir uma vida digna a to-
das as pessoas que dele sobrevivem.

Trabalho digno e sem preconceitos de género é
o que se pretende por meio da analise diagnéstica
da sociologia do trabalho. Afinal, descortinar o pro-
blema é o primeiro passo para resolvé-lo.

Analisa-se, em seguida, a aplicacdo dos princi-
pios da igualdade e da norma mais favoravel a al-
guns direitos do intersex decorrentes das relagdes
de trabalho.

um “esfor¢o pessoal e coletivo de destruir a mentalidade
e a cultura miségina, enquanto transforma as relagdes de
solidariedade entre as mulheres”( GARCIA; SOUSA, 2015,
p-1003).

3.2. Os direitos do intersex decorrentes
das relagGes de trabalho: a aplicagao
do principios da igualdade e da
norma mais favoravel como critério
hermenéutico de interpretacao

Os trabalhadores brasileiros adquiriram valio-
sos direitos assegurados por lei, em busca da pro-
mog¢do de um meio ambiente de trabalho digno.

No entanto, muitos desses direitos sdo exclu-
sivos ao género feminino, tendentes a promover a
insercdo da mulher no mercado de trabalho, prote-
gendo-a de discriminagdo ou, ainda, conferindo-lhe
condigdes especiais considerando suas proprias ca-
racteristicas.

Diante de tal contexto, surge a problematica a
ser enfrentada: sendo indeterminado o género do
trabalhador intersex, qual seriam os seus direitos
trabalhistas, sobretudo, considerando a divisdo se-
xual do trabalho? Por possuirem caracteristicas ge-
néticas de ambos os sexos, sem ter se submetido a
cirurgia corretiva, a situagio juridica trabalhista do
intersex se subsume as normas aplicaveis as mulhe-
res, quando mais favoraveis?

Para tratar do tema, necessario se faz elencar
alguns direitos exclusivamente femininos, que, em
um primeiro sentir, poderiam perfeitamente ser
aplicados ao intersex, tendo como pano de fundo
o principio hermenéutico da igualdade, segundo o
qual os desiguais devem ser tratados na medida de
sua desigualdade, bem como o da norma mais fa-
voravel ao trabalhador, em casos de conflito entre
duas ou mais normas relacionadas ao caso concreto.

Pois bem.

Vejamos em se¢des autonomas algumas destas
questoes.

3.2.1. Licengas relacionadas
a parentalidade

A Consolidagdo das Leis do Trabalho contem-
pla, desde sua promulgacao, capitulo préprio visan-
do a protecdo do trabalho da mulher, direitos que,
por impossibilidade 16gica, ndo se esgotam nesse
estudo.

Seguindo essa perspectiva, a licenca materni-
dade de 120 dias, sem prejuizo do emprego e salario,
prevista no art. 392 da CLT¢, é um direito restrito a

6.  Art.392. A empregada gestante tem direito a licenga-ma-
ternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do em-
prego e do salario (BRASIL 1943).
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todas as mulheres gestantes que trabalham no pais
e que contribuem para o Instituto Nacional do Se-
guro Social (INSS). O auxilio engloba as empregadas
em geral, as detentoras cargos do servigo publico e
temporarios, terceirizados, autonomos e domésti-
cos. Assegura-se também o direito as mulheres que
sofrem abortos espontaneos, ddo a luz a bebés nati-
mortos, adotam ou obtém a guarda judicial de uma
crianca.’

A titulo de curiosidade, cita-se que foi aprova-
do, no dia 04 de abril de 2018, o Projeto de Lei n®
72/20178, de autoria da Senadora Rose de Freitas
(MDBY/ES), que amplia alicenga-maternidade de 120
para 180 dias, dando maior efetividade ao que veio
de forma facultativa com a Lei 11.770/08 (Progra-
ma Empresa Cidada, destinado a prorrogacao da
licenca-maternidade mediante concessdo de incen-
tivo fiscal).

Por outro lado, o texto constitucional traz pre-
visdo especifica de licenga diferenciada, para o caso
de paternidade.

Considerando a premissa legal e sendo o in-
tersex portador de anatomia interna, predominan-
temente, feminina, dividas ndo ha de que, em caso
de gravidez, sera lhe assegurado o direito a licenga
maternidade, nos termos estabelecidos em lei. A cir-
cunstancia fatica é suficiente para subsumir a gravi-
dez ao direito a licenga maternidade.

E légico, porém, que a premissa aqui é que é
equivocada.

Fazer uma distin¢cdo entre licenga-maternida-
de e licenca-paternidade é, sem duvida, uma opg¢ao
politica do legislador. Mas o problema nem sequer
existiria se, em vez de ter licengas distintas, haver
uma unica “licenca-parentalidade”, em que os pais,
conjuntamente, poderiam alternar-se nos cuidados
com a crianga.

7. Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogdo de crianga ou adolescente
serd concedida licenga-maternidade nos termos do art.
392 desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n? 13.509, de 2017)
(BRASIL, 1943).

8.  Art. 12 O art. 392 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio
de 1943, passa a vigorar com a seguinte redagdo:

“Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-ma-
ternidade de 180 (cento e oitenta) dias, sem prejuizo do
emprego e do salario. [...]

§ 30 Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos
180 (cento e oitenta) dias previstos neste artigo. (BRASIL,
2017)

3.2.2. Licen¢a-adotante

Em relagdo a licenga-adotante, a solugao parece
mais facil na observacio do atual sistema.

Com efeito, depois de diversas modificacgoes le-
gislativas, a atual redagdo dos arts. 392-A, 392-B e
392-C da Consolidagao das Leis do Trabalho € a se-
guinte:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou ob-
tiver guarda judicial para fins de adogdo
de crianga ou adolescente sera concedida
licenca-maternidade nos termos do art.

392 desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n®
13.509, de 2017)

()

§ 4° A licenga-maternidade sé sera conce-
dida mediante apresentacdo do termo judi-
cial de guarda a adotante ou guardia. (In-
cluido pela Lei n? 10.421, 15.4.2002)

5° A adogdo ou guarda judicial conjunta en-
sejard a concessao de licenga-maternidade
a apenas um dos adotantes ou guardides
empregado ou empregada. (Incluido pela
Lein®12.873,de 2013)

Art. 392-B. Em caso de morte da genitora,
é assegurado ao cénjuge ou companheiro
empregado o gozo de licen¢a por todo o
periodo da licengca-maternidade ou pelo
tempo restante a que teria direito a méae,
exceto no caso de falecimento do filho ou
de seu abandono. (Reda¢do dada pela Lei
n212.873,de 2013)

Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o dis-
posto no art. 392-A e 392-B ao emprega-
do que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adogdo. (Incluido pela Lei n?
12.873,de 2013)

Destaque-se do texto legal o § 52 do art. 392-Ae
o caput do art. 392-C.

Deles, pode se extrair a diretriz adequada.

Havendo adog¢do conjunta, a licen¢a adotante é
somente de um dos adotantes.

E é impossivel se aplicar, no que couber, a licen-
¢a a adotantes do sexo masculino.

Assim, parece-nos evidente que havendo a ado-
¢do por um intersex, serd necessario verificar se é
adocao individual ou conjunta.

Sendo individual, tera direito a licenga-adotan-
te na integralidade.

Sendo conjunta, os adotantes deverdo decidir
conjuntamente quem serd contemplado com a li-
cenca.
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Simples assim...
Como deveria ser a vida...

Mas que, infelizmente, nio é...

3.2.3. Vedagdo relacionadas a potenciais
discriminag¢oes da mulher

Outra garantia legal que se aplica ao intersex,
por analogia, esta disposta no art. 373-A da CLT.

O legislador, objetivando corrigir distorg¢des
que afetam o acesso ao mercado de trabalho, em
funcao do género, proibiu, dentre outros aspectos,
qualquer forma de recusa do empregador em con-
tratar, ou de conceder promocio, ou também de
destinar remuneracio inferior as mulheres; afas-
tou a possibilidade de exigéncia de atestado ou
exame, de qualquer natureza, para comprovagio
de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou per-
manéncia no emprego; e, ainda, impediu a adogdo
critérios subjetivos para deferimento de inscrigdo
ou aprovagio em concursos, em empresas priva-
das, em razdo de sexo, idade, cor, situacao familiar
ou estado de gravidez.

O impedimento da revista intima é outro direi-
to de negacdo da mulher, previsto no mesmo arti-
go e refor¢ado pela Lei 13.271/2016, que, inclusive,
prevé o pagamento de multa pelo empregador, re-
vertidos aos drgdos de protecdo dos direitos de in-
timidade, liberdade e dignidade da mulher, em caso
de violacdo®.

Sendo o referido dispositivo, teleologicamente,
destinado a repressio de qualquer discriminacdo de
género, ha de ser aplicado também a situacoes re-
lacionadas ao intersex, que pode e deve denunciar
o empregador se sentir-se lesado em quaisquer dos
aspectos elencados.

Observe-se que ndo se trata de uma analogia
in malam partem em aspecto criminal, o que nio se
admite ordinariamente, mas, sim, de uma interpre-
tacdo extensiva do dispositivo, fundamentada em
sua ratio.

9. LEIn213.271/2016 - Art. 12 As empresas privadas, os or-
gdos e entidades da administragdo publica, direta e indire-
ta, ficam proibidos de adotar qualquer pratica de revista
intima de suas funcionarias e de clientes do sexo feminino.
Art. 22 Pelo ndo cumprimento do art. 12, ficam os infrato-
res sujeitos a:

[ - multa de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ao empregador,
revertidos aos 6rgdos de protecio dos direitos da mulher;
II - multa em dobro do valor estipulado no inciso I, em caso

3.2.4. Utilizagdo de vestidrios

Outra situagdo interessante diz respeito a obri-
gacdo do empregador, prevista no art. 389, III, da
CLT, de fornecer vestiarios femininos exclusivos,
quando for necessaria a troca de roupa para o exer-
cicio das atividades laborais.

Nessa hipotese, o fato de as empresas serem
obrigadas a fornecer vestiarios femininos separa-
dos dos masculinos pode ndo atender a intimidade
do intersex e daqueles que com ele convivem. Vale
abordar, por analogia, o caso peculiar submetido a
Justica do Trabalho do interior do Estado do Mato
Grosso, em que o trabalhador transgénero que fazia
uso de vestiario feminino levou uma colega a sentir-
-se violada em sua privacidade e pedir indenizacao
por dano moral.

A Magistrada, in casu, proferiu a sentenca fun-
damentando que, conquanto a norma preveja a se-
paracdo de vestiarios apenas por sexo, "a orientacdo
sexual e a identidade de género sdo essenciais para
a dignidade humana de cada pessoa e ndo devem
ser motivo de discriminacdo ou abuso". Prosseguiu
argumentando que nio seria razoavel que um tra-
balhador transgénero, com sentimentos e aparén-
cia femininos, fosse compelido a utilizar vestiario
masculino. Ressaltou, ainda, que obriga-lo a utilizar
vestiario particular, especifico, seria também rea-
firmar o preconceito e a discriminacdo (BRASIL,
2014).

No entanto, a Juiza, com fulcro nos principios
de Yogyakarta®’, nos principios gerais do Direito, na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e, es-
pecificamente, nas Resolugdes da Organizacdo das
Nacgdes Unidas (ONU) e da Organizacgdo dos Estado
Americanos (OEA) sobre orientagdo sexual e identi-
dade de género, entendeu pela corre¢do da solugdo
adotada pela empresa que, além de facultar a utili-
zacdo de vestidrio particular, permitiu que o tran-
sexual fizesse uso do vestiario feminino (BRASIL,
2014).

de reincidéncia, independentemente da indenizagdo por
danos morais e materiais e san¢des de ordem penal (BRA-
SIL, 2016).

10. Principios de Yogyakarta sdo "principios sobre a aplicagdo
da legislacdo internacional de direitos humanos em rela-
¢do a orientacdo sexual e identidade de género”, oriundos
da legislagdo internacional de Direitos Humanos, aprova-
dos pela ONU. Leva esse nome em fun¢io desse documen-
to ter sido redigido por um grupo de experts reunidos em
novembro de 2006 na cidade de Yogyakarta, na Indonésia,
por iniciativa do Alto Comissariado das Nag¢des Unidas
para Direitos Humanos (ONU, 2006).
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Ndo menos polémica sera a situacgio do intersex
no que toca a utilizacdo de vestidrios e banheiros,
tendo optado por um sexo ou outro, ser-lhe-ia facul-
tado a utilizacdo do vestidrio masculino ou femini-
no, respeitando a sua identidade de género, confor-
me determina o art. 62 da Resolucdo 12!, de 16 de
janeiro de 2015, do Conselho Nacional de Combate a
Discriminacdo e Promogdo dos Direitos de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, da Secre-
taria de Direitos Humanos.

Outra vertente se da quando o intersex perma-
|

nece como "inter", identificando-se como terceiro
género. Qual a solugdo para o caso?

Parece-nos que a diretriz adotada no caso aqui
relatado é, no atual estagio da doutrina, legislacio e
jurisprudéncia brasileiras, a melhor a ser recomen-
dada.

De fato, imaginar a criacdo de vestiarios exclu-
sivos para cada tipo de identidade de género é algo
inviavel do ponto de vista pratico.

Assim, mantém-se a faculdade de utilizagdo
do vestiario do género que o intersex se sinta mais
confortavel, sem prejuizo da possibilidade de uso de
um vestidrio particular, considerando as peculiari-
dades do caso.

Atende-se, desta forma, a norma legal - que
visa a facilitar a troca de uniforme e a higiene pes-
soal em grandes empresas - bem como se respeita a
dignidade e autonomia de cada um, seja do género
masculino, feminino, intersex ou qualquer outro que
venha a ser reconhecido.

3.2.5. Remuneragdo

No tocante a remuneracgdo, o art. 72, inciso XXX,
da Constituicdo da Republica de 1988, proibe a dife-
renca de salarios, de exercicio de fungdes e de crité-
rio de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou es-
tado civil, vigorando, nesse aspecto, o principio da
igualdade, quer nas relagdes do trabalho em curso,
quanto nos periodos pré-contratuais.

Tal mandamento tem ramificagdo infracons-
titucional no art. 377 da CLT, que veda a discrimi-
nacgdo de salario por motivo de sexo e de trabalho
insalubre as mulheres, que gozam ainda de protecao
amaternidade e a aposentadoria.

11. Art. 62 - Deve ser garantido o uso de banheiros, vestiarios
e demais espagos segregados por género, quando hou-
ver, de acordo com a identidade de género de cada sujeito
(BRASIL, 2015).

Em suma, protege-se a discriminag¢io de sala-
rio em razao do sexo, circunstancia que pode afetar
a mulher e também o intersex, sendo possivel, com
base neste dispositivo legal, a exigéncia de afasta-
mento de qualquer carater salarial discriminatério
ou constrangedor entre a sua atividade e a do ho-
mem.

3.2.6. Aposentadoria

Outra situagdo ndo menos importante que de-
corre das relagdes de trabalho é o direito a aposen-
tadoria com regras diferenciadas para a mulher.

Tais condi¢des, por serem mais favoraveis ao
segurado, poderiam ser aplicadas ao itersex?

A Lei n® 8.213/1991'2, que disp&e sobre os Pla-
nos de Beneficios da Previdéncia Social, determina
tempo de contribuicdo e idade minima da mulher
para obter aposentadoria inferior ao do homem. A
aposentadoria por idade é um beneficio devido ao
trabalhador que comprovar o minimo de 180 meses
de trabalho, além da idade minima de 65 anos, se ho-
mem, ou 60 anos, se mulher (BRASIL, 1991).

Além disso, a aposentadoria por tempo de ser-
vico serd devida ao segurado que completar 25 (vin-
te e cinco) anos de servico, se do sexo feminino, ou
30 (trinta) anos, se do sexo masculino, sendo que a
renda para mulher segue a regra de 70% (setenta
por cento) do saldrio-de-beneficio aos 25 (vinte e
cinco) anos de servigo, mais 6% (seis por cento) des-
te, para cada novo ano completo de atividade, até o
maximo de 100% (cem por cento) do salario-de-be-
neficio aos 30 (trinta) anos de servico, enquanto que
para o homem devem ser considerados 25 anos e 30
anos de servico, respectivamente'®.

E légico que, se fosse o caso de intersexualida-
de (ou mesmo de transexualidade), com “cirurgia

12. Art. 48. A aposentadoria por idade sera devida ao segura-
do que, cumprida a caréncia exigida nesta Lei, completar
65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (ses-
senta), se mulher (BRASIL, 1991)

13. Art. 53. A aposentadoria por tempo de servigo, observado
o disposto na Segao III deste Capitulo, especialmente no
art. 33, consistird numa renda mensal de:

[ - para a mulher: 70% (setenta por cento) do salario-de-
-beneficio aos 25 (vinte e cinco) anos de servigo, mais 6%
(seis por cento) deste, para cada novo ano completo de ati-
vidade, até o maximo de 100% (cem por cento) do salario-
-de-beneficio aos 30 (trinta) anos de servigo;

II - para o homem: 70% (setenta por cento) do salario-de-
-beneficio aos 30 (trinta) anos de servico, mais 6% (seis
por cento) deste, para cada novo ano completo de ativida-
de, até o maximo de 100% (cem por cento) do salario-de-
-beneficio aos 35 (trinta e cinco) anos de servigo (BRASIL,
1993).
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corretiva ou de normalizacdo”, a questao seria facil-
mente resolvida.

Nio é o caso.

Trata-se de um intersex que quer continuar
sendo intersex, pelo respeito ao exercicio de sua au-
tonomia e liberdade.

Assim, a pergunta que ndo quer calar é: reco-
nhecendo o direito a autonomia e liberdade do inter-
sex, que ndo esta obrigado a mencionada “cirurgia
corretiva ou de normaliza¢do”, como ele poderia se
aposentar no atual sistema previdenciario brasilei-
ro, que ainda faz distingdo de sexos?

