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PALAVRA DO PRESIDENTE



Excelentissimos Senhores Magistrados e ilustres Advogados e Servi-
dores presentes,

E com muita satisfacio que hoje comemoramos 20 anos de lanca-
mento da Revista do TRT.

Iniciativa surgida em 1998, durante minha primeira gestdo a frente
deste Regional, e muito bem recebida por nés Juizes, Servidores, Advogados,
Estudantes e comunidade em geral, a Revista do TRT gerou importante avan-
¢o para producdo e divulgacédo de artigos doutrinarios, facilitando o estudo e
aprofundamento sobre temas entdo instigantes e desafiadores, além de, na-
quele momento, constituir importante mecanismo de difusido da jurisprudén-
cia consolidada nesta Corte.

Nada mais justo, nesse instante, do que render aqui homenagens ao
Desembargador aposentado Saulo Emidio dos Santos, que durante muitos
anos liderou a Comissdo escolhida para analise de contetido e preparacéo
da Revista; ao Desembargador Gentil Pio de Oliveira que, apds a aposenta-
doria do colega Saulo, assumiu a tarefa até a penultima edicdo da Revista,
elaborada em parceria com a CRGAB, Comissdo por mim instituida para dar
prosseguimento ao trabalho até entdo desenvolvido pelo Conselho da Escola
Judicial; aos integrantes da antiga Diretoria de Servico de Arquivo e Jurispru-
déncia pelo importante trabalho realizado desde entdo, bem como a servidora
Mércia Cristina Ribeiro Simaan, chefe da Secdo de Biblioteca, unidade que
agora comemora 25 anos de existéncia e hoje tem a missao de cuidar da nossa
Revista, em razdo de seus relevantes servicos em prol da melhoria e conser-
vacéo de nosso acervo, colocando a Biblioteca do TRT 18 como uma das mais
ricas e inovadoras do Estado de Goias.

E como demonstracdo de que nosso Tribunal nio esta desatento as
rapidas mudancas que atingem o mercado editorial, hoje também lancamos a
Biblioteca Digital do TRT da 18* Regifio, uma plataforma inspirada no JusLa-
boris do TST, e desenvolvida em parceria com o TRT da 7a Regido.

Encerro, parabenizando a todos aqueles que, ao longo desses 20 anos
contribuiram de alguma forma para que a Revista alcancasse seus objetivos,
bem como aos idealizadores da Biblioteca Digital, que, respeitando a evolu-
¢do natural dos tempos, passa a ser mecanismo indispensavel para o estudo
e pesquisa nos dias atuais.

Muito obrigado!

Platon Teixeira de Azevedo Filho
Desembargador-Presidente do TRT da 18 Regido

Goiania-GO, 06 de dezembro de 2018
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A Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 18* Regido tem pe-
riodicidade anual e publica trabalhos no campo do direito material e processu-
al do trabalho. Os conceitos emitidos nos textos publicados nesta Revista sdo
de inteira e exclusiva responsabilidade de seus(suas) autores(as), nio refletindo
obrigatoriamente a opinido do Conselho Editorial nem pontos de vista e dire-
trizes do Tribunal Regional do Trabalho da 18* Regifo.

Séo aceitos somente trabalhos para publica¢éo no idioma portugués,
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Citagdes diretas de até 3 linhas devem ser incorporadas ao texto,
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que complementem, ilustrem ou desenvolvam ideias constantes do texto. Néo
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A referéncia a autores(as) e seus textos devem respeitar os seguintes
parametros: (SOBRENOME, ano, p. nimero da pagina). Também sera admitido
o exemplo seguinte: “De acordo com Castro (ano, p. nimero da pagina). Refe-
réncias bibliogréaficas, ao final do artigo, devem estar de acordo com a ABNT.
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A PROTECAO JURIDICA DO TRABALHADOR
FRONTEIRICO E DO REFUGIADO SOB A LUZ DA NOVA
LEI DO MIGRANTE
(Lei 13.445/2017)

Enoque Ribeiro Santos!
Bernardo Cunha Farina?

RESUMO

Este estudo trata da figura do trabalhador fronteirico e refugiado a luz
da nova Lei do Migrante, Lei n. 13.445/2017, que promoveu relevantes e
substanciais modificagoes no campo normativo do trabalho fronteirico
e de refugiados no Brasil. O autor descreve as particularidades de cada
conceito, bem como examina em detalhe o panorama que decorre da
nova regulagdo.

Palavras-Chave: Trabalho fronteirico. Trabalho de refugiados. Lei
n. 13.445/2017.