E claro que a questao da premissa ndo pode ser
esquecida.

Talvez continuar havendo uma distingdo de
aposentadoria por sexos seja algo que deva ser re-
pensado...

Mas, persistindo ela, como resolver a questio
do intersex?

Nesse caso, para operacionalizar a aposentado-
ria do intersex, em que pese ndo se poder esquecer
da importancia do principio da legalidade para o di-
reito publico (notadamente no campo previdencia-
rio, em que se discute a questao), sugere-se a aplica-
¢do, em primeiro plano, da norma mais favoravel ao
segurado, ou seja, as pessoas que geneticamente nio
possuem um alinhamento de todas as caracteristi-
cas sexuais de um sé género, ndo sendo totalmente
masculinas, nem femininas, portadoras de caracte-
res masculinos e femininos, reconhecendo-se como
ambiguas, ser-lhes-ia concedida a aposentadoria
seguindo as regras do género feminino, porquanto
mais favoraveis.

No Direito da Seguridade Social, é possivel a
aplicacdo da interpretagdo mais favoravel ao segu-
rado, situagdo, muitas vezes, prevista pela prépria
lei. Na legislacdo ordindria, principalmente, quanto
aos beneficios, costuma-se encontrar a expressao “o
que for mais vantajoso” para o beneficiario.

No caso concreto, mesmo ndo existindo tal ex-
pressdo para a aposentadoria, talvez seja o caminho
natural para se resolver a questdo, enquanto o legis-
lador nao se pronuncia...

4. CONCLUSOES

O intersex, ao longo da histéria da humanida-
de, ocupou lugares distintos Todavia, os significa-
dos conferidos a tais corporeidades sempre con-
vergiram para a discrimina¢do, marginalizacio e

desvalorizacio da diferenca.

Na tentativa atender as expectativas da socie-
dade em relacdo a binariedade de corpos femininos
e masculinos, em todo o mundo, bebés, criangas e
adolescentes intersex tém sido submetidos a cirur-
gias corretivas, tratamentos hormonais e outros
procedimentos médicos, que lhes outorga um dos
sexos, com a finalidade de estabelecer uma identi-
dade juridica, que nem sempre condiz com a perso-
nalidade do individuo no futuro.

No entanto, compelir a crianga intersexual a
realizar a cirurgia corretiva, sem o seu consenti-
mento pleno, afronta indubitavelmente seus direi-
tos da personalidade, autodeterminacgao, liberdade
e dignidade da crianga, que pode passar a ter o gé-
nero bioldgico discordante do psicossocial, causan-
do-lhe mais sofrimentos ao longo da vida.

Nessa perspectiva, pessoas que geneticamen-
te ndo possuem um alinhamento de todas as ca-
racteristicas sexuais por um sé género, nio sendo
totalmente masculinas, nem femininas, tém direito
a escolha aos géneros masculino, feminino ou até
mesmo de permanecer "inter" para todo e sempre,
como meio instrumental para o pleno desenvolvi-
mento de sua personalidade.

Conclui-se, nesse aspecto, que o corpo ndo ne-
cessita de enquadramento, sendo a livre opc¢do ao
género a simples materializacdo de um projeto de
vida que respeita a histéria cultural do intersex, no
sentido de tracar a vida sob seus proprios termos.

A partir de um didlogo interdisciplinar com a
Sociologia do Trabalho, é evidente a a necessidade
de repensar a divisao sexual do trabalho, tdo mar-
cada pelo paradigma patriarcal de dominag¢do do
homem sobre a mulher, sugerindo a criagdo de novo
modelo de divisdo igualitaria de trabalho, pelo qual
homens, mulheres e intersex sejam cooperativos en-
tre si, cada qual realizando fungdes e cargos compa-
tiveis com sua qualificacdo intelectual e fisica, sem
qualquer discriminagdo de género.

No ambito das relagdes trabalhistas, é preciso
repensar a ratio da divisdo da disciplina juridica de
determinados beneficios laborais e previdenciarios
com base no sexo, para readequar ao reconhecimen-
to do direito a autonomia e liberdade do intersex.

Ha profundas questdes praticas sobre o tema,
como, por exemplo, no que diz respeito as licencas
relacionadas a parentalidade, as vedagdes relacio-
nadas a potenciais discriminacdes da mulher e a
utilizagdo de vestiarios, que aqui apresentamos pro-
postas de equacionamento.
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Quanto a licenca-adotante e a remuneracio, a
atual legislacdo parece ja atender aos anseios mais
urgentes.

Por fim, quanto a aposentadoria, evidenciou-se
a possibilidade de subsunc¢do da situagdo juridica do
intersex as normas de protecdo a mulher, pela apli-
cacdo dos principios da igualdade e da norma mais
favoravel.

E certo que as controvérsias sobre o tema nio
se estancam nas situacdes elencadas. Contudo, o
estudo evidencia que o intérprete do direito deve
estar atento aos fundamentos e objetivos do Esta-
do Democratico de Direito (arts. 12 e 32 da CR/88),
de modo a reconhecer que o respeito a individuali-
dade, a orientagdo sexual e a identidade género sdo
essenciais para a promogao da dignidade da pessoa
humana, ndo devendo ser motivo de discriminacio
ou abuso.
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RESUMO: O artigo examina o regime juri-
dico da representagdo dos trabalhadores
na empresa, recentemente aprovado no
ambito da reforma trabalhista de 2017.
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reitos de participagdo e informacdo dos tra-
balhadores. Em seguida, examina o regime
juridico recentemente aprovado, especial-
mente as atribui¢des da comissdo dos tra-
balhadores, processo eleitoral e garantias
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aos trabalhadores, analisando a sua corres-
pondéncia constitucional.
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ABSTRACT: The article examines the legal
regime of employee representation in the
company, recently approved under the 2017
labor reform. With support in comparative
experience and in the Federal Constitution
0f 1988, it shows its concept and the aspects
that make up its legal content, especially
the rights of participation and information
of workers. It then examines the recently
approved legal regime, especially the duties
of the workers' commission, the electoral
process and guarantees to workers, analyz-
ing their constitutional correspondence.

KEYWORDS: worker representation; rights
of participation and information; collective
bargaining.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 elencou, no art. 11 do catalogo dos di-
reitos e garantias fundamentais, o direito a repre-
sentacao dos trabalhadores na empresa. Embora
o constituinte ndo tenha atribuido qualquer limite
eficacial a norma, a sua regulamentagdo adveio tao
somente com a reforma trabalhista de 2017, que al-
terou substancialmente a Consolidagdo das Leis do
Trabalho e trouxe ao ordenamento patrio a discipli-
na desse instituto tradicional do direito coletivo do
trabalho estrangeiro.

Decorrente do natural espirito associativo ine-
rente as relagdes laborais, a concep¢do de um nu-
cleo organizado dos interesses dos empregados na
empresa surge no inicio do século XX}, inicialmente
como organismo sindical. Ganha nova roupagem no
estado corporativo italiano, alemdo e portugués,
sendo concebida ndo mais como parte da luta pro-
letdria, mas nucleo idealizado da alianca entre o
capital e o trabalho. Ao fim do estado corporativo, as

1. Comissdes internas italianas (1906); conselhos obreiros
alemaes (1920) e delegados de pessoal franceses (1936).
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comissdes de trabalhadores assumem maior feicdo
interventiva na vida da empresa, especialmente na
Franca e Alemanha.

Atualmente, a Comunidade Europeia tem em-
preendido esfor¢os para o aprimoramento juridico
dafigura, especialmente no que diz respeito aos gru-
pos transnacionais, no qual a representacao sindical
ndo consegue ainda conferir protecdo juridica ade-
quada, sem embargo da necessidade de contornar
as perdas sociais sofridas pelos trabalhadores nas
altimas décadas. Desse modo, Diretivas tém sido
aprovadas pelo Conselho e implementadas pelos
paises membros, no espirito de responsabilidade
social das empresas, com destaque para a Direti-
va 94/45/CE, sobre a constituicdo de um comité de
empresa europeu ou de um procedimento de infor-
macdo e consulta dos trabalhadores nas empresas
e grupos de empresas de dimensdo comunitdria, e
para a Diretiva 2002/14/CE, que sera linhas a frente
examinada.

Por suavez,aOrganizacdo Internacional do Tra-
balho promulgou em 1971 a Convencao n. 135 acer-
ca da representacdo dos trabalhadores na empresa,
cuja ambiéncia politica brasileira apenas propiciou
a sua ratificagdo em 1991 (Decreto n. 122/91), cuja
disciplina serd examinada a seguir.

O Brasil, embora tardiamente, trouxe a previ-
sdo do instituto na Carta Constitucional, igualmen-
te imbuido no espirito de participacdo democratica
nas relagdes trabalhistas, a fim de promover o “en-
tendimento direto com os empregadores”, como alter-
nativa/complementariedade a representacio sindi-
cal. Tal entendimento tem se mostrado, na pratica,
complexo e desafiador, tendo em vista a resisténcia
sindical, embora no continente europeu os sindica-
tos ja estejam, desde a década de 70, empenhados no
desenvolvimento efetivo da participacdo dos traba-
lhadores na gestdo da empresaZ.

Além disso, persiste a dificuldade de associagao
coletiva permanente e organizada dos trabalhado-
res no seio das médias e pequenas empresas, atual-
mente descentralizadas e fragmentadas pelo feno-
meno da exteriorizagdo, bem como pela resisténcia
natural dos acionistas das empresas no sentido de
acomodacdo da representagdo e da participacdo nos
orgaos de gestao, muitas vezes justificada na confi-
dencialidade gerencial.

2. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA
ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. 18.ed. Madrid, Edito-
rial Centro de Estudios Ramoén Areces, 2010. p. 368.

Nada obstante as dificuldades praticas, trata-
-se de um instituto em desenvolvimento e ascensao,
cujas bases juridicas de regulamentacdo constitu-
cional na ordem brasileira sdo agora disciplinadas
na CLT. O presente artigo, nesse sentido, objetiva
tracar em linhas gerais o nicleo essencial do direito
fundamental de representacio, a partir de exemplos
muito breves do direito comparado, para, no ultimo
topico, analisar a adequacdo da nova legislacdo ao
texto constitucional.

2. BREVES NOTAS SOBRE O NUCLEO
DO DIREITO DE REPRESENTAGAO
DOS TRABALHADORES
NO ORDENAMENTO PORTUGUES,
ESPANHOL, FRANCES E ALEMAO

O legislador portugués disciplinou, no artigo 54
da Carta de 1976, o direito fundamental de criagdo
das comissdes dos trabalhadores como instancia de
representacdo, defesa dos seus interesses e inter-
vencdo democratica na vida da empresa, divididos
em:

a) direitos de informacao: receber todas as infor-
magdes necessdrias ao exercicio da sua actividade;

b) de gestdo: exercer o controlo de gestdo nas em-
presas;

c) participacgao: participar nos processos de rees-
truturagdo da empresa, especialmente no tocante
a acgdes de formagdo ou quando ocorra alteragdo
das condigdes de trabalho;

d) participar na elaboragdo da legislagdo do trabalho
e dos planos econémico-sociais que contemplem o
respectivo sector;

e) gerir ou participar na gestdo das obras sociais da
empresa, a partir de um rol meramente exemplifi-
cativo’.

Sdo direitos, portanto, elementares e “consti-
tucionalmente configuradas como instrumentos de
intervengdo democrdtica (dos trabalhadores) na vida
da empresa”*, a partir de um trinémio que guarnece
o seu conteudo essencial, a comegar pelo direito
instrumental de informacao, objeto da Diretiva n®.
2002/14/CE, de 11 de Margo de 2002, que estabelece
um quadro geral relativo a informagao e a consulta

3. RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do
Trabalho. Parte 11 - Situagdes laborais colectivas. Coim-
bra, Almedina, 2015. p. 104.

4.  MIRANDA, Jorge/ MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa
Anotada. Tomo I. Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 527.
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dos trabalhadores na Comunidade Europeia e com-
preende:

a) a informagio sobre a evolugdo recente e a evo-
lugdo provavel das atividades da empresa ou do
estabelecimento e a sua situacdo econémica;

b) a informacdo e a consulta sobre a situagdo, a
estrutura e a evolugdo provavel do emprego na
empresa ou no estabelecimento e sobre as even-
tuais medidas de antecipagdo previstas, nomea-
damente em caso de ameaga para o emprego; e

c) ainformacdo e a consulta sobre as decisées sus-
ceptiveis de desencadear mudancas substanciais
no nivel da organizacao do trabalho ou dos con-
tratos de trabalho.

Em seguida, o legislador confere as comissdes o
direito de gestdo e participagdo, sendo esses, indu-
bitavelmente, os mais importantes no ambito da in-
tervengdo dos trabalhadores®. Ndo se confundem os
direitos de gestdo e participagdo com autogestio da
empresa, perspectiva existente em outros momen-
tos historicos®, mas a um processo de indole demo-
cratico-conciliatéria dos sujeitos envolvidos, que no
caso portugués é acolhido inclusive pelo Cédigo das
Sociedades Comerciais (art. 6497), segundo o qual
incumbira a administracdo atender “aos interesses
de longo prazo dos sécios e ponderando os interesses
dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade
da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clien-
tes e credores”.

O Estatuto de Los Trabajadores da Espanha nao
confere expressamente o poder de gestdo ao repre-
sentante dos trabalhadores, embora a procedimen-
talizacdo do poder de consulta permita a participa-
cdo efetiva dos trabalhadores na tomada da decisdo
empresarial que afete os seus interesses, devendo
ser inclusive informado previamente do contetido
da decisao®.

5. RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do
Trabalho. Parte Il - Situagdes laborais colectivas. Coim-
bra, Almedina, 2015. p. 126.

6. CANOTILHO, J.J. GOMES/MOREIRA, VITAL, Constituigdo
da Reppublica Portuguesa Anotada, Coimbra, Coimbra,
2007, p. 722.

7. Art. 642 1 - Os gerentes ou administradores da sociedade
devem observar: b) Deveres de lealdade, no interesse da
sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo dos
sécios e ponderando os interesses dos outros sujeitos rele-
vantes para a sustentabilidade da sociedade, tais como os
seus trabalhadores, clientes e credores.

8. Art. 64, 6. La consulta debera realizarse, salvo que ex-
presamente esté establecida otra cosa, en un momento
y con un contenido apropiados, en el nivel de direccién y

Os comités de empresa (comités d’enterprise)
franceses possuem poderes mais alargados quanto
a informacao e participacdo por meio da consulta e
assento nos 6rgdos de administracdo da empresa
(art. L-2323-2 ss.)°, assegurando aos membros a to-
mada permanente de contas dos seus interesses nas
decisdes relativas a gestdo e ao desenvolvimento
econdmico e financeiro da empresa, organizac¢do do
trabalho, formacao profissional e técnicas de produ-

¢do (L- L2323-1).

E, contudo, o caso alemio que melhor atinge
a finalidade da representacdo dos trabalhadores,
uma vez que, por uma luta do sindicalismo da dé-
cada de 70'°, assegurara o poder de cogestdo entre
socios e empregados nas sociedades andnimas, por
meio do 6rgdo denominado Conselho de Vigilancia,
o qual tem a tarefa de controlar a atividade da S.A.
com mais de quinhentos empregados, cujo quadro
pode ser composto por até cinquenta por cento de
trabalhadores.

Além do Conselho de Vigilancia, o comité de
empresa (leia-se, de empregados) possui os tipicos
direitos de informacio e consulta. Ressalte-se, nes-
se particular, que a lei organica do estabelecimento
alema (Betriebsverfasswngsgesetz) biparte o comité
de empresa por empresa e estabelecimentos, sendo
a primeira relacionada aos assuntos econdmicos
(conselho econdémico de empresa), e nos Betriebs-
rat (conselho de estabelecimento), os assuntos de
cunho social’. Em linhas gerais, nos conselhos de
estabelecimento sdo garantidos os direitos a infor-
macao, consulta, participagdo e co-decisdo, poden-
do inclusive celebrar acordos por estabelecimento.

Nos comités de natureza econdémica, que se dao
no ambito da empresa, convém destacar o direito

representaciéon correspondiente de la empresa, y de tal
manera que permita a los representantes de los trabaja-
dores, sobre la base de la informacion recibida, reunirse
con el empresario, obtener una respuesta justificada a su
eventual informe y poder contrastar sus puntos de vista
u opiniones con objeto, en su caso, de poder llegar a un
acuerdo sobre las cuestiones indicadas en el apartado 4,
y ello sin perjuicio de las facultades que se reconocen al
empresario al respecto en relacién con cada una de dichas
cuestiones. En todo caso, la consulta debera permitir que
el criterio del comité pueda ser conocido por el empresario
alahora de adoptar o de ejecutar las decisiones.

9. PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain, JEAMMAUD, Antoine.
Droit du travail. Paris, Dalloz, 2006. p. 817.

10. KOCHER, Eva. La repercusion de las formas de participacion
financeira en el gobierno de las empresas: el caso alemdn.
In Nuevas formas de participacion de los trabajadores y
gobierno de la empresa. (LANDA ZAPIRAN, Juan Pablo -
org.). Albacete, Editrial Bomarzo, 2002. p. 96.

11. Art.s 56.° e seguintes da BVG (Betriebsverfasswngsgesetz).
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a informacdo, previsto no art. 69, n°. 3 da Betriebs-
verfassungsgesetz, segundo o qual o empresario de-
vera, pelo menos uma vez em cada trimestre, dar
conhecimento ao pessoal da situacdo e evolucao da
empresa. Esse direito, um dos mais relevantes do
conjunto normatvo alemdao, tem um nitidamente o
proposito de conferir efetividade ao direito geral de
informacgdo, a fim de se evitar uma férmula vazia de
conteddo®?.

Em suma, sem a pretensdo de aprofundar os
direitos de consulta, participa¢do e gestiao no pre-
sente estudo, mas cumprindo a tarefa de introduzir
e noticiar o conteudo tipico do poder de represen-
tacdo a partir dos exemplos de Portugal, Espanha,
Franca e Alemanha, verifica-se a presenca de um
nucleo essencial do direito fundamental a represen-
tacdo associado ao trindmio, repita-se, informacao,
consulta e participacdo na gestdo empresarial, to-
dos eles radicados na ideia de interven¢do democra-
tica na empresa, cuja finalidade esta longe de sim-
ples envolvimento dos trabalhadores nos objetivos
empresariais ou mesmo de mero canal de interlocu-
¢do dos fins da empresa junto aos empregados. Pelo
contrario, evidencia um mecanismo relevante de
acdo coletiva dos trabalhadores, complementar ao
sindicato externo, para a “promocion y defensa de los
intereses propios de esa coletividad frente a los intere-
ses de la parte empresarial, que son en buena medida
divergentes” 13,

3. O CONTEUDO JURIDICO
DA REPRESENTACAO DOS
TRABALHADORES NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O legislador constituinte brasileiro inseriu,
como acima ja transcrito, o direito a eleicdo de um
representante nas empresas que possuam mais de
duzentos empregados, com a finalidade exclusiva
de promover o entendimento direto com os empre-
gadores. Tal direito deve ser complementado pelas
previsdes contidas na Convencao n. 135 da OIT, rati-
ficada pelo Brasil pelo Decreto n. 122/91, com efica-
cia juridica supralegal no Direito patrio, de modo a
conferir aos representantes eficazmente a protegao
juridica contra todas as medidas que lhes possam

12. PINTO, Mario; AZEVEDO, Améandio. A participac¢io dos tra-
balhadores na empresa: a legislagao alema de co-decisdo.
Revista Dialogo Social, vol. VIII, n.os 30-31, 1970, p. 477.

13. GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo; MURCIA, Joaquin
Garcia; VALVERDE, Antonio Martin. Derecho del Trabajo.
Vigesima Edicion. Madrid, Tecnos, p. 297.

causar prejuizo, incluindo o despedimento (art. 12')
bem como as condi¢des que permitam o desempe-
nho das suas atividades (art. 22, 1'%).

Tal bloco de normatividade inaugura, no direi-
to positivo brasileiro, a representacio dos traba-
lhadores no seio da empresa, cujo contetdo juridico
constitucional ndo permite ir além da participagao
democratica na empresa, assegurado o direito de
associacdo, reunido, informacgdo, deliberacdo dos
interesses dos trabalhadores e negociagdo com o
empregador.

E esse o nicleo jusfundamental essencial, que
ndo permite reducao, sob pena de contrariar a dig-
nidade e razdo de ser da norma constitucional. A re-
lacdo entre empregado e empregador tende a ser na-
turalmente conflituosa e ndo pode ser reduzida, por
qualquer mecanismo ficticio, a uma relagao de cola-
boragdo harménica de interesses. E por essa razio,
prevendo a natural conflituosidade, que a represen-
tacdo dos trabalhadores foi inserida no capitulo dos
direitos e garantias fundamentais e a Organizacdo
Internacional do Trabalho impde a empresa o dever
de garantir as condi¢des do seu exercicio, no que se
inclui a prote¢do do empregado representante.

E com vistas a prevengio/resolugdo dos confli-
tos naturalmente existentes na relacdo capital-tra-
balho que a norma existe e deve ser perseguida pelo
legislador infraconstitucional, o que ndo elimina o
veio associativo e a sua inerente combatividade de-
liberativa e negocial, desde que em harmonia com a
lealdade, a boa-fé e o compromisso do entendimen-
toreciproco. Nao é outra a opindo doutrinariaa esse
respeito: “a finalidade da norma em comento reside
na promocgao do entendimento direito entre empre-
gados e empregadores, no ambito de trabalho (...). A
concordia e a prevencdo de conflitos encontram-se
na mira do normativo inovador da Constituicdo de
1988”16,

14. Os representantes dos trabalhadores na empresa devem
beneficiar de uma protecc¢do eficaz contra todas as medi-
das que lhes possam causar prejuizo, incluindo o despe-
dimento, e que sejam motivadas pela sua condi¢do de re-
presentantes dos trabalhadores ou pelas actividades dela
decorrentes, pela sua filiagdo sindical ou pela sua partici-
pacgdo em actividades sindicais, na medida em que actuem
em conformidade com as leis, convencgdes colectivas ou
outras disposi¢des convencionais em vigor.

15. Na empresa devem ser estabelecidas facilidades aos re-
presentantes dos trabalhadores, de forma a permitir-lhes
desempenharem rapida e eficazmente as suas fungges.

16. MALLET, Estéviao; FAVA, Marcos. Comentario ao art. 11 da
Constituicdo Federal. In: CANOTILHO, J. ]J. Gomes; MEN-
DES, Gilmar F,; STRECK, Lenio L; ______ (Coord.). Comentarios
a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. p. 647.
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Outro aspecto que deve ser enfrentado ao se
examinar o conteudo juridico da representacio dos
trabalhadores do artigo 11 da Constituicdo Fede-
ral diz respeito a existéncia de limite do numero de
representantes imposto pelo legislador constitu-
inte e, sucessivamente, a possibilidade de institui-
¢do de comissdo de trabalhadores no ambito da
empresa.

Quanto ao primeiro aspecto, tem-se que a re-
dacdo da norma tem como objetivo a criacdo de
uma instancia de representacido para empresas de
um determinado porte econémico, ndo se extrain-
do uma vedacgao a eleicdo de mais de um represen-
tante, atendendo ao principio da proporcionali-
dade, o que pode ser perseguido tanto pelo legis-
lador ordinario quanto pelas normas coletivas da
categoria, sem prejuizo de uma pactuagdo entre
as partes no ambito do regulamento empresarial.
Nesse sentido, igualmente, tem apontado a doutri-
na'’.

No que diz respeito a criacdo de comissdo de
trabalhadores, verifica-se que perante tal assunto
o legislador constituinte ndo se ocupou, ndo ha-
vendo qualquer vedagdo a constituicdo de uma co-
missdo de trabalhadores, até mesmo por forga do
principio da liberdade de associagdo, desde que o
representante com assento na deliberacao direta
com o empregador seja o representante eleito, ndo
a comissao.

Pode-se argumentar, inclusive, que a comissao
esta implicita no instituto da representacido, uma
vez que o representante nio age solitariamente e
nem é esse o objetivo da norma, que busca por meio
de um sujeito autorizado a representacdo do coleti-
vo, que por uma procedimentalizacido que assegure
a democracia interna, se organize por meio de uma
comissdo, a qual se encontra ainda mais justificada
em caso de eleicdo de mais de um representante na
empresa.

Por fim, saliente-se que o bloco de normati-
vidade da representagdo dos trabalhadores con-
templa ainda os vetores essenciais da Constituicao
do Trabalho, quais sejam, a valorizacdo do traba-
lho humano (art. 12, IV; 170), fundamento da Re-
publica e da ordem econdmica, assim como a pro-
moc¢do da melhoria da condigdo dos trabalhadores
(art. 79, caput), bem como da dignidade da pessoa
humana.

17.  Ibidem. p. 647.

4. EXAME DA REPRESENTACAO
DOS TRABALHADORES
NA REFORMA DA CLT

A redacdo do art. 510 dispde sobre a finalidade
e a composicdo das comissoes de trabalhadores, nos
seguintes termos: “Nas empresas com mais de du-
zentos empregados, é assegurada a eleicio de uma
comissdo para representa-los, com a finalidade de
promover-lhes o entendimento direto com os em-
pregadores”.

Um ponto digno de nota inicial diz respeito a
criacdo de um titulo proéprio as comissoes de repre-
sentantes na empresa, independentemente da ativi-
dade sindical, com a nitida finalidade de demarcar a
posicdo poliitica de autonomia em relagio aos sin-
dicatos. Nada obsta, contudo, inclusive por for¢a da
sua liberdade de atuagdo, que a comissdo dialogue
com o sindicato representativo da categoria, o que é
natural em func¢do das atribui¢des conferidas pelos
itens VII e VIII do art. 510 - B, da CLT.

O caput do art. 510-A evolui em relacdo a pro-
posta original, apds os substitutivos apresentados,
ao dispor sobre a criacdo da comissio dos trabalha-
dores, ndo apenas de um representante dos traba-
lhadores conforme o projeto original, nas empresas
com mais de duzentos empregados, reafirmando o
texto constitucional no sentido de promover o “en-
tendimento direto com os empregadores”.

O texto normativo, no que diz respeito a com-
posicdo das comissdes, obedeceu a uma proporcio-
nalidade estrita, ndo prevendo representante para
empresas com menos de duzentos empregados ou
mesmo de uma maior composi¢do nas empresas de
grande porte ou com mais de um estabelecimento.
Alias, o texto ndo cuidou dos estabelecimentos, que
sdo as unidades de produc¢do de uma empresa, do
que se depreende que o quantitativo nio é suficien-
te se a empresa possuir multiplos estabelecimentos.
E suficiente se considerada uma comissio Unitaria,
mas se houver necessidade de manter representa-
¢do ao nivel dos estabelecimentos, o nimero pode
se revelar insatisfatério. Diante da lacuna, e basea-
do no principio da autonomia organizacional, nada
impede que a comissao crie meios de didlogo com
os estabelecimentos, seja por meio de assembleias
periddicas ou mesmo de subcomissoes.

Além disso, ao ndo observar critérios menos
estritos de proporcionalidade, a redagdo atraira a
mesma discussio existente emrelagdo ao art. 522 da
CLT, que fixa em sete o nimero maximo de dirigen-
tes sindicais, sob o argumento de uma interferéncia
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estatal na sua autonomia organizativa. Vale lembrar
que o TST ja flexibilizou tal limite, ao permitir uma
maior composi¢do, embora dispondo que nio goza-
rdo das garantias previstas no art. 543, § 32 (Simula
n? 369, I1, TST).

4.1. Atribui¢cdes da comissao
dos representantes dos empregados

0 dispositivo nuclear do titulo relativo a repre-
sentacdo dos trabalhadores é o art. 510 - B, que fixa
as atribui¢des da comissdo dos trabalhadores. A pri-
meira atribuicdo, prevista no inciso I, é a de “repre-
sentar os empregados perante a administragdo da em-
presa”. Por representacio, entende-se atuagdo por
conta de outrem, o que significa dizer que incumbe
a comissdo a atuagdo no interesse dos representa-
dos na empresa. Por "empresa” deve-se entender os
seus "o6rgaos de gestdo empresarial”, cuja instancia
maxima é a assembleia geral, onde por imperativo
l6gico a representacdo dos trabalhadores se dara.

O dispositivo, portanto, ao assegurar a repre-
sentacdo dos trabalhadores perante a empresa ou
seus orgdos, resguarda o direito a informagio e
consulta, bem como a instrumentalizacdo desses
direitos, como emissdo de pareceres a respeito dos
interesses dos trabalhadores a serem tutelados e/ou
negociados. Com efeito, o texto normativo se aproxi-
ma ao direito francés, que ndo assegura o modelo da
cogestdo, como o faz o direito alemao, mas posibili-
ta os mecanismos democraticos de participacdo na
vida empresarial.

Vale ressaltar que estdo naturalmente abran-
gidos como “empregados” todos aqueles que tra-
balham em favor do empregador complexo, ou seja,
ndo apenas os empregados diretos, mas também os
terceirizados, da mesma forma que estdo natural-
mente abrangidos os trabalhadores intermitentes,
horistas, teletrabalhadores, a domicilio ou qual-
quer outra forma atipica de regime de prestagdo de
trabalho, devendo-se assegurar a sua participacao
nas instancias de deliberagdo e decisdo, a serem
facilitadas, v.g., por meio eletronico. Nao estardo
abrangidos os exercentes de 6rgaos de dire¢do que,
em func¢ido da sua autonomia, ndo sdo qualificados
como empregados ou se encontram com o contrato
suspenso.

Nos incisos seguintes, traz o bloco da concilia-
¢do no ambito da empresa, em conformidade a ma-
triz negocial da reforma trabalhista, quais sejam,
“aprimorar o relacionamento entre a empresa e
seus empregados com base na boa-fé e do respeito

mutuo” (inciso II), “promover o didlogo e o enten-
dimento no ambiente de trabalho com o fim de pre-
venir conflitos” (inciso III) e “buscar solugdes para
os conflitos decorrentes das relacdes de trabalho,
de forma rapida e eficaz, visando a efetiva aplicacao
das normas legais e contratuais” (inciso IV).

0 bloco de conciliacdo elege a comissdao como
um drgdo privilegiado no ambito do entendimento
reciproco, o que supde a sua instrumentalizacio,
com direito de informacgao e consultarelativa as ma-
térias de interesse dos empregados, direito de peti-
¢do aos o6rgaos de gestdo, reunido periddica e delibe-
racdo das pautas internas, instancia privilegiada de
representacdo dos empregados face aos poderes do
empregador e da atividade normativa da empresa.
H4, portanto, um amplo aspecto de ordenagdes que
se davam de forma unilateral ao conjunto dos traba-
lhadores, que passam a ser, depois de instaurada a
comissdo, por ela mediada.

0 inciso V confere uma atribui¢do que, a prin-
cipio, ndo deveria ser das comissdes, uma vez que
“assegurar tratamento justo e imparcial aos em-
pregados, impedindo qualquer forma de discrimi-
nacdo por motivo de sexo, idade, religido, opiniao
politica ou atuacdo sindical” é dever do emprega-
dor ja garantido na constituicdo e na legislagdo in-
fraconstitucional, dai porque desnecesaria a regra.
Por outro lado, deve a comisio fiscalizar o direito a
ndo discriminacgio, por se tratar de um direito que
se desenvolve no plano da realidade de uma forma
peculiarmente especifica, muito dos quais de forma
indireta, ou seja, a partir de regulamentos genéricos
e em tese licitos, mas que atingem especialmente os
sujeitos diferentes. Por ser a inclusdo um tema sen-
sivel e particularizado, é conveniente as comissdes
o dever de cooperar para a ndo discriminagdo nas
relacdes de emprego.

Encaminhar reivindicacdes especificas dos em-
pregados de seu ambito de representacdo (inciso
VI) visa a assegurar as comissdes um papel procedi-
mental, de instaurar no seio empresarial mecanis-
mos processuais internos que garantam ao empre-
gado o direito de reclamacao, especialmente no que
diz respeito ao jus resistentiae face aos poderes do
empregador, notadamente o jus puniendi.

0 inciso VII atribui as comissdes o dever de
“acompanhar o cumprimento das leis trabalhistas,
previdenciarias e das convencdes coletivas e acor-
dos coletivos de trabalho”, ou seja, uma atividade
fiscalizatoria tipica das comissdes internas de em-
presa, que deve dialogar com outras comissoes, es-
pecialmente a CIPA.
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Por fim, demarcando a autonomia e apartamen-
to do sindicato, o legislador impde as comissdes no
inciso VIII a tarefa de “acompanhar as negociagdes
para a celebragdo de convengdes coletivas e acordos
coletivos de trabalho, sem prejuizo da atribuigdo
constitucional dos sindicatos”. Ou seja, sua ativida-
de nem prejudica a atuagdo dos sindicatos nas em-
presas e ao mesmo tempo em que a sua participagao
nao vincula o ente sindical, tipico agente da negocia-
¢do coletiva.

O paragrafo primeiro assegura as comissdes
que as decisdes serdo sempre colegiadas, observada
a maioria simples. Ja no paragrafo segundo assegu-
ra o direito de organizacdo e atuagao independente,
o que inclusive corrobora com a ideia de serem os
dispositivos acima enumerados exemplificativos, na
medida em que a comissdo poderd, de forma inde-
pendente, atuar para além das atribui¢des minimas
a ela conferidas, sem sofrer a intervencao da empre-
sa em suas atividades.

Por certo que a atuacdo independente é nao
apenas um direito da comissdo como um dever que
recai sobre o empregador, de forma negativa, no sen-
tido de ndo obstar tal atuagao, e positivo, no sentido
de conferir meios para a atua¢do independente, tal
como local apropriado para a sua instalagao, direito
de reunido, sem prejuizo do salario dos trabalhado-
res, direito a utilizar os espagos fisicos da empresa
para a sua atuacio e informacgio, até mesmo porque
o meio ambiente da empresa é difuso, pertence a
uma coletividade (art. 200, VIII, CF).

4.2. O processo eleitoral

Quanto ao processo eleitoral, a disciplina fica
a cargo do art. 510 - C, segundo o qual prevé con-
vocagdo com antecedéncia minima de trinta dias do
término do mandato anterior, “por meio de edital
que devera ser fixado na empresa, com ampla pu-
blicidade, para inscricdo de candidatura”. Embora
ndo fique claro, em uma primeira leitura do para-
grafo primeiro, quem deverd convocar é a Comis-
sdo Eleitoral, j& formada por cinco empregados nao
candidatos. Isto, porque o dispositivo em tela veda
qualquer interferéncia da empresa e do sindicato
da categoria no processo, do que se infere que con-
vocagdo ndo deve ser feita pela empresa, mas pela
Comissao.

Poderdo se candidatar, na forma do paragra-
fo segundo, qualquer candidato, salvo aqueles com
contrato de trabalho por prazo determinado, con-
trato suspenso ou que estejam em periodo de avi-
so prévio, ainda que indenizado, sendo eleitos os

candidatos mais votados, em escrutinio secreto, ve-
dado o voto por representacdo, que tomario posse
no primeiro dia util seguinte a eleicdo ou ao término
do mandato anterior.