ABSTRACT

This paper addresses the bordered and refugee workers under the
perspective of the newly Brazilian migration Law, Law n. 13.445/2017,
which promoted relevant and substantial changes in the arena of the
bordered and refugees labor law in Brazil. The author describes the
particularities of each concept, as though as examines in detail the
panorama that outcomes from the new regulation.

Keywords: Bordered work. Refugee work. Labor law n. 13.445/2017
in Brazil.

1 Livre-docente e doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP), mestre pela Universidade Estadual
Paulista (Unesp), professor associado da Faculdade de Direito da USP, Desembargador Federal do Trabalho do TRT
da 1% Regido - Rio de Janeiro.

2 Mestre em Sociedade, Cultura e Fronteiras pela Universidade Estadual do Oeste do Parana (UNIOESTE), pos-
graduando em Direito e Processo do Trabalho pela Unido Dinamica de Faculdades Cataratas (UDC), advogado e
professor universitario.



Sumario: 1 Introdugdo. 2 Conceito e contexto de trabalhador
fronteirico e do refugiado. 3 A visdo da organizacdo das nagoes
unidas. 4 Protecdo do trabalhador fronteiri¢o na Constitui¢do Federal
e na CLT. 5 O trabalhador fronteirico na nova lei de migragao (Lei n.
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1 INTRODUCAO

Este é um momento especialmente importante para refletir nes-
sa tematica, pois enquanto a Unido Europeia encontra-se pressionada pe-
las ondas de migracdes provenientes da Siria, da Libia e de outros paises
africanos, varios paises fecham suas fronteiras e outros procuram solugdes
consensuais, o Brasil revoga o antigo Estatuto do Estrangeiro (Lei 6815/1980)
e promulga uma nova Lei de Migragdo (Lei n. 13.445/2017), que, em sintonia
com a Lei dos Refugiados (Lei n. 9474/97), provoca uma evolucéo nos direitos
dos migrantes e facilita sua inser¢cdo no mercado laboral.

E neste cenario que pretendemos discutir a nova Lei de Migra-
¢do no Brasil, em relacdo a protecdo juridica do trabalhador fronteirico e
refugiado, tendo em vista ndo apenas o que se passa na Unido Europeia, mas
também em nossas fronteiras, particularmente com a grande quantidade de
pessoas (e trabalhadores) da Venezuela, Haiti e de outros paises que buscam

refiigio em nosso pais.

2 CONCEITO E CONTEXTO DE TRABALHADOR FRONTEIRICO E
DO REFUGIADO

Trabalhador fronteirigo é conceito juridico que identifica a pes-
soa que reside nas regides de fronteiras nacionais, trabalha nos paises vi-
zinhos em municipios contiguos ao seu municipio de residéncia e regressa
habitualmente ao seu pais de origem, portanto, sem caracterizar um fendme-
no migratorio com intengio de residéncia em outro pais, situacdo que vem
obtendo solucdes politicas e juridicas sui generis, distintas daquelas adotadas

para o interior dos territorios dos paises vizinhos.
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Ja o refugiado possui natureza diversa. Na maioria dos paises
democraticos é garantido direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas
perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicio, em consequéncia de
atividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia ha-
bitual em favor da democracia, da libertacdo social e nacional, da paz entre
os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana, bem como os estran-
geiros e os apatridas que, receando com fundamento em ser perseguidos em
virtude da sua raca, religido, nacionalidade, opinides politicas ou integragio
em certo grupo social, ndo possam ou, em virtude desse receio, ndo queiram
voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual.

No Brasil, a tematica é regulada pela Lei n. 9.474, de 22 de julho

de 1997, que em seu artigo 1° aduz:

(...) sera reconhecido como refugiado todo individuo que: I-
devido a fundados temores de persegui¢do por motivos de
raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas
encontra-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou
ndo queira acolher-se a protecio de tal pais; II — nio tendo
nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele,
em funcéo das circunstincias descritas no inciso anterior e III
— devido a grave e generalizada violacdo de direitos humanos,
é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar
refigio em outro pais.

O trabalhador fronteirico possui prote¢éo juridica especial, se
comparada a dos demais trabalhadores migrantes, em razédo de sua situacéo
juridica sui generis, balizada por determinantes especificos, por ter permissédo
legal para exercer seu labor restritamente a regido fronteirica, o que lhe con-
fere protecdo trabalhista e previdenciaria nessas circunstancias, com funda-
mentos na legislacdo nacional pertinente, tratados internacionais e acordos
internacionais bilaterais.

Para melhor compreensédo da dimensdo sociolaboral do tema
em analise, é relevante compreender os conceitos a seguir dispostos, bem
como a contextualizagio da regido de fronteira.