A eleicdo sera realizada e a comissdo empossa-
da, ainda que com o nimero de candidatos insufi-
cientes ao quantitativo minimo previsto no paragra-
fo primeiro do art. 510 - A. Tal previsdo normativa
torna, a nosso entender, fragilizada a comissdo de
representadores empossada. No caso, a melhor al-
ternativa normativa seria uma segunda convoca-
¢do, complementar a primeira, por mais trinta dias,
abrindo-se mais inscri¢des de candidatos. Em caso
de manutenc¢do do quadro insuficiente realiza-se a
eleicdo.

Por fim, no que diz respeito ao processo elei-
toral, outro dispositivo que ndo condiz com a dig-
nidade constitucional das comissdes de servicos.
Dispde o paragrafo sexto que ndo havendo nenhum
registro de candidatura sera lavrada ata e convoca-
da nova eleicdo no prazo de um ano. O prazo é de-
masiado elastico e ndo promove a sensibiliza¢do dos
trabalhadores para a candidatura. A melhor alter-
nativa, nesse caso, seria uma nova convocagdo, de
trinta dias. Nao foi, contudo, a op¢ao do legislador, o
que ndo legitima, por outro lado, a regulamentagado
infraconstitucional.

4.3. Garantias dos representantes
dos trabalhadores

Previstas no art. 510 - D, asseguram o mandato
de um ano, sendo vedada a reconducio, que consta-
va do projeto aprovado na Cimara dos Deputados. A
duracgdo de um ano de mandato mostra-se insatisfa-
toria, até porque, ndo raro, os processos negociais
perduram por mais de um ano na pratica empresa-
rial, o que acaba por tornar bastante insuficiente o
prazo do mandato conferido ao representante da
comissdo dos trabalhadores. Ao que parece, o legis-
lador buscou equiparar o mandato ao representante
da CIPA, que é também de um ano. Ocorre que as ati-
vidades do cipeiro, embora de importancia funda-
mental, revelam-se menos abrangentes as da comis-
sdo de trabalhadores, que deve cuidar de assuntos
muito diversificados, inclusive aqueles correlacio-
nados a gestdo da empresa.

Acrescenta o paragrafo primeiro a ndo elegi-
bilidade do membro que houver exercido a fungao
de representante dos empregados por dois periodos
subsequentes. A redacdo melhora o projeto original
que tornava inelegivel o candidato que houvesse
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cumprido o mandato com reconducao. Tal limitagdo
apenas se justificava no caso de mandatos consecu-
tivos, o que é saudavel a oxigenacdo do quadro da
comissdo dos trabalhadores. O impedimento, por
outro lado, da candidatura nio consecutiva do em-
pregado que tenha sido eleito em dois mandatos fra-
gilizava ainda mais a comissao, especialmente pela
curta duragao do mandato.

Mantendo-se a possibilidade de candidatura
de representantes que ja tenham gozado de man-
dato, embora com uma “quarentena” de dois man-
datos, ao tempo em que oxigena o quadro impossi-
bilita que a comissdo seja composta eternamente
por “cristdos novos”, sem a experiéncia que o dificil
mister o exige.

0 mandato de membro de comissdo de repre-
sentante dos empregados ndo implica suspensao ou
interrupc¢ao do contrato de trabalho, devendo o em-
pregado permanecer no exercicio de suas fungoes (§
292, art. 510). A redacdo é novamente lacunosa quan-
to a interrupg¢io, uma vez que havera periodos tem-
porais em que o empregado estara na plenitude das
suas atividades de representacdo, que podem durar
dias, inclusive. Nesse caso, depde a razoabilidade
em favor da interrupg¢do do contrato. O que o legis-
lador pretende vedar é uma interrupgio prévia pelo
exercicio do mandato, o que é diferente da interrup-
¢do para a atividade.

Naturalmente que o representante tem asse-
gurada a garantia contra a dispensa, nos moldes
da protecao sindical, isto é, da candidatura até um
ano apds o mandato. Silencia, contudo, a respeito da
protecdo contra a transferéncia do local do servico e
demais atos discriminatérios pelo exercicio da fun-
¢d0. Quanto a discriminagdo, o siléncio ndo importa
prejuizo, uma vez que o principio geral da protecao
contra a discriminacdo abrange, evidentemente, o
representante da empresa, inclusive por for¢a da
norma internacional. Por outro lado, é grave a ndo
extensdo da protegdo contra a transferéncia dos
empregados eleitos representantes, por se tratar de
atividade que colide com os interesses empresariais
e, na pratica, a forma mais imediata de obstaculizar
o exercicio da funcdo é a transferéncia do local da
prestacdo do servico.

Nesse caso, deve prevalecer o entendimento va-
zado no principio da nao interferéncia da empresa
na atividade sindical, o que representaria um ato
de anti-representa¢do por parte da empresa, uma
tentado contra a democracia interna e a finalidade
constitucional da comissdo de representacdo dos
trabalhadores.

5. CONCLUSAO

Feitas as consideracdes a respeito das linhas
gerais do quadro normativo da representacdo no di-
reito comparado, aliado as consideragdes de ordem
constitucional, o cotejo a regulamentacio brasileira
aponta para restri¢des do nucleo essencial do direi-
to de representacdo, que é a participacdo dos traba-
lhadores na empresa, notadamente pelo teor instru-
mental aos interesses do empregador reservado a
representacio dos trabalhadores.

Por outro lado, convém assinalar que se trata
da primeira regulamentac¢do da representacio dos
empregados no ordenamento juridico brasileiro, a
qual, pela auséncia de tradigdo da figura, serve de
pavimento aos desenvolvimentos vindouros, inclu-
sive porque a representacdo alcan¢a um status dife-
renciado na contemporaneidade, com um contetido
alargado de atribuigdes, especialmente no ambito
de negociagdes atipicas, o que é assunto para outro
dialogo.
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0 novo depésito recursal no processo do trabalho:
entre isencoes e garantias

Tercio Roberto Peixoto Souza*

1. DOS PRINCIPIOS DO PROCESSO
E DA COMPREENSAO CORRENTE
ACERCA DO DEPOSITO RECURSAL
NO PROCESSO DO TRABALHO

E natural do ser humano a irresignagio e o
erro. Ndo por outras razdes, o sistema juridico
brasileiro fora pensado sob um critério de pesos e
contrapesos, tudo a justificar um controle do poder
pelo préprio poder. De outro lado, em um contexto
de intensa velocidade da comunicacio e a cultura
do ‘fast’, que envolve avassaladoramente as relacdes
sociais (ndo a toa temos o ‘fast food’, e mesmo o ‘fast
sleep’ [conceito que envolve o descanso em aeropor-
tos]), certa é a maior exigéncia quanto a celeridade
dos processos judiciais o que enseja, portanto, que
quanto menos sejam os recursos, em tese, cabiveis,
mais rapido sera o processo.

O choque entre a celeridade e a seguranca ira se
reafirmar com muito maior intensidade no ambito
das relagdes laborais, em que de regra, em um dos
lados da relagdo juridico-processual ha aquele que
possui como seu Unico meio de subsisténcia a sua
for¢a de trabalho, e que por isso mesmo, ndo tem
disponibilidade de tempo para esperar... as suas ne-
cessidades e da sua familia ndo esperam.

Visando equacionar tais visoes (velocidade e
seguranca), boa parte da doutrina entende ter sido
consagrado, no ordenamento juridico, o principio
da revisibilidade das decisdes (ou do duplo grau de
jurisdi¢do), mas também o da razoavel duragdo do
processo (art. 5.2, LV e LXXVIII, da CF/1988, entre
outros). Identifica-se o principio da revisibilidade

(*) Advogado. Procurador do Municipio do Salvador. Presi-
dente do Instituto Bahiano de Direito do Trabalho - IBDT
e membro do Instituto dos Advogados da Bahia - IAB. As-
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- ABAT. Pés-Graduado em grau de Especialista em Direito
Publico pela Universidade Salvador - UNIFACS. Mestre em
Direito pela Universidade Federal da Bahia - UFBA. Pro-
fessor do Curso de P6s Graduagdo da Universidade Salva-
dor - UNIFACS. Professor do Curso de Pés Graduagdo da
Faculdade Baiana de Direito - FBD. Professor convidado
da Escola Superior de Advocacia da OAB/BA - ESA. Pro-
fessor convidado da Escola Judicial do TRT da 52 Regido
- EMATRAS.

das decisdes como aquele que determinaria como
direito da parte o de subordinar uma determinada
decisao judicial ao controle por parte do préprio Po-
der Judiciario. O art. 5.2, LV, da CF/1988, ao definir
que aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditoério e ampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes, teria assegurado tal principio.
Ou seja, a partir daquele dispositivo ndo seria pos-
sivel aferir a positivacdo do principio. No entanto, é
possivel vislumbra-lo a partir de todo o arcabougo
normativo vigente, que define uma estrutura recur-
sal formada por diversos tribunais, em uma siste-
matica eminentemente piramidal, no qual os Tribu-
nais Superiores encontram-se no cume enquanto os
demais, na base da piramide.

Como ja dito, é possivel fazer o contraponto
ao aludido preceito porque ja se fala em um direito
fundamental a um processo sem dilagdes indevidas,
ou seja, o direto da parte a prestacio jurisdicional
em um tempo razoavel. Pode-se dizer que a partir
da Emenda Constitucional n2. 45/2004 e com a in-
clusdo do inciso LXXVIII no art. 5.2 da CF/1988 -
através do qual fora assegurado a todos, no ambi-
to judicial e administrativo, a razoavel duragdo do
processo e 0os meios que garantam a celeridade de
sua tramitacdo -, foi consagrado o direito a razoavel
duracdo do processo.

No ambito do processo laboral ndo é propria-
mente recente a nogdo de que se deve otimizar o
manejo do expediente recursal. Nesse contexto, o
legislador apresentou algumas condicionantes para
o exercicio legitimo do direito de recorrer, ou seja,
de ver a decisdo proferida em um determinado pro-
cesso ser revista por outro érgdo judicial. Para a
interposicdo de cada um dos recursos previstos no
ordenamento deve o recorrente observar que sio di-
versos os pressupostos recursais objetivos, também
denominados extrinsecos, a serem cumpridos para
o conhecimento do recurso, tais quais a adequacio,
tempestividade e a representagdo processual que
lhe sdo inerentes. Dentre tais exigéncias, exige-se
para a interposi¢do recursal justamente a realiza-
¢do de um depdsito, denominado deposito recursal.
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A redacdo do art. 899 da CLT, de ha muito, de-
termina que no processo laboral apenas sera admi-
tido o recurso, inclusive o extraordinario, mediante
depdsito prévio da quantia da condenacgio, até um
valor maximo. Como leciona Wagner Giglio

[...] essa imposi¢do visa coibir os recursos
protelatorios, a par de assegurar a satisfa-
¢do do julgado, pelo menos parcialmente,
pois o levantamento do depédsito em favor
do vencedor sera ordenado de imediato,
por simples despacho do juiz, apés a cién-
cia do transito em julgado da decisdo (GI-
GLIO, 2007, p.486).

O depdsito recursal, portanto, possui um dupla
finalidade: a de garantia recursal, impondo-se ao
condenado o 6nus de dispor de algum valor para que
possa insistir na discussdo da matéria; mas também
a de garantia do juizo. Neste sentido ja se pronun-
ciou o TST categoricamente no sentido de que o de-
posito recursal teria natureza de “garantia do juizo
recursal, [o] que pressupde decisdo condenatéria ou
executodria de obrigacdo de pagamento em pecunia,
com valor liquido ou arbitrado”, como se depreende
da redacdo do item I, da Instrucdo Normativa n? 3,
daquele Tribunal.

Nao se nega a controvérsia quanto a constitu-
cionalidade desse expediente, dado que inegavel-
mente cria-se um 6bice ao direito de recorrer. O STF
ja se pronunciou sobre a inconstitucionalidade da
exigéncia do depdsito prévio para a interposicao
recursal no Ambito administrativo, consoante se
identifica:

Agravo regimental no agravo de instru-
mento. Auséncia de violagdo ao art. 97 da
CF/1988. Recurso administrativo. Neces-
sidade de depdsito prévio. Inconstitucio-
nalidade da exigéncia. Repercussdo geral
reconhecida. Precedentes. - 1. Ndo ofende
a clausula de reserva de plendario a deci-
sdo do relator que se limita a aplicar en-
tendimento anteriormente firmado pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal no
sentido da inconstitucionalidade de nor-
ma. 2. O Plenario desta Corte, na Questao
de Ordem no Agln 698.626-SP, rel. Ministra
Ellen Gracie, concluiu pela existéncia da
repercussdo geral da matéria versada nos
presentes autos, ratificando, na ocasido, a
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral no sentido de ser inconstitucional a
exigéncia de deposito prévio como requisi-
to de admissibilidade de recurso adminis-
trativo. 3. Agravo regimental ndo provido.”
(Agln 639805, AgRg, rel. Min. Dias Toffolj,
1.2 Turma, j. 31.08.2010, DJe-223, divulg.
19.11.2010, public. 22.11.2010, Ementario
vol-02435-02, p. 316)

Todavia, em relacdo a exigéncia do depdsito
recursal no ambito judicial, tem o mesmo STF en-
tendido que a matéria seria meramente infracons-
titucional, o que ndo ensejaria analise por parte da
Suprema Corte:

Trabalhista. Depdsito recursal. Lei
8.177/1991. Alegada contrariedade ao art.
5.9, 11, da Constituicdo. A discussido em tor-
no do depésito recursal na justica do tra-
balho e da ocorréncia da desercdo cinge-se
ao ambito da legislacdo ordinaria, sendo
inadequada a apreciacdo pelo supremo
tribunal federal. Agravo regimental im-
provido.” - (Agln 153269 AgRg, rel. Min.
[lmar Galvao, 1.2 Turma, j. 07.06.1994, D]
10.02.1995, p. 1.876, Ementario vol. 01774-
04,p.777)

Direito do trabalho e direito processual
civil. Agravo regimental em recurso ex-
traordinario. Matéria trabalhista. Pres-
suposto de admissibilidade. Depésito re-
cursal. Ofensa reflexa. Interpretacdo de
norma processual. - 1. O debate acerca
do recolhimento de custas ou de depo6sito
recursal ndo autoriza a interposicdo de
recurso extraordindrio ante a exigéncia
de interpretagdo de norma processual in-
fraconstitucional. Precedentes. 2. Agravo
regimental improvido.” (RE 585379, AgRg,
rel. Ministra Ellen Gracie, 2.2 Turma, j.
16.12.2008, DJe-038, divulg. 26.02.2009,
public. 27.02.2009, Ementario vol. 2350-
05, p. 866)

Na doutrina e jurisprudéncia o que se tem en-
tendido é que tal exigéncia adéqua-se a sistematica
de um processo célere e eficaz, portanto, constitu-
cional, sendo necessaria a compreensao do seu deli-
neamento. Vejamos.

2. DOS VALORES E FORMALIDADES
PARA A VALIDADE DO DEPOSITO
RECURSAL

O dispositivo legal mais relevante para a com-
preensao e delimitacdo do depdsito recursal no am-
bito do processo laboral é justamente o art. 899 da
CLT, o qual foraimportantemente alterado a pela Lei
13.467/2017, e estd atualmente assim vazado:

Art. 899 - Os recursos serao interpostos
por simples peticdo e terdo efeito mera-
mente devolutivo, salvo as excegdes pre-
vistas neste Titulo, permitida a execugdo
proviséria até a penhora.

§ 1. Sendo a condenagdo de valor até 10
(dez) vézes o salario-minimo regional,
nos dissidios individuais, s6 sera admiti-
do o recurso inclusive o extraordinario,
mediante prévio depoésito da respectiva
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importancia. Transitada em julgado a deci-
sdo recorrida, ordenar-se-a o levantamen-
to imediato da importancia de depdsito,
em favor da parte vencedora, por simples
despacho do juiz.

§ 22 Tratando-se de condenacgido de valor
indeterminado, o depdsito correspondera
ao que for arbitrado, para efeito de custas,
pela Junta ou Juizo de Direito, até o limite
de 10 (dez) vézes o salario-minimo da re-
gido.

§ 42. 0 depésito recursal sera feito em con-
ta vinculada ao juizo e corrigido com os
mesmos indices da poupanga.

§ 52 (Revogado).

§ 62. Quando o valor da condenacio, ou o
arbitrado para fins de custas, exceder o
limite de 10 (dez) vézes o salario-minimo
daregido, o depdsito para fins de recursos
sera limitado a éste valor.

§ 72 No ato de interposicdo do agravo de
instrumento, o depdsito recursal corres-
ponderd a 50% (cinquenta por cento) do
valor do depésito do recurso ao qual se
pretende destrancar.

§ 82. Quando o agravo de instrumento tem
a finalidade de destrancar recurso de re-
vista que se insurge contra decisdo que
contraria a jurisprudéncia uniforme do
Tribunal Superior do Trabalho, consubs-
tanciada nas suas sumulas ou em orienta-
¢do jurisprudencial, ndo havera obrigato-
riedade de se efetuar o deposito referido
no § 7o deste artigo.

§ 99. O valor do depésito recursal serd re-
duzido pela metade para entidades sem
fins lucrativos, empregadores domésti-
cos, microempreendedores individuais,
microempresas e empresas de pequeno
porte.

§ 10. Sao isentos do depdsito recursal os
beneficidrios da justica gratuita, as entida-
des filantroépicas e as empresas em recupe-
racdo judicial.

§ 11. O deposito recursal podera ser subs-
tituido por fian¢a bancaria ou seguro ga-
rantia judicial.

Como ja dito, para a interposicdo do recurso,
deve ser cumprido pelo recorrente o pressuposto
do denominado depésito recursal. E a leitura do §1°
do art. 899 da CLT permite a conclusdo de alguns
delineamentos relevantes sobre o tema.

O primeiro deles leva em consideragdo que o
aludido depésito deve ser feito ‘previamente’ a inter-
posicdo do recurso. A disposicdo legal deve ser com-
preendida, todavia, no sentido de que o depoésito re-
cursal deve ser realizado e comprovado no prazo do

respectivo recurso, de modo que a interposicao re-
cursal no primeiro dia do prazo, com a realizacdo do
depdsito em momento posterior, mas ainda dentro
do prazo recursal, ndo implica na deser¢cdo daque-
le. E o que se depreende da Stiimula n? 245 do TST:
“DEPOSITO RECURSAL. PRAZO. O depésito recursal
deve ser feito e comprovado no prazo alusivo ao re-
curso. A interposi¢do antecipada deste nio prejudi-
ca adilagdo legal.”.

Veja-se que tal compreensdo deve ser a mesma
para as hipdteses em que a parte deseje substituir
o depdsito recursal por fianga bancaria ou seguro
garantia judicial, consoante facultado doravante, a
partir da redacao conferida ao art. 899, §11, da CLT.
Nesse caso, a parte também deverd comprovar a ga-
rantia do juizo, por meio da fian¢a ou do seguro, no
prazo recursal. Eo que fora consagrado, inclusive,
através do Enunciado n? 216 do Féorum Permanen-
te de Processualistas do Trabalho - FPPT, como se
depreende:

[...] (art. 899, §11, da CLT) A parte recor-
rente devera apresentar os documentos
representativos da fianga bancaria ou do

seguro-garantia previstos no art. 899, §11,
da CLT, no prazo recursal.

No tocante ao prazo, ainda, com a alteragdo do
artigo 10 da IN 39/2016 do TST, que regulamentou
a aplicabilidade do art. 932, paragrafo unico, e 938,
§12 a 42 e 1.007, todos do CPC ao processo laboral,
permite-se que, diante da a insuficiéncia do dep6-
sito recursal, tal diferenca seja complementada. A
insuficiéncia do depésito, ndo mais impode, assim, a
desercdo do recurso. Nesse sentido, a SDI 1 do TST
cristalizou o seu entendimento através da O] 140
daquela Corte:

DEPOSITO RECURSAL E CUSTAS PROCES-
SUAIS. RECOLHIMENTO INSUFICIENTE.
DESERCAO. (novaredacdo em decorréncia
do CPC de 2015) - Em caso de recolhimen-
to insuficiente das custas processuais ou
do depésito recursal, somente havera de-
sercdo do recurso se, concedido o prazo de
5 (cinco) dias previsto no § 22 do art. 1.007
do CPC de 2015, o recorrente ndo comple-
mentar e comprovar o valor devido.

Mas o mesmo §1° do art. 899 da CLT ainda ex-
pde outro delineamento igualmente relevante, qual
seja, o de que somente é devida a garantia pelo re-
corrente em havendo condenagdo em pectnia. Tal
compreensao fora reafirmada, inclusive, através da
Siumula 161 do TST:

Deposito. Condenagdo a pagamento em pe-
cunia. - Se ndo ha condenagdo a pagamento

em pecunia, descabe o depdsito de que tra-
tamos §§ 1.2 e 2.2do art. 899 da CLT.
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Nesse sentido, ainda, cumpre mencionar que
segundo o entendimento assentado até o momento,
de regra a parcela é devida apenas pelo empregador
sucumbente. Assim, indevida a exigéncia da parcela
aquele contra quem ndo houve condenagdo ao paga-
mento de valores, na hipdtese do trabalhador recor-
rente. Nesse sentido o TST:

Exigéncia de depoésito recursal por parte
do reclamante. Impossibilidade - O depé-
sito recursal ndo tem natureza juridica
de taxa de recurso, mas de garantia do
juizo recursal (Instrucdo Normativa n.2
03/93 do TST), ou seja, objetiva garantir
o cumprimento da condenagdo. A medida
é voltada exclusivamente para atender o
interesse do trabalhador que, embora ten-
do de aguardar o julgamento do recurso
interposto, tera a certeza de que ao menos
parte do valor da condenagdo imposta en-
contra-se reservado para a execucdo da
sentenca. Além disso, embora o caput do
art. 899 da CLT ndo declare expressamen-
te que o depdsito recursal é exigido apenas
do recorrente empregador, tal conclusao é
facilmente extraida dos §§ 4.2 e 5.2 do men-
cionado dispositivo legal, quando estabele-
cem que o depdsito far-se-a na conta vincu-
lada do trabalhador, que devera ser aberta
em seu nome, se ainda néo a tiver. Recurso
de revista c onhecido e provido.” (634654-
82.2000.5.10.5555, rel. Rider de Brito, j.
17.12.2003, 5.2 Turma, D] 26.03.2004)

0 mesmo §12 do art. 899 da CLT permite iden-
tificar, ainda, que os depoésitos recursais estdo sujei-
tos a limites. De fato, deve-se notar, também, que o
aludido deposito possui um valor maximo, qual seja,
justamente o valor da condenacgao.

Desse modo, se alcang¢ado o valor correspon-
dente ao total da condenacio, nada mais é devido a
titulo de garantia da instancia. E naquelas hipoteses
em que o valor da condenacdo for indeterminado, o
valor arbitrado pelo Juizo servird como mesmo limi-
te (§29, art. 899, CLT).

O valor maximo (teto) do depoésito recursal sera
o montante da condenacao. Todavia, visando permi-
tir o acesso a instancia superior, estabeleceu o legis-
lador ndo apenas um teto (correspondente ao valor
total da condenac¢do), mas um limitador, aquilo o
que pode ser denominado como um subteto, através
do qual limita-se os valores do depdsito recursal a
cada uma das espécies recursais, consoante previs-
to no §62 do art. 899 da CLT.

Através da Lei n2 8.542/92, especialmente
no seu art. 40, o legislador estabeleceu limites ao
deposito recursal no caso de interposicdo do re-
curso ordinario, de recurso de revista, embargos

infringentes e recursos extraordinarios, sendo de-
vido um novo depdsito a cada novo recurso inter-
posto, no decorrer do processo. Assim, enquanto
nao alcanc¢ado o valor integral da condenagao, cada
depdsito recursal deve ser realizado, respeitando-
-se os limites fixados, todavia.

Tal compreensao fora cristalizada pelo E. TST,
consoante se depreende do teor da Simula n? 128
do Tribunal:

DEPOSITO RECURSAL

I - E 6nus da parte recorrente efetuar o
depésito legal, integralmente, em relagdo a
cada novo recurso interposto, sob pena de
desergdo. Atingido o valor da condenacio,
nenhum depésito mais é exigido para qual-
quer recurso.

II - Garantido o juizo, na fase executoria,
a exigéncia de depoésito para recorrer de
qualquer decisdo viola os incisos Il e LV do
art. 52 da CF/1988. Havendo, porém, eleva-
¢do do valor do débito, exige-se a comple-
mentacdo da garantia do juizo.

I1I - Havendo condenagio solidaria de duas
ou mais empresas, o depdsito recursal efe-
tuado por uma delas aproveita as demais,
quando a empresa que efetuou o depoésito
ndo pleiteia sua exclusao da lide.

O citado enunciado da Simula do E. TST traz a
lume, ainda, duas questdes importantes. A primei-
ra delas, prevista no inciso Il da Siimula, indica que
realizada a garantia integral do Juizo, em sede de
execucdo, torna-se inexigivel o deposito recursal, na
hipotese de manejado recurso na mesma fase, justa-
mente por estar a instancia totalmente assegurada.
Apenas na hip6tese de incrementado o valor da exe-
cucao, ter-se-ia como possivel tal exigéncia.

A segunda questdo relevante consignada no
verbete é que havendo condenacgdo solidaria, sera
possivel que apenas um dos condenados realize o
depdsito, desde que nenhum dos recorrentes pre-
tenda a sua exclusdo da lide. Nesta tltima hipotese,
ambos recorrentes devem garantir o juizo.

Ao determinar que o depdsito recursal seja
feito em conta vinculada ao juizo, o §42 do art. 899
trouxe importante modificacdo na sua dindmica. A
redacdo contida no mesmo dispositivo indicava a
necessidade de o aludido depésito fosse realizado
em conta vinculada do empregado, a que se refere o
art. 22 da Lein®5.107, de 13 de setembro de 1966, a
Lei que regia o FGTS - Fundo de Garantia do Tempo
de Servico.

Diante da especificacdo da natureza da conta
em que seria realizado o depésito, tal disposicdo
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fazia crer ser necessaria a utilizacdo das guias cor-
respondentes, na conta do empregado no FGTS, a
denominada guia GFIP - Guia de Recolhimento do
FGTS e de Informagdes a Previdéncia Social, para
a sua formalizagdo. Nesse sentido, a compreensao
corrente era no sentido de que o recolhimento do
depo6sito em guia diversa, que ndo a GFIP (na conta
vinculada do FGTS) impunha o ndo conhecimento
recursal.

Ou seja, mesmo realizado o depdsito, mesmo
garantida a instancia, dado que os valores nao es-
tavam alocados em conta vinculada do FGTS, enten-
dia-se como ndo atendido o requisito. Nesse sentido
aS.426 do TST:

DEPOSITO RECURSAL. UTILIZACAO DA
GUIA GFIP. OBRIGATORIEDADE. Nos dis-
sidios individuais o depésito recursal sera
efetivado mediante a utilizacdo da Guia
de Recolhimento do FGTS e Informagdes a
Previdéncia Social - GFIP, nos termos dos
§§42e52doart. 899 da CLT, admitido o de-
posito judicial, realizado na sede do juizo e
a disposicdo deste, na hipétese de relagdo
de trabalho ndo submetida ao regime do
FGTS.

Cumpre deduzir que o entendimento sumular
estd superado por forca da redacdo conferida pela
Lei 13.467/2017 ao §4° do art. 899. Doravante sera
possivel a realizacdo do depdsito recursal em conta
a disposicdo do juizo, independente da sua nature-
za. Sempre nos pareceu injustificavel o formalismo,
no particular, em inadmitir o recolhimento recursal
em outra modalidade, que nao fosse o depésito na
conta vinculada do FGTS, quando qualquer depoésito
colocado a disposicdo do juizo, independente da na-
tureza da conta, ndo apenas asseguraria a instancia
como, por certo, remuneraria de forma mais efetiva
o capital colocado a disposicdo do Juizo, fato posi-
tivo para o Devedor, que ao final seria onerado de
forma menos gravosa no cumprimento da decisdo
judicial; para o Credor, porque teria posto a sua dis-
posicdo de forma mais efetiva o crédito que preten-
de no processo; e para a propria administracao judi-
ciaria, dado que conseguiria cumprir a sua decisao,
integralmente, da forma mais célere, economizando
inclusive recursos publicos para a mesma prestagao
jurisdicional.

Nao é demais dizer que o saldo da conta vin-
culada do FGTS é remunerado a razdo de miseros
trés por cento ao ano (art. 13 da Lei 8.036/1990).
Alias, o FGTS é corrigido pela TR - Taxa Referencial,
acrescido de 3% (trés por cento) de juros ao ano, en-
quanto a poupanga, o investimento tido por todos
como o mais conservador de mercado, é igualmente

corrigido pela TR, mas remunerado arazdode 6,17%
(seis inteiros e dezessete décimos), no mesmo perio-
do. Ao menos nos dltimos vinte anos, segundo a im-
prensa especializada, o rendimento do FGTS perde
para a poupanga e ndo cobre nem a inflagio®.

De todo modo, em face da alteragdo da redacgao
do §42 do art. 899 da CLT, permite-se concluir que
doravante seja possivel a realizagdo do depdsito re-
cursal em qualquer conta bancaria, desde que a dis-
posicdo do juizo, condicionando-se apenas que o seu
saldo seja corrigido segundo os mesmos indices da
poupanga.

Parece certo concluir, entdo, que ndo ha mais
qualquer imposicdo quanto a natureza da conta
bancéria a ser utilizada para a realizacdo do dep6-
sito, desde que obviamente a mesma esteja a dispo-
sicdo da autoridade judicial e remunere os recursos
aquela razdo.

Mas deve ser destacado ainda que, apesar de a
redacdo legal indicar ser imperioso que o depdsito
seja “corrigido com os mesmos indices da poupan-
¢a”, ndo parece haver qualquer razao para se afastar
os depositos realizados em contas com indices supe-
riores aos da poupanga. Com efeito, diante das mu-
danc¢as do mercado financeiro, é muito possivel que
existam contas remuneradas em indices superiores
aos da caderneta de poupanga, cujos recursos sejam
igualmente passiveis de serem colocados a disposi-
¢do do Juizo. Dada tal realidade, ndo parece existir
6bice a sua implementa¢do dado que, isso mesmo,
otimizaria a prépria prestacdo jurisdicional, a gui-
sa do denominado principio da razoavel duragdo do
processo (art. 52, LXXVIII, CF/88).

Por fim, cumpre mencionar ainda que uma
vez realizado o depdsito recursal, tais valores, se-
gundo a previsao do §12 do art. 899 da CLT, ficam
a disposicdo do juizo e estardo sujeitos a levanta-
mento imediato, em favor da parte vencedora, por
simples despacho da autoridade judicial. Tal deter-
minacdo impde que uma vez colocados os valores a
disposic¢do do Juizo, transitada em julgado a decisdo
recorrida, cabera ao mesmo a definicdo quanto ao
destino daqueles recursos. Tal fato se mostra rele-
vante porquanto reafirma que os valores utilizados
no deposito recursal sujeitam-se doravante a gestao
judicial, fato que impacta importantemente nas no-
vidades trazidas no §112 do art. 899 da CLT, quanto
ao seguro garantia e a fian¢a bancaria.

1.  https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/02/
01/em-20-anos-rendimento-do-fgts-perde-para-poupan-
ca-e-nao-cobre-nem-inflacao.htm



154

Tercio Roberto Peixoto Souza

Sem duvidas, a fim de que os aludidos valores
permanecam a disposicdo da autoridade judicial é
certo que incumbe a parte a regularidade e manu-
tencdo daquelas garantias até a extingdo do proces-
SO ou a sua substitui¢do. Essa foram as conclusdes
encartadas no Enunciado 217 do Férum Permanen-
te de Processualistas do Trabalho - FPPT:

[...] (art. 899, §11, da CLT e art. 835, caput,
do CPC) E 6nus da parte recorrente man-
ter atualizada a fiang¢a bancaria ou seguro
garantia desde a data da interposi¢do do
recurso até a extingdo do processo ou a
substituicdo por outro meio habil a garan-
tir a execugdo, respeitada a ordem de pre-
feréncia do art. 835, caput, do CPC.

Neste ponto, parece relevante deduzir, todavia,
que tal 6nus ndo pode ser confundido com decisdes
surpresa, ou eventuais incertezas, no curso do feito.
Em cumprimento ao art. 10 do NCPC, acaso constate
o Juizo ou qualquer dos litigantes ter havido o ven-
cimento do prazo das garantias referidas, ou qual-
quer outra irregularidade, deve-se conferir a parte
razoavel prazo para que tenha a oportunidade para
regularizar a situacdo processual, seja renovando
as garantias originalmente postas, seja substituin-
do-as. Mesmo porque, a eventual cessacdo da garan-
tia nos chamados ‘tempos mortos’ do processo, ou
seja, enquanto aguarda-se um pronunciamento ou
mesmo o cumprimento de determinagao jurisdicio-
nal, usualmente nao tem o conddo de implicar em
qualquer prejuizo. Apenas decorrido o prazo fixado
pelo Juizo, sem a regularizacao da situagio, parece
certa a cominacgio dos 6nus processuais decorren-
tes da inércia da parte. Com efeito, se ainda que feito
o depdsito recursal em montante inferior ao devido
ndo ha que ser determinada incontinenti a extingao
do feito, com muito mais razdo nao se deve fazé-lo a
quem promoveu a diligéncia, mas em razdo do proé-
prio decurso do tempo, teve a eficicia da sua atua-
¢do limitada.

3. DAS EXCECOES AO REGIME GERAL
DO DEPOSITO RECURSAL

Apresentado o regime geral do depdsito recur-
sal, cumpre agora expor algumas das suas excecoes,
muitas delas trazidas pela Lei 13.467/2017.

A primeira excecdo trazida ao regime geral do
deposito recursal é justamente aquela prevista no
§79 do art. 899 da CLT, que determina a redugdo do
valor do depésito recursal para a hipotese do recur-
so de agravo de instrumento. Antes mesmo de tra-
tar do aludido recurso, desde ja é preciso alertar ao
leitor para que nao confunda o recurso de agravo de

instrumento previsto no CPC com aquele de mesma
denominagdo, mas absolutamente diverso, existen-
te no ambito do processo do trabalho. Com efeito,
é proprio do direito processual do trabalho a irre-
corribilidade imediata das decisdes interlocutérias.
Todavia, a légica que permeia o CPC é no sentido
oposto, havendo previsido expressa, nos arts. 1.015
e seguintes, do recurso de agravo de instrumento
como sendo o meio processual apto a atacar as de-
cisdes interlocutorias especificadas em lei, proferi-
das nos processos diretamente submetidos aquele
diploma legal.

A hipdtese do processo do trabalho, dada a
propria dindmica recursal em que os recursos, em
regra, sdo apresentados perante o juizo prolator da
decisdo, a fim de que se apreciem os pressupostos
da irresignacdo, sera possivel ao Juizo de piso a ne-
gativa de seguimento ao préprio recurso, quando
nio respeitados os pressupostos recursais mini-
mos. Acontece que diante de tal negativa, faz-se ne-
cessario garantir as partes um meio impugnatoério
contra o despacho que nega seguimento ao recurso.
Dai porque o art. 897, ‘b’, da CLT prevé o cabimento
do agravo de instrumento, a ser manejado contra os
despachos que denegarem a interposicdo de recur-
sos pelos respectivos juizos de piso.