O “trabalhador fronteirico”, em seu conceito tradicional, mais
conservador, adotado pela ONU, é aquele que reside na regido de fronteira,
exerce trabalho remunerado no pais vizinho, regressando habitualmente ao

seu pais de residéncia.
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Tratava-se do mesmo conceito adotado pelo revogado Estatuto
do Estrangeiro (Lei 6.815/1980) que, em seu artigo 21, trazia o trabalhador
fronteirico como sendo aquele natural de pais limitrofe, que tenha domicilio
em cidade contigua ao territorio nacional, conferindo-lhe direito de exercer
trabalho remunerado e a estudar no Brasil.

Nessa concepcédo conservadora, trata-se de uma espécie de tra-
balhador em situacgio sui generis, que vive na regio de fronteira de seu pais
e trabalha na regido de fronteira do pais vizinho e retorna a sua residéncia
habitualmente, ndo se tratando de processo migratério com intengéo de esta-
belecer residéncia no pais no qual se vai trabalhar.

Nestes casos, além dos direitos trabalhistas, mais visiveis num
primeiro momento, o que a lei passou também a proteger foi o direito de
esse trabalhador manter seus vinculos afetivos e familiares em seu pais de
origem e estabelecer novos vinculos, em especial o profissional, no pais vizi-
nho, consagrando, assim, a dindmica prépria do cidaddo fronteirico, que vive
transitando entre os dois lados da fronteira nacional.

Niao obstante, no Mercosul, diferentemente do conceito mais
conservador adotado pela ONU e pelo antigo Estatuto do Estrangeiro, os
direitos do trabalhador fronteirico foram ampliados por forca de Tratados
Internacionais celebrados entre paises membros, que lhe conferem permis-
sdo legal para exercer atividade remunerada, frequentar estabelecimento de
ensino e residir na cidade fronteirica do pais vizinho, contigua a cidade de
seu domicilio original.

Para compreender melhor o universo do trabalhador fronteiri-
¢o, é relevante vislumbrar a regido de fronteira como um local onde as popu-
lagdes compartilham o mesmo ambiente de ambos os lados da fronteira, eis
que possuem necessidades mutuas, comuns e criam um universo proprio em
busca de solucdes, acarretando natural circulacdo de pessoas e servigos. Nada
mais logico do que terem tratamento juridico que reconheca essa realidade
diferenciada das outras regides dos paises vizinhos.

Neste sentido, oportuno trazer a colacido o pensamento de Cris-

tiane Maria Sbalqueiro Lopes,® para quem a populacio da regido fronteirica, ou

3 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito de imigragao: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. 1* ed. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2009, p. 46.
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seja, de ambos os lados da fronteira, ndo deveria ser tratada de maneira desigual,
e o processo de integracdo deveria ser facilitado porque estdo compartilhando
0 mesmo ambiente e sdo aproximados por necessidades comuns. Consequente-
mente, colaborar com o vizinho préximo na busca de soluc¢des de todos os tipos
tem mais ldgica que esperar solucdes de autoridades distantes.

Essa colaboracio, que inclusive é incentivada pelo Ministério da
Integragio Nacional em relacio a faixa de fronteira do Brasil, foi o motor histo-

rico que erigiu esses espagos e merece ser reconhecido e protegido pelo Direito.

3 A VISAO DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS

A migracdo de trabalhadores é fendmeno internacional e antigo,
com implicacdes nos direitos trabalhistas e previdenciarios e garantias fun-
damentais reconhecidas pelos paises integrantes da Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU), cuja Declaragiao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de
1948, em seu preambulo e artigos XXII e XXIII, proclamou o trabalho direito
inalienavel e essencial a dignidade do ser humano.

Na Uniédo Europeia o tema imigragéo esta instalado no coragéo
da atualidade, sendo a temética e um dos assuntos centrais nas proximas
campanas eleitorais.* Além das posi¢oes contraditorias de alguns paises como a

Italia, Grécia e Espanha, que sio os destinatarios de grande parte dos refugiados,’

4 Le migrants, théme déja central des européennes. Le Monde. 6/07/2018. Diz a reportagem: “comment tenir
um discours pro-européen, global, sur plusieurs thématiques, sans tomber dans le piége de ses adversaires qui
vont tenter de réduire la campagne a ce seul sujet, dans 1"espoir de tirer profit du rejet de 1'immigration dans une
partie de 1"opinion? (...) Enquanto o presidente francés Macron e a chanceler Angela Merken tém uma posi¢do
favoravel a imigracéo e ao acolhimento de imigrantes, alguns membros mais radicais do Conselho Europeu, entre
eles, a Hungria, propdem manter os imigrantes foram de suas fronteiras. Diz a reportagem: “M. Macron avait tenu
un discours trés ouvert & propds des migrants. “Nous devons accueillir des réfugiés car c’est notre tradition et
notre honneur”, avait-il declare lors de son premier Conseil européen, le 23 juin 2017. “Les positions prises par la
chanceliére Angela Merkel ont été des positions courageuses”, avait-il ajouté a prop6s de 1" ouverture des fronteires
allemandes décidée par Berlin, em 2015. Um discours qui avait résonné chez unie partie des électeurs de gauche”.