Historicamente nao havia qualquer obriga-
toriedade da garantia da instincia no manejo do
agravo de instrumento. Todavia, a partir da Lei
12.275/2010, passou a ser obrigatdrio, também em
sede do recurso de agravo de instrumento, a reali-
zacdo do deposito recursal, todavia, limitado a 50%
(cinquenta por cento) do valor do depésito recursal
do recurso a que se pretendida destrancar. Tal im-
posicdo legislativa decorreu da atuagao do TST, que
visando limitar o nimero de agravos de instrumen-
to em curso naquela Corte, pretendeu acrescer mais
essa obrigacdo ao recorrente. Embora, efetivamente
tenha se notado alguma redugao do nimero de re-
cursos dessa natureza na Corte maxima justraba-
lhista, em verdade pensamos que a eficicia dessa
nova obrigacdo é menor, quando se nota, a partir
de resultados estatisticos do CNJ, que os maiores
litigantes no ambito da corte superior ou sdo entes
publicos, ou grandes conglomerados financeiros,
portanto, ndo sujeitos a limitacdes de ordem orca-
mentdria para fins recursais.

Quando do advento da Lei 13.015/2014, fora
inserido no art. 899 da CLT o paragrafo 89, através
do qual passou-se a prever uma verdadeira excegdo
a regra geral contida no §72 do mesmo dispositi-
vo. Explico. Prevé aquele dispositivo que quando
o agravo de instrumento tem a finalidade de des-
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trancar recurso de revista que se insurge contra
decisdo que contraria a jurisprudéncia uniforme
do Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada
nas suas simulas ou em orientagdo jurisprudencial,
ndo havera obrigatoriedade de se efetuar o depdsi-
to referido no § 70. Ou seja, enquanto seja regra a
realizacdo do depdsito recursal também em sede
do recurso de agravo de instrumento, quando o ob-
jeto do agravo de instrumento se tratar de recurso
de revista fundado na jurisprudéncia uniforme do
TST, ter-se-ia a dispensa da realizagdo do aludido
depdsito recursal. Ou seja, firmado o entendimen-
to por meio de Simula ou 0], o recorrente nio se
vé obrigado a realizar tal depésito. Tal medida fora
instaurada no sentido de prestigiar o cumprimento
do entendimento manifestado pelo TST, ou seja, de
obedecer a suas Sumulas e O]’s.

Mas é importante mencionar que se em um
mesmo recurso ha mais de uma matéria recursal,
sendo uma delas abrangidas pela excecdo e outra
ndo, o Recorrente devera fazer o aporte financeiro
mencionado, sob pena de ndo conhecimento do re-
curso, ao menos naquela parte ndo prevista no §8¢
do art. 899.

Os paragrafos §9 e 10§ do art. 899 da CLT, por
sua vez, trouxeram exceg¢des igualmente relevantes
a dindmica do depésito recursal, por igualmente
excepcionarem o regime geral da exigéncia daquela
parcela. Diante da sua relevancia, permita-me e re-
producdo, mais uma vez, dos dispositivos:

§ 92 0 valor do depésito recursal sera redu-
zido pela metade para entidades sem fins
lucrativos, empregadores domésticos, mi-

croempreendedores individuais, microem-
presas e empresas de pequeno porte.

§ 10. Sao isentos do depdsito recursal os
beneficiarios da justi¢a gratuita, as entida-
des filantroépicas e as empresas em recupe-
racgdo judicial.

A redacdo do §92 trouxe hipétese de redugdo
dos valores do depésito recursal. Mas seria melhor
que o legislador tivesse seguido a técnica redacional
prevista do §72 do mesmo art. 899. Afinal, ao esta-
belecer que o depdsito recursal sera reduzido “pela
metade” sem estabelecer qual seria o todo, pode re-
manescer alguma davida de qual seria a parte exi-
gida. Assim, a guisa de integracdo do dispositivo,
deve-se interpreta-lo no sentido de que o valor do
deposito recursal, daqueles entes que o legislador
especifica no §9¢, sera reduzido pela metade, do va-
lor do depésito do respectivo recurso.

Feitas tais consideracdes deve-se considerar
que o legislador determinou hipéteses de redugao

do depodsito em favor de alguns. Os primeiros desti-
natarios da reducdo sdo as denominadas entidades
sem fins lucrativos. Embora pareca elementar a de-
finicdo, a demonstracdo de que a parte seja efetiva-
mente uma ‘entidade sem fins lucrativos’ nio é tao
simples. Com efeito, embora nio seja propriamente
adequado ao legislador a conceituacdo, a redagao
contida na Lei n. 9.532/1997, visa delimitar as enti-
dades sem fins lucrativos, nos seguintes termos:
§ 32Considera-se entidade sem fins lucrati-
VoS a que ndo apresente superavit em suas
contas ou, caso o apresente em determina-
do exercicio, destine referido resultado, in-

tegralmente, a manutencido e ao desenvol-
vimento dos seus objetivos sociais.

Note-se que a definicdo normativa acima in-
dicada pressupde ou a ndo existéncia de resultado
positivo (superavit) ou a ndo distribuicio de lucros.
Assim, é importante identificar que mesmo entida-
des que executem atividades comerciais (aqui no
sentido da intermedia¢do de bens e servigos) ne-
cessariamente nio irdo perder a caracteristica de
entidades sem fins lucrativos, sendo necessaria a
apuragdo caso a caso. Tal premissa é relevante pois
existem diversas associagdes, institui¢des, clubes
de futebol, que mesmo fazendo a gestdo de ativos
economicamente relevantes, e estejam a desenvol-
ver atividades no comércio (de intermediagio), ndo
perderdo o enquadramento enquanto entidades
sem fins lucrativos. Assim, ainda que executem ati-
vidades superavitarias economicamente, tais enti-
dades estariam, albergadas pelo beneficio legal da
reducdo.

O mesmo beneficio da reducdo do depdsito
recursal deve ser implementado em relacdo aos
empregadores doméstico, segundo a delimitacdo
constante da Lei Complementar n2. 150/2015, aos
microempreendedores individuais, microempresas
e empresas de pequeno porte, previstos na Lei Com-
plementar n2. 123/2006.

Ladeado ao aludido beneficio da reducdo do de-
posito recursal, a Lei 13.467/2017 trouxe ainda, no
§102 do art. 899, a previsdo de isen¢do do depdsito
recursal em favor dos beneficiarios da justica gra-
tuita, das entidades filantrdpicas e das empresas em
recuperacdo judicial.

Aisencdo do depdsito recursal conferida em fa-
vor dos beneficiarios da justi¢a gratuita, prevista no
§102 do art. 899, de algum modo, tornou incontro-
versa a aplicacao do art. 98, VIII do CPC, ao processo
laboral. A previsao do CPC de ha muito indicava ser
a gratuidade de justica suficiente a exonerar o be-
neficiario da realizagdo de depdsitos previstos em
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lei para interposicao de recurso. Tal expediente veio
para sepultar a celeuma quanto a possibilidade de
dispensa do deposito recursal, notadamente quando
o reclamado gozar dos beneficios da justica gratui-
ta. Havia quem pretendesse, por forga do tratamen-
to conferido pela LC 132/2009 e a Lei 1.060/1950,
além da previsdo do art. 899, § 1.¢, da CLT, a inexigi-
bilidade da parcela. Todavia, essa ndo era a posicao
majoritaria dos Tribunais, notadamente do TST, que
entendia ser devido o depdsito, mesmo ao beneficia-
rio da gratuidade, como se depreende:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECUR-
SO DE REVISTA. RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI Ne
13.015/2014 . SOCIEDADE PRIVADA SEM
FINS LUCRATIVOS. DESERGAO DO RE-
CURSO DE REVISTA. AUSENCIA DE RE-
COLHIMENTO DO DEPOSITO RECURSAL.
ASSISTENCIA  JUDICIARIA GRATUITA.
NAO ABRANGENCIA DO DEPOSITO RE-
CURSAL. NAO APLICACAO DO TEOR DO
ART. 3¢, INCISO VII, DA LEI N2 1.060/50,
COM ALTERACAO DA LC N2 132/2009, NO
PROCESSO DO TRABALHO. Na hipétese,
conforme consignado pelo Juizo de admis-
sibilidade regional, ndo se pode admitir o
recurso de revista da reclamada por de-
ser¢do, ante a auséncia de comprovacgio
de recolhimento do depésito recursal. A
concessao de assisténcia judiciaria gratui-
ta, no ambito do processo do trabalho, ndo
implica a dispensa de que seja efetuado o
depdsito recursal, dada a sua natureza de
garantia do juizo da execuc¢do. Nesse sen-
tido é o entendimento prevalecente desta
Corte. Esclarece-se, por oportuno, que ndo
se aplica o disposto no inciso VII do art. 32
da Lei n? 1.060/50, com a alteragdo dada
pela Lei Complementar n? 132/2009, no
processo trabalhista. O preceptivo assim
dispde: "Art. 32. A assisténcia judicidria
compreende as seguintes isengdes (...) VII
- dos depdsitos previstos em lei para inter-
posicdo de recurso, ajuizamento de agdo e
demais atos processuais inerentes ao exer-
cicio da ampla defesa e do contraditério”.
A alteragdo implementada no art. 32 da Lei
n? 1.060/50, que conferiu nova redagao ao
seu inciso VII como citado, decorreu da lei
complementar n? 132, de 2009, cujo prin-
cipal objetivo foi alterar os dispositivos da
Lei Complementar n2 80, de 12 de janeiro
de 1994, que se refere, essencialmente, a
organizacdo da Defensoria Publica. Tem-se
que os preceitos constantes da referida Lei
n? 1.060/50, incluindo-se a redagdo do in-
ciso VII do seu art. 32 conferida mediante
lei complementar, ainda que de hierarquia
superior, somente tém aplicagdo no proces-
so do trabalho quando houver omissio na
legislacdo trabalhista e, ainda assim, ape-
nas naquilo em que com ele for compativel.

Esse é o principio norteador da incidéncia
ou ndo dos preceitos constantes de diplo-
mas legais inseridos no ordenamento juri-
dico civil de forma subsididria a sistema-
tica trabalhista, nos exatos termos do art.
769 da CLT. E é exatamente sob essa ética
que se impde concluir pela impossibilidade
de aplicagdo do teor do art. 39, inciso VII,
da Lei n2 1.060/50, com a redacgdo conferi-
da pela Lei Complementar n? 132 de 2009,
no processo do trabalho relativamente ao
depésito recursal, visto que, nesta esfera,
tal depdsito constitui garantia do juizo da
execucdo, que, ao final de demanda, pode-
ra ser levantado de imediato pelo autor da
acdo caso vencedor, nio se identificando,
portanto, com aqueles "depoésitos previs-
tos em lei para interposicdo de recurso” de
que trata a lei (precedentes desta Corte) .
Agravo de instrumento desprovido. (TST -
AIRR: 217304320145040001, Relator: José
Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamen-
to: 30/08/2017, 22 Turma, Data de Publica-
¢do: DEJT 08/09/2017).

A alteragdo do §10 do art. 899, assim, torna su-
perado o entendimento consolidado pelo E. TST so-
bre o tema, em que se compreendia a assisténcia ju-
diciaria gratuita ndo abranger o depdsito recursal,
como exemplifica o julgado acima transcrito.

A isencdo dos beneficiarios da justica gratuita
é justificavel por si sé, dada a inviabilidade daquele
em suportar as despesas processuais, sem prejui-
zo seu ou de sua familia, reconhecido pelo proéprio
Poder Judiciario. Parece que a previsdo legal veio
conferir alguma coeréncia sistémica ao instituto da
gratuidade de justica, no ambito do processo labo-
ral, eximindo aquele reconhecidamente pobre do
desembolso de valores antes da sua condenacgao.

No tocante as entidades filantrépicas, estas por
igual foram beneficiadas com tratamento diferen-
ciado. Trata-se de beneficio a ser operado median-
te a comprovacdo da condi¢do do requerente, e que
visa conferir condicdo diferenciada as entidades
que assim se enquadrem pelo papel social que de-
sempenham. Visando explicitar algum delineamen-
to para a comprovacgado da condicdo de filantropica
arecorrente, através do Enunciado n? 215, o Forum
Permanente de Processualistas do Trabalho - FPPT
indica ser necessario que a entidade comprove o
preenchimento dos requisitos previstos em lei, es-
pecialmente nas Leis 8.742/93 e 8.212/91, para o
gozo do beneficio:

[..] (art. 899, § 10 da CLT; Lei 8.742/93 e
8.212/91) Para obter a iseng¢do de depdsi-
to judicial prevista no § 10 do art. 899 da
CLT, é necessario que a entidade comprove
o preenchimento dos requisitos previstos
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nas Leis n? 8.742/93 e n® 8.212/91, ane-
xando o Certificado emitido pelo Conselho
Nacional de Assisténcia Social - CNAS ou
Conselho Nacional de Satde - CNS, atuali-
zado, ou prova de requerimento de renova-
¢do ainda pendente de apreciagdo.

No tocante as empresas em recuperacdo judi-
cial, deixa-se de exigir a garantia do juizo na me-
dida em que todos os ativos da empresa, durante o
expediente da recuperagdo, estdo a disposi¢do do
Juizo, e direcionados a manutengao da propria ati-
vidade empresarial. Também a matéria foi solucio-
nada pela Lei 13.467/2017, superando-se, por igual,
o entendimento no sentido de que a previsio da Lei
11.101/2005 ndo previa a isen¢do das empresas em
recuperacdo judicial do recolhimento do depésito
recursal.

Por fim, dada a inexigibilidade de garantia por
parte da Fazenda Publica, ndo ha que se falar em de-
posito recursal para a Administracao Publica ou o
Ministério Publico do Trabalho.

Ademais, ainda se ha que falar da exigéncia do
depdsito recursal em face da ampliacao das compe-
téncias da Justica do Trabalho. Com efeito, se aplica
a exigéncia mesmo nas relacdes de trabalho ou que
ndo evolva parcela trabalhista stricto sensu.

Presume-se, no processo executivo, que a ins-
tancia esteja garantida integralmente, ja que esse
é pressuposto para a apresentacdo dos embargos a
execucdo. Desse modo, na execugdo, se o juizo ja es-
tiver garantido, ndo ha necessidade do depdsito re-
cursal. Tais conclusdes foram consolidadas na juris-
prudéncia do E. TST, consoante prevé a Simula 128:

Depésito recursal. - I. E 6nus da parte
recorrente efetuar o depoésito legal, inte-
gralmente, em relagdo a cada novo recurso
interposto, sob pena de desercdo. Atingido
o valor da condenagdo, nenhum depésito
mais é exigido para qualquer recurso.

II. Garantido o juizo, na fase executoria,
a exigéncia de depdsito para recorrer de
qualquer decisdo viola os incisos Il e LV do
art. 5.2 da CF/1988. Havendo, porém, ele-
vacdo do valor do débito, exige-se a com-
plementagdo da garantia do juizo.

[11. Havendo condenagéo solidaria de duas
ou mais empresas, o deposito recursal efe-
tuado por uma delas aproveita as demais,
quando a empresa que efetuou o deposito
ndo pleiteia sua exclusdo da lide.

Na hipoétese de recurso ordinario em agio res-
ciséria, a parcela somente é devida se julgada pro-
cedente a rescisdo, impondo-se a condenagdo em
pecunia, na forma da Stimula 99 do TST:

Acdo rescisoria. Deserg¢do. Prazo. - Ha-
vendo recurso ordindrio em sede de res-
ciséria, o depdsito recursal sé é exigivel
quando for julgado procedente o pedido e
imposta condena¢do em pecunia, deven-
do este ser efetuado no prazo recursal, no
limite e nos termos da legislacdo vigente,
sob pena de desercao.

Por fim, dado que o depdsito recursal possui na-
tureza de garantia do Juizo, através do § 11 do art.
899 da CLT, prevé-se que o mesmo podera ser subs-
tituido por fianga bancaria ou seguro garantia judi-
cial. De rigor, a hipétese da substituicao da penhora
por fianca bancaria ndo é propriamente nova, muito
menos no ambito do processo laboral. Com efeito,
desde ha muito prevé a Lei de Execugdo Fiscal, a Lei
6.830/80, aplicavel subsidiariamente ao processo
executivo, em seu art. 15, ser possivel a substitui-
¢do da penhora por depésito em dinheiro ou fianga
bancaria, e cuja aplicabilidade fora reconhecida pelo
Judiciario Trabalhista, consoante explicitado na re-
dacao anterior da O] n2 59 da SDI II.

A novidade trazida pela Lei 13.467/2017, fica
por conta da ampliacdo objetiva quanto aos meios
de garantia admitidos (fian¢a e seguro garantia),
em sede do depdsito recursal. Note-se que mesmo
com a ampliagdo das hipéteses, as inovagdes previs-
tas no aludido dispositivo ndo ensejaram em altera-
¢do quanto a natureza do aludido depésito, mesmo
quando substituido por fian¢a ou seguro garantia,
tendo sido essas as conclusdes consolidadas através
do Enunciado n? 214 do Férum Permanente de Pro-
cessualistas do Trabalho - FPPT:

[...] (art. 899, § 11 da CLT) A substituicao
do depdsito recursal por fianca ou seguro
ndo retira a sua natureza de garantia da
execucdo e deve ser colocado a disposigdo
do juizo para que este possa libera-lo em
favor da parte quando assim cabivel.

Alguma duvida tem remanescido, todavia, quan-
to as condicdes e ao importe da aludida garantia,
quando substituir o depoésito recursal. Com efeito,
muitos estdo a sustentar que a garantia seja apresen-
tada em valor nao inferior ao do débito do recurso,
acrescido de trinta por cento, por aplicagdo do art.
835, §2 do CPC, no particular. Ouso discordar.

Temos que a previsdo do art. 835, §22 do CPC
cuida de hipdtese especifica, qual seja, aquela em
que a garantia (o seguro ou a fian¢a) visam subs-
tituir a penhora. Sucede que o depésito recursal, a
prima facie, ndo deixa de garantir o juizo, mas ser-
ve primordialmente enquanto requisito para que a
parte possa acessar a instancia superior. Assim sen-
do, nos parece ser exigido, na melhor das hipdteses,
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o acréscimo de trinta por cento apenas e tio somen-
te na hipétese de ser utilizada a aludida garantia na
fase executiva, especificamente para fins de penho-
ra, portanto.

O proprio art. 882 da CLT, com a redagio inseri-
da também a partir da Lei 13.467/2017, que autoriza
a utilizacdo do seguro-garantia na fase executiva,
explicita que aquela condi¢do deve ser observada se-
gundo a ordem preferencial prevista no art. 835 do
CPC, dispositivo que cuida justamente da penhora.

Assim, na melhor das hipéteses tem-se como
possivel o incremento dos 30% sobre o valor do dé-
bito, apenas perante o processo executivo, e a partir
do CPC/2016, compreensdo esta firmada, inclusive,
pelo E. TST, consoante se depreende do conteddo da
nova redacdo da O] n? 59 da SDI II, daquela Corte:

59. MANDADO DE SEGURANCA. PENHO-
RA. CARTA DE FIANCA BANCARIA. SEGU-
RO GARANTIA JUDICIAL. A carta de fianga
bancéria e o seguro garantia judicial, des-
de que em valor ndo inferior ao do débito
em execucdo, acrescido de trinta por cento,
equivalem a dinheiro para efeito da grada-
¢do dos bens penhoraveis, estabelecida no
art. 835 do CPC de 2015 (art. 655 do CPC
de 1973).

Ademais, ha quem mencione, na doutrina, ser a
previsdo do art. 835, §22 do CPC, atinente ao acrés-
cimo de 30% (trinta por cento) destinada

[...] a cobrir a atualizagdo monetaria do dé-
bito (constante da inicial até o momento da
substituicdo da penhora) e a inclusdo dos
encargos da mora (v.g. juros), das despesas

processuais e dos honorarios advocaticios.
(REDONDO, 2016. P. 2.019).

Ou seja, o aludido acréscimo tem por finalidade
permitir apenas que os valores postos a disposi¢cao
do Juizo civel, mantenham o seu valor, consideran-
do que as despesas processuais e honorarios de ad-
vogado ja integram a execucdo. Sucede que, como
ja dito, a redacdo do §42 do mesmo art. 899 da CLT
indicou precisamente qual o critério fixado pelo
legislador para a atualizacdo dos valores postos a
disposi¢do do Juizo em sede recursal, qual seja, que
o crédito que assegure a instancia seja corrigido se-
gundo os mesmos indices da poupanga.

Assim, parece que o Unico critério que se deve
exigir da garantia, quando utilizado a guisa do §11
do art. 899, é que respeite ao menos 0s mesmos cri-
térios de correcgio fixados em favor do depdsito em
dinheiro, ou seja, que o seu saldo, ou montante se-
gurado, como queira, sejam corrigidos seguindo os
mesmos indices da poupanca.

Deste modo, esta-se a dar cumprimento nio
apenas ao §42 do art. 899 da CLT, que exige critério
minimo de remuneracgio do saldo colocado a dispo-
sicdo do juizo, mas também o §11 do mesmo artigo,
dado ter sido o seguro garantia e/ou fianca bancaria
equiparados a dinheiro.

Por fim, cumpre mencionar que na hipotese
de utilizada a fian¢a ou seguro garantia a titulo
de deposito recursal, transitada em julgado a de-
cisdo, ter-se-a como possivel ao juizo a determina-
¢do da sua liberacdo imediata, consoante previsto
no §12 do art. 899 da CLT, como ja deduzido, deter-
minando-se ao devedor que pague imediatamente
os valores, sob pena de pagamento pela segura-
dora.

Na hipétese de o Juizo entender ser necessaria
a discussdo quanto a extensdo do crédito exequen-
do, portanto, de se instaurar o processo executivo,
uma vez convolado o depésito recursal em penhora,
deve-se determinar ao executado ou o refor¢o do
depdsito recursal (a razao dos aludidos 30% previs-
tos no art. 835 do CPC), ou o reforgo da penhora, no
correspondente ao valor executado, acrescido dos
30%, caso pretenda assegurar o juizo através de
fianga bancaria ou seguro garantia.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A auséncia de sistematicidade decorrente das
modificacdes legislativas impostas pela Lei 13.467/
2017 nos impde algum vagar na compreensdo do
instituto juridico do depdsito recursal, no ambito
do processo laboral, mormente a fim de que se dé a
efetividade esperada ao processo, consoante os seus
principios.

Todavia, tal vagueza ndo deve ser tornar 6bice
para a coerente e adequada aplicagdo do instituto,
mormente a fim de que sejam preservadas ndo ape-
nas a sistematicidade do processo laboral, mas pri-
mordialmente para que se permita as partes alguma
seguran¢a quanto aos 6nus que devem suportar, no
exercicio do seus direitos.

As modificagdes quanto a natureza da conta
bancaria a ser utilizada para a realizacio do depé-
sito, desde que obviamente a mesma esteja a dispo-
sicdo da autoridade judicial, ndo tem o condao de
alterar a natureza do instituto, pura e simplesmen-
te. De outro lado, se é certo que incumbe a parte a
regularidade e manutengao daquelas garantias até
a extingdo do processo ou a sua substituicdo, ndo
se pode impor aquele que se vale das previsdes le-
gais dnus desproporcionais ou supreendentes, ao
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longo do feito, mormente em se considerando que
o sistema processual atribuiu ao seguro garantia
e/ou a fianca bancdria o status equivalente ao de
dinheiro.

Duvidas existem e existirdo. Ainda ha muito a
ser feito. Mas apenas o trabalho diuturno sera capaz
de tornar o que deve ser naquilo o que verdadeira-
mente é.
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A Reforma Trabalhista e os honorarios advocaticios:
algumas consideracoes
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RESUMO: O presente trabalho tem o pro-
posito de examinar os honorarios sucum-
benciais no ambito da Justica do Trabalho,
buscando enxergando-os a partir de sua
fisionomia juridica, em cotejo com as regras
que o introduziram no sistema trabalhista
e com os pronunciamentos das Cortes Supe-
riores. Intentou-se ainda contribuir reflexi-
vamente para a adequada compreensdo dos
pressupostos de concessdo e seus padrdes
legais e constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Honorarios advocati-
cios. Sucumbéncia. Reforma trabalhista.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. As espécies de
Honorérios Advocaticios e seus Escopos.
3.0 Art. 791-A e Os Principios Regentes da
Condenagdo em Honorarios na Seara Tra-
balhista. 4. A Disciplina dos Honorarios de
Sucumbéncia na Consolidagdo das Leis do
Trabalho. 5. O Tribunal Superior do Traba-
lho e os Honordrios Sucumbenciais. 6. Con-
sideragdes Finais. Referéncias

1. INTRODUCAO

Abordar a tematica dos honorarios advocati-
cios na seara trabalhista significa tocar um dos as-
pectos processuais mais impactantes da Reforma
operada pela Lei n? 13.467, de 13 de julho de 2017.
Em um cendrio que até entdo era regido com sufi-
ciéncia pela antiga e menos complexa redagao da
Simula 219, cujas premissas repousavam no art 14,
Lei n? 5.584, de 26 de junho de 1970}, sobreveio o
art. 791-A da Consolidacgdo das Leis do Trabalho, que
aproximou em muito a disciplina dos honorarios no
processo do trabalho a do processo civil.

Até a Reforma Trabalhista de 2017, a Simula
n? 219, reputada constitucional pela Simula n? 329,
ambas do Tribunal Superior do Trabalho, estabele-
cia unicamente dois requisitos cumulativos para a
percepcdo da verba honoraria em casos de conde-
nacdo, quais sejam:

(*) Procurador do Estado da Bahia com atuagdo na primeira e
segunda instdncia do Tribunal Regional do Trabalho da 52
Regido, Especialista em direito Constitucional (Damasio
Educacional)

1.  “Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a
que serefere a Lein? 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera
prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que
pertencer o trabalhador.”

1) ter o reclamante sido assistido pelo sindicato da
categoria; e

2) ser beneficiario da justica gratuita.

Ha af coeréncia com a légica processual do jus
postulandi, porquanto, tornada imperativa a partic-
ipacdo do sindicato na representagdo processual,
dada a fragilidade econémica do obreiro, os hon-
orarios assistenciais, assim nominados especifica-
mente quando devidos a entidade sindical, seriam
uma forma de recompor os custos desta por ocasido
de tal representagdo. Nos demais casos, porquanto
inexistente a obrigatoriedade de participacdo de
advogados, impossivel falar em condenagdo ao pag-
amento de honorarios sucumbenciais.

E que, conquanto seja a advocacia fungio essen-
cial a atividade da justica (art. 133, da CF/88), a im-
positividade da presenca de advogado €, historica-
mente, deveras menor na Justica do Trabalho, dada
a singular aplicacdo do principio do jus postulandi,
cuja constitucionalidade fora inclusive reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da ADI n?
1127-8/DF. Sendo, pois, dispensavel a presenca de
advogado na Justica do Trabalho, justificado estar-
ia 0 afastamento da légica da fixacao de honorarios
praticada no processo civil.

Numa palavra, historicamente as premissas
sobre as quais construida a legislacdo processual
trabalhista tinham como exce¢do a condenagdo ao
pagamento de honorarios assistenciais e condicio-
nado este ao atendimento dos aludidos pressupos-
tos. Com a Reforma Trabalhista de 2017, é possivel
dizer que a aproximacao da disciplina da verba hon-
oraria nas lides trabalhistas com a do processo civil
evidencia que seu pagamento constituira regra nas
condenagdes.

Sem a pretensdo de esgotar a discussdo sobre
0 tema, buscaremos entdo tratar sobre aspectos
cotidianos dos honorarios de sucumbéncia, temati-
ca esta em que, como séi ocorrer em inovagdes leg-
islativas, luzes sdo langadas sobre varios caminhos,
o que redobra a necessidade de reflexao sobre qual
deles trilhar.
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2. AS ESPECIES DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS E SEUS ESCOPOS

Delimitados estes breves contornos, ha de se
diferenciar as espécies do género advocaticios, a
fim de situa-las conforme seu escopo e 0 momento
de sua génese.

Ha duas espécies de honorarios a serem pagos
doravante na Justica do Trabalho, tal qual ja ocorria
no processo civil, quais sejam: 1) honorarios contra-
tuais; e 2) honorarios de sucumbéncia.

Contratuais sdo os honorarios que derivam
unicamente do acerto entre cliente e advogado,
vinculando a prestacdo de servigos do causidico a
postulacdo em juizo em favor da(s) pretensdo(des)
contratualmente fixadas pelo constituinte. Ja os ho-
norarios de sucumbeéncia restardo fixados por oca-
sido da derrota processual de uma das partes, a qual
devera paga-los ao advogado da parte vencedora; é
possivel enxergar nestes um escopo de desestimulo
as postulagdes aventureiras, bem como um prémio
ao causidico que logrou éxito no feito; sua disciplina
na seara trabalhista hoje esta no art. 791-A, da CLT?.

Discorrendo sobre o tema, assim leciona Voélia
Bonfim Cassar em didatico excerto:

Os honorarios advocaticios sucumbenciais
ndo se confundem com os honorarios con-
tratuais. Antes a lei trabalhista ndo acei-
tava os honorarios sucumbenciais em vir-
tude do jus postulandi que, antes, vigorava
como regra, e agora vigora como exceg¢ao.
Com o advento do Pje, a contragdo de advo-
gado é quase indispensavel, dai a necessi-
dade de mudanga da regra®.

Tais consideragdes demonstram que a novi-
dade de fato aqui é, unicamente, a introducio dos
honorarios de sucumbéncia na Justica do Trabalho,
porquanto os contratuais ja eram praticados desde
sempre.

2. Art.791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria,
serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o
minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quin-
ze por cento) sobre o valor que resultar da liquidagdo da
sentenca, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo pos-
sivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

3. CASSAR, Vélia Bonfim; DIAS, Leonardo Dias. Comentdrios
d Reforma Trabalhista, 22. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro : Forense; Sdo Paulo: METODO, 2018. p. 140.

3. O ART. 791-A E OS PRINCIiPIOS
REGENTES DA CONDENACAO
EM HONORARIOS NA SEARA
TRABALHISTA

Cumpre de ja perceber que os honorarios su-
cumbenciais derivam da derrota processual en-
quanto fator objetivo. Vencida a parte, caber-lhe-a
0 pagamento da verba em foco, como bem elucida
Leonardo Carneiro da Cunha:

A responsabilidade pelo pagamento dos
honordrios advocaticios ndo depende da
comprovacdo de dolo ou culpa da parte
vencida. A condenacdo nos 6nus da su-
cumbéncia ocorre, apenas, quando se julga
a causa. A resolugdo de um incidente ndo

gera a condenacdo nos honordrios de su-
cumbeéncia.

()
Na maioria das vezes, a parte vencida é
quem deve arcar com os honorarios su-
cumbenciais. E isso porque foi o vencido
quem deu causa ao ajuizamento da deman-
da*.

Embora a redacdo do art. 85 do atual Cédigo de
Processo Civil® tenha disposto de maneira mais sis-
tematica e abrangente sobre tal tema do que o novel
art. 791-A da Consolidacao das Leis do Trabalho, é
de se perceber que o processo do trabalho acompa-
nhou as diretrizes daquele. E isto tanto por for¢a do
referido dispositivo acrescido quanto mesmo por
causa do art. 15 do Cédigo de Processo Civil, que
reclama expressamente a aplicacdo supletiva e sub-
sidiaria desta Codificagdo quando ausentes normas
do processo do trabalho®

Conclui-se, pois, que referidos encargos sucum-
benciais derivam da conjugacdo da sucumbéncia
com o principio da causalidade. A sucumbéncia é
tanto mais simples de ser interpretada, significan-
do, como visto, o insucesso processual. Exegese
pouco maior exige a causalidade, eis que demanda
aprofundamento sobre quem fora o efetivo causa-
dor da lide processual, imputando-lhe o sobredito
onus.

4. CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha. A Fazenda Publica
em Juizo / - 15. ed. rev., atual e ampl. - Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2018.p 120

5.  Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honora-
rios ao advogado do vencedor.

6.  Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des
deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiaria-
mente.
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Assim, em uma reclamacio trabalhista defla-
grada, por exemplo, com trés pedidos: horas extras,
intervalo intrajornada e repouso semanal remune-
rado, cujo transito em julgado apenas reconheceu
a procedéncia dos dois primeiros pedidos, é de se
perceber primeiramente que houve sucumbén-
cia reciproca. Aplicando os sobreditos principios,
emerge o empregador como causador dos primeiros
pleitos, porquanto reconhecido que o empregado a
eles fazia jus, sem que tais verbas fossem adimplidas
espontaneamente e o empregado despontard como
causador da lide referente ao terceiro pedido, eis
que derrotado e evidenciado, de conseguinte, que
direto ndo lhe acudia, pelo que nio deveria ter dado
causa a tal agdo no particular.

4. A DISCIPLINA DOS HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA NA CONSOLIDAGAO
DAS LEIS DO TRABALHO

Cumpre de ja ressaltar que, mesmo que se te-
nha intentado a aproximag¢do com o processo civil,
alguns pontos foram inexplicavelmente regulamen-
tados de forma assimétrica.

Perceba-se que os valores a serem pagos a titulo
de verba sucumbencial na Justi¢ca do Trabalho serao
fixados entre 5% e 15% sobre, sucessivamente, o
montante derivado da liquidagdo da sentenca, o pro-
veito econdmico obtido com a causa e, por ultimo, so-
bre o valor atualizado da causa quando os demais cri-
térios ndo puderem ser atingidos (art. 791-A da CLT).

Diz o CPC, em seu art. 85, § 22, que a verba hono-
raria sera arbitrada entre 10% e 20%, tendo como
parametros, também sucessivamente aplicaveis, o
valor da condenacdo, o proveito econémico obtido e,
em ultimo caso, o valor atualizado da causa. Assim,
forgoso constatar que sé sera quantificada a verba
honoraria na Justica do Trabalho apés o procedi-
mento de liquidagdo de sentenga.

Tal diferenca terminoldgica entre os dois pri-
meiros critérios dos processos civil e do trabalho,
todavia, na pratica, é de somenos importancia, so-
bremodo a vista de que corriqueiramente as deman-
das trabalhistas relativas a obrigacdo de pagar de
fato carecem de liquidagao para sua satisfagdo. Ade-
mais e com maior razio, é justamente o escopo da li-
quidacao traduzir em nimeros exatos o que firmado
nanorma do caso concreto emoldurada na condena-
¢do. Um e outro termo, a nosso ver, redundardo em
idénticos efeitos praticos.

Ainda a respeito da quantificagdo dos honora-
rios advocaticios, valido trazer a colagdo posicio de
Vélia Bonfim Cassar:

Em boa hora o legislador garantiu aos ad-
vogados trabalhistas o direito aos hono-
rarios advocaticios. Entrementes, o valor
fixado pelo art. 791-A da CLT é inferior ao
previsto no art. 85, § 22, do CPC, discrimi-
nando o profissional da area’.