5 Importante destacar a diferenca entre refugiados e migrantes. Na maioria dos paises democraticos é garantido
direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicio, em consequ-
éncia de atividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual em favor da democracia,
da libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana, bem como os
estrangeiros e os apatridas que receando com fundamento em ser perseguidos em virtude da sua raca, religido,
nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em certo grupo social, ndo possam ou, em virtude desse receio,
ndo queiram voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual. O direito ao asilo é regulado,
em Portugal, pela Lei 15/98, de 26 de marco e confere a um individuo o direito de, sob certas condi¢des, adquirir
o estatuto de refugiado e ser tratado como tal. No Brasil, a temética é regulada pela Lei n. 9.474, de 22 de julho de
1997, que em seu artigo 1° aduz: “sera reconhecido como refugiado todo individuo que: I- devido a fundados temores
de perseguicio por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontra-se fora de
seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protegéo de tal pais; II — néo tendo nacionalidade
e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou nio queira regressar a ele, em funcéo
das circunstancias descritas no inciso anterior e III - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é
obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio em outro pais”.
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alguns paises centrais, como a Austria,’ por meio de seu chanceler, Sebastian
Kurz, procuram endurecer a entrada de refugiados e migrantes, alegando ques-
toes de seguranca publica, especialmente para evitar ondas de ataques terroris-
tas. Recentemente surgiu até mesmo uma doutrina chamada de Lei penal do
inimigo’ na Europa, como medida preventiva a ser tomada pelos paises-membros
no sentido de se proteger de ataques terroristas dentro de suas fronteiras.

Ao longo desta exposigio, iremos perceber que a nova Lei de
migracdo brasileira melhora os direitos dos refugiados e deve facilitar sua
insercdo no mercado de trabalho no Brasil.

A DUDH néo fez distingéo entre o trabalho do migrante e o do
trabalhador nacional, o que inclui, na sua gama de protecéo, os direitos do
trabalhador fronteirico, por exemplo: os direitos de migracéo; a educagéo; ao
trabalho; a seguridade social; a satide; & ndo discriminacio por nacionalidade;
a igualdade perante a lei; a dignidade; a liberdade de locomocéo; a seguran-
ca social; ao trabalho em condic¢des justas e favoraveis; a protecdo contra o
desemprego; a remuneracéo justa e satisfatoria; a organizacéo sindical; a se-
guranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

Em outra declaragio de direitos, a Convencédo da ONU sobre a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros

das suas Familias, de 1990, definiu trabalhador fronteirico como sendo todo

6 Migrants: les inquietantes propositions de Vienne. Le Monde, 6/julho/2018. Segundo a reportagem, a Austria é
um pais governado por uma coalisdo de extrema direita e recuperou a presidéncia rotativa da Unifo Europeia em
1/7/2018 e posi¢do uma visdo: “.. livre une vision purement sécuritaire de la migration, occultant intégralement
son aspect humanitaire. A en croire ce texte, qui a été soumis aux experts nationaux des vingt-huit membres de
I’EU lors d’une réunion informelle a Viennem, lundi 2 et mardi 3 juillet, 2018, et que Le Monde a pu consulter, les
migrants sont principalement des hommes jeunes et ‘beaucoup sont tout particuliérement sensibles aux idéologies
hostiles a la liberte ou qui pronent la violence’. A I'instar des pays du groupe de Visegrad (Hongrie, République
tcheque, Slovaquie, Pologne), I'Autriche défend une Europe aux fronteires closes et I'externalisation totale du
droit d’asile hors des fronteires de 'EU. Le texte propose de réflechir & um nouveau ‘systeme de protection’ oit
‘aucune demande d’asyle ne sera déposeé sur le sol européen’. Avec um objectif, em 2025, de ne garantir I’asile qu’a
ceux ‘qui respectent les valeurs de I'EU et ses droits et libertés fondamentales’. Une condition que 'EU n’impose
absolument pas aux demandeurs d’asile”.

7 A lei penal contra o terrorismo ja aflora exce¢des na doutrina dos direitos humanos. O futuro préximo pode fazer
a vontade do professor Gunter Jakobs, criador da teoria do direito penal do inimigo. Para ele, o direito