Enfim, poder-se-ia até cogitar que tal comina-
¢do a menor na seara do trabalho seria uma forma
de onerar minimamente o obreiro. Tal ilagdo, con-
tudo, ndo se justifica, porquanto tal regramento
revertera em prejuizo do patrono do obreiro sem-
pre que for este vencedor da demanda. Nao h3, pois,
como compreender ou justificar tal distincdo.

Ha ainda outra assimetria digna de nota: uma
vez que o novo CPC passou a prever expressamen-
te o cabimento de honorarios advocaticios na fase
recursal, no cumprimento de sentenca e nas execu-
¢oes em seu art. 85, § 128, silente o novel art. 791-A
da CLT sobre o tema, seriam estes cabiveis na Justica
do Trabalho? Cremos que sim.

Dado que os honorarios sucumbenciais, como
sua nomenclatura antecipa, derivam da derrota
processual, um dos efeitos anexos do respectivo
provimento judicial sera a génese do direito ao seu
recebimento. Explica-se. Entendido o direito cons-
titucional de a¢do (art. 52, XXXV, da CF/88) como o
direito jurisdicional a tutela jurisdicional efetiva,
traz-se, a reboque, a ideia de que todas as técni-
cas processuais disponiveis e constitucionalmente
compativeis serdo empregadas para melhor tutelar
o direito de ambas as partes.

Dai ser incogitavel que os honorarios de su-
cumbéncia saiam de cena quando se falar de tutela
recursal ou executiva (lato sensu) na seara traba-
lhista, eis que ha ai relevante minus a ser exercido
e cuja valoracido deve ser feita para fins de eventual
majoracio, tendo em conta os pressupostos do art.
791-A, § 22, da CLT®.

No que toca a agdo como direito fundamental e
as diversasluzes lancadas sobre a ordem processual

7. CASSAR, Voélia Bonfim; DIAS, Leonardo Dias. Comentdrios
a Reforma Trabalhista, 22. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro : Forense; Sio Paulo: METODO, 2018. p. 140.

8. Art.85. (..)
§ 12 Sdo devidos honorarios advocaticios na reconvengio,
no cumprimento de sentencga, provisério ou definitivo, na
execucdo, resistida ou ndo, e nos recursos interpostos,
cumulativamente.

9. Art.791-A
§ 22 Ao fixar os honorarios, o juizo observara:
[ - o grau de zelo do profissional;
I1 - o lugar de prestacgdo do servigo;
[1I - a natureza e a importancia da causa;
IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para o seu servigo.
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a partir disto, eis o seguinte escolio da obra de Mari-
noni, Arenhardt e Mitidiero:

0 exercicio da agdo ndo se exaure coma
a presentacdo da peticdo inicial. A agdo é
exercida mediante técnicas processuais
idoneas até que o seu objetivo seja encon-
trado. Isso ndo quer dizer, como é dbvio,
que a a¢do dependa da existéncia do direi-
to material, mas que a agdo é exercida para
a tutela do direito material e, para tanto,
sdo imprescindiveis técnicas processuais
idoneas, inclusive posteriormente ao tran-
sito em julgado da sentenca que resolveu o
litigio®®.

Outro argumento pela compreensdo da tutela
recursal e executiva nos honorarios sucumbenciais
€, uma vez mais, o proprio Cédigo de Processo Civil,
que, por forca de seu art. 15, tem aplicacdo subsidia-
ria e supletiva ao processo trabalho. Sob pena de ne-
gar vigénciaao art. 15 do CPC, atraida esta aplicagdo
do regramento processual civil a casos tais, posto
que induvidosa a omissdo no particular da CLT, seja
para deferir, seja para negar o cabimento dos men-
cionados 6nus sucumbenciais em casos tais.

Ambas as razdes, quais sejam a compreensio
do direito de agdo como emanacao do estado demo-
cratico de direito, albergando em sua amplitude a
totalidade das formas de tutela disponiveis e mes-
mo o art. 15, do Cédigo de Processo Civil, somam-se
ainda para reforgar a aplicagdo de outras tantas ba-
lizas deste ao processo do trabalho.

Sendo o regramento do Cédigo de Processo Ci-
vil tecnicamente mais sistematico e abrangente, as
razdes ora expostas reclamam também a aplicacdo
de sua disciplina, com a consequente cominagdo em
honorarios sucumbenciais nas seguintes hipoteses,
todas elas de induvidosa omissao na nova redacio
da CLT: 1) improcedéncia, ainda que sem resolugdo
de mérito (art. 85, § 62, do CPC); 2) reconhecimento
da procedéncia do pedido ou desisténcia, ainda que
parciais, caso em que podera até em tese haver su-
cumbeéncia e honorarios ambos reciprocos (art. 90,
do CPC); e 3) realizagdo de acordo entre as partes,
com a exting¢do do feito (art. 90, § 22, do CPC).

10. MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhardt, Sérgio Cruz; MI-
TIDIERO, Daniel. O novo processo civil - 3. ed. rev., atual. e
ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p
124.

5. O TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO E OS HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS

Novidadeira que fora a Reforma Trabalhista, o
Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Instru-
¢do Normativan® 41, de 21 de junho de 2018, buscou
estabelecer balizas interpretativas para diversos
institutos, dentre os quais os honorarios de sucum-
béncia, que restaram assim tratados:

Art. 62 Na Justica do Trabalho, a condena-
¢do em honordrios advocaticios sucumben-
ciais, prevista no art. 791-A, e pardgrafos,
da CLT, serd aplicdvel apenas as agcées pro-
postas apds 11 de novembro de 2017 ( Lei
n?13.467/2017 ). Nas agdes propostas ante-
riormente, subsistem as diretrizes do art. 14
da Lei n® 5.584/1970 e das Siimulas n% 219
e329do TST.

Resta ainda mais bem evidenciada a posi¢do da
Corte Superior do Trabalho no seguinte julgado:

RECURSO DE REVISTA. QUESTAO PRELI-
MINAR.. ACORDO DE COMPENSACAO DE
JORNADA. DESPACHO DE ADMISSIBILI-
DADE PUBLICADO NA VIGENCIA DA IN 40
DO TST. [..] HONORARIOS ADVOCATICIOS.
AUSENCIA DE ASSISTENCIA SINDICAL.

A Corte Regional deferiu o pedido de pa-
gamento de honorarios advocaticios sem
que o reclamante estivesse assistido por
sindicato da categoria. Até a edigdo da Lei
13.467/2017, o deferimento dos honora-
rios advocaticios na Justica do Trabalho
estava condicionado ao preenchimento
cumulativo dos requisitos previstos no
art. 14 da Lei 5.584/70 e sintetizados na
Sumulan? 219, 1, desta Corte (sucumbéncia
do empregador, comprovagdo do estado de
miserabilidade juridica do empregado e
assisténcia do trabalhador pelo sindicato
da categoria).

A Lei 13.467/2017 possui aplicagdo ime-
diata no que concerne as regras de natu-
reza processual, contudo, a alteragcdo em
relacdo ao principio da sucumbéncia sé
tem aplicabilidade aos processos novos,
uma vez que ndo é possivel sua aplicagdo
aos processos que foram decididos nas ins-
tancias ordindarias sob o palio da legislacdo
anterior e sob a qual se analisa a existéncia
de violagdo literal de dispositivo de lei fe-
deral.

Verificada contrariedade ao entendimento
consagrado na Simula n.2 219, I, do TST.
Recurso de revista de que se conhece e a
que se da provimento. (ACORD A 0 62
Turma - Desembargadora Convocada Cile-
ne Ferreira Amaro Santos - PROCESSO N9
TST-RR-20192-83.2013.5.04.0026 - Plubli-
cado no DJE: 15/12/2017)
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Ocorre que aludida Reforma teve sua eficacia
iniciada em 11 de novembro de 2017, mutatis mutan-
dis, entendeu o e. Tribunal Superior do Trabalho que
o marco temporal para o exsurgimento do direito a
verba honordaria seria a propositura da reclamatéria
apos tal data.

Pensamos, todavia e maxima venia ao e. Cole-
giado Superior, que em se tratando de valores cujo
fundamento repousa na sucumbéncia, é a data da
sentenca que havera de balizar a aplicacdo da novel
legislacdo ou nao. E isto por que é ela - a sentenca -
que espelha, pela primeira vez nos autos, a derrota
processual de uma ou de ambas as partes, devendo
desde sua prolacdo ser fixado percentual da liqui-
dacdo que reflita, até aquele momento, a conjung¢ao
dos pressupostos do art. 791-A, § 22, da CLT e sem
prejuizo de eventual inversdo de tais 6nus sucum-
benciais ou mesmo de sua modulagdo para maior,
dado eventual acréscimo laboral nas fases recursal
e executiva (lato sensu).

0 que se vem de defender é que, mesmo se cui-
dando os honorarios sucumbenciais de direito de
clara natureza bifronte, posto que irradiador de
efeitos materiais e processuais, ndo ha como situar
sua génese em momento diverso daquele em que ha
a sucumbeéncia. Nasce ele e existe por for¢a da su-
cumbeéncia processual, de molde que, havendo esta,
a simples propositura da reclamatéria nio define de
per si o destino da lide: é a sucumbéncia que o faz.

O Superior Tribunal de Justiga corriqueiramen-
te tem perfilhado o entendimento ora exposto, con-
forme se aduz do didatico excerto infra:

RECURSO INTERPOSTO NA VIGENCIA DO
CPC/2015. ENUNCIADO ADMINISTRATI-
VO N 3. PROCESSUAL CIVIL. FIXACAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DIREITO
INTERTEMPORAL: ART. 20 DO CPC/1973
VS. ART. 85 DO CPC/2015. DEFINICAO DA
LEI APLICAVEL.

1. Este Superior Tribunal de Justica tem
farta jurisprudéncia no sentido de que,
indiferente a data do ajuizamento da agdo
e a data do julgamento dos recursos cor-
respondentes, a lei aplicavel para a fixagdo
inicial da verba honoraria é aquela vigente
na data da sentenc¢a/acérdao que a impde.
Precedentes: REsp. n. 542.056/SP, Primei-
ra Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
19.02.2004; REsp. n. 816.848/R], Primeira
Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, D]
de 13 de margo de 2009; REsp 981.196/BA,
Relator Ministro Humberto Martins, Se-
gunda Turma, D] de 02 de dezembro de
2008; AgRg no REsp 910.710/BA, Segun-
da Turma, Rel. Min. Castro Meira, jul-
gado em 16.09.2008; AgInt nos EDcl no

REsp. n. 1.357.561/MG, Terceira Turma,
Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado
em 04.04.2017, DJe 19.04.2017; REsp. n.
1.465.535/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, julgado em 21.06.2016.

2. A essa jurisprudéncia ha que se adicio-
nar o entendimento desta Corte em relagio
avigéncia do novo Cddigo de Processo Civil
(CPC/2015) que estabeleceu como novida-
de os honorarios sucumbenciais recursais.
Sendo assim, para os recursos interpos-
tos de decisdes/acdrdios publicados ja na
vigéncia do CPC/2015 (em 18.03.2016) é
cabivel a fixa¢do de honorarios sucumben-
ciais recursais, naformado art.85,§ 11, do
CPC/2015: Enunciado Administrativo n.
7/ST] - "Somente nos recursos interpostos
contra decisdo publicada a partir de 18 de
marco de 2016 serd possivel o arbitramen-
to de honorarios sucumbenciais recursais,
na forma do art. 85, § 11, do NCPC". REsp
1649720 / RS. RECURSO ESPECIAL. Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES.
DJe 30/10/2017).

Com efeito, para o Superior Tribunal de Justica,
valendo-se de moldura hermenéutica idéntica, no
particular, a do processo do trabalho, é pacifico que
os honorarios de sucumbéncia emergem da derrota
processual, seja ela em que fase for e serdo regidas
pela lei aplicavel quando do pronunciamento judi-
cial (tempus regit actum).

Em razdo disso, ainda é possivel vislumbrar
amparo normativo para a aplicagdo dos honorarios
sucumbenciais em sede laboral, desde a sobredita
data de inicio da eficacia da Reforma, para as even-
tuais fases recursais, de cumprimento de sentenca
ou mesmo de execucdo direta. Havendo tais fases
apos a instituicdo dos honorarios sucumbenciais no
ambito laboral, presentes também estardo os pres-
supostos de aplicacio.

A defesa desta posi¢do em nada ofende a ir-
retroatividade das normas, constitucionalmente
consagrada no art. 52, inciso XXXVI ou mesmo o
desenvolvimento de tal principio constitucional
consagrado no art. 14, do CPC, que assim versa: “4
norma processual ndo retroagird e serd aplicdvel ime-
diatamente aos processos em curso, respeitados os
atos processuais praticados e as situagdes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”.

Pelas mesmas razdes, emanada sentenga ou ou-
tro provimento judicial antes de 11 de novembro de
2017, resulta incogitavel aplicar honorarios de su-
cumbéncia nestas situagdes, ainda que parcelares,
posto que era ainda ineficaz a norma que cristaliza
o direito a sobredita verba. Emanados provimentos
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judiciais sem amparo normativo a que eventual su-
cumbeéncia configurasse condenagdo em honorarios,
por certo ja se incorporara ao patrimonio dos envol-
vidos na lide tal posicdo sob o signo da imutabilida-
de. Constitui assim verdadeiro direito adquirido de
ndo mais sofrerem as partes aludida condenagdo em
honorarios tendo em conta pronunciamentos judi-
ciais pretéritos (art. 62, caput e § 22, da Lei de Intro-
ducido as Normas do Direito Brasileiro).

Situacdo diversa é aquela em que a derrota
processual for posterior a data inicial de eficacia da
Reforma Trabalhista, hipdtese em que este fato ju-
ridico, de conseguinte, ndo se perfectibilizou sob o
manto da norma anterior, mas sim sob os auspicios
da norma recente, ja instituidora da multireferida
verba.

Sabe-se ainda que a teoria do isolamento dos
atos processuais é amplamente chancelada no orde-
namento juridico brasileiro, conforme diretriz ema-
nada do préprio art. 14, do CPC, alhures referidos.

Quer isto dizer que interpretacdo mais afinada
com a seguranga juridica plasmada protecio ao di-
reito adquirido (art. 52, inciso XXXVI) e com o prin-
cipio do isolamento dos atos processuais veiculado
no art. 14 do CPC, compeliria o e. Tribunal Superior
do Trabalho a, acolhendo a derrota processual/cau-
salidade como fundamento para a delimitacido de
honorarios advocaticios. Assim, importa rever-se o
posicionamento da Corte Superior do Trabalho, con-
sagrando a data da sentenca - e ndo a data do pro-
tocolo da reclamacgao trabalhista - como sua baliza
mestra para a concessio de honorarios, fixando-os
ainda para as demais etapas de acordo com a citada
necessidade (ou ndo) de majoracao.

Diga-se ainda que ja existem no Supremo Tribu-
nal Federal precedentes em abono a tese que se vem
de defender, dadas as implicagdes constitucionais
alhures alinhadas. Ipsi literis:

AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAOR-
DINARIO COM AGRAVO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS NO PROCESSO DO TRABA-
LHO. ART. 791-A DA CONSOLIDACAO DAS
LEIS DO TRABALHO, INTRODUZIDO PELA
LEI 13.467/2017. INAPLICABILIDADE A
PROCESSO JA SENTENCIADO.

1. A parte vencedora pede a fixacdo de
honorarios advocaticios na causa com
base em direito superveniente - a lei
13.467/2017, que promoveu a cognomina-
da “Reforma Trabalhista".

2.0 direito aos honorarios advocaticios su-
cumbenciais surge no instante da prolagio
da sentenca. Se tal crédito ndo era previsto
no ordenamento juridico nesse momento

processual, ndo cabe sua estipulagdo com
base em lei posterior, sob pena de ofensa
ao principio da irretroatividade da lei.

3.Agravointernoaque senegaprovimento.

(STF, 12 Turma, ARE 1014675 AGR / MG, rel.
Min. Alexandre de Moraes, j. 23.03.2018,
negaram provimento, v.u.)

Pode-se entrever ai que as questdes ora discu-
tidas ndo podem ser ainda dadas como definitivas,
sobremodo ante a divergéncia hermenéutica havida
ainda na cupula do Poder Judiciario, o que nos con-
clama a aten¢do aos rumos a serem dados a juris-
prudéncia a ser consolidada sobre o tema.

6. CONSIDERACAO FINAIS

E certo que a Lei da Reforma Trabalhista trouxe
contornos mais complexos ao processo do trabalho,
alterando institutos ja vigentes e inserindo outros
tantos, como o foi no que toca a verba honoraria.

As reflexdes sobre cada tema se multiplicam e
sinalizam para direcées nem sempre concilidveis.
Assim o é no que toca as divergéncias alhures apon-
tadas entre as mais altas Cortes da Republica.

O certo é que se espera maior depuramento
na deflagracdo de demandas trabalhistas, sem que
isto signifique, todavia, qualquer ébice ao acesso a
Justiga (art. 52, XXXV, da CF/88), devendo antes ser
encaradas como mais um degrau alcan¢ado para o
aperfeicoamento do processo do trabalho.

As assimetrias normativas vigentes entre os
honorarios sucumbenciais do processo do trabalho
e os do processo civil remetem também a reflexdes
que refogem ao Direito e rumam para a ciéncia po-
litica, tarefa que refoge ao escopo do presente tra-
balho.

Igualmente verdadeiro que mudangas ainda
poderdo advir na presente tematica, o que é proprio
das tematicas que inovam e dos sentimentos varios
e ndo raro tao opostos que despertam.

Espera-se que, gradativamente, possamos to-
dos, protagonistas que somos do presente, cons-
truir para a constante oxigenac¢do do processo do
trabalho, tornando-o mais efetivo, racional, iguali-
tario e efetivamente instrumental aos propdsitos de
jurisdicdo a que serve.
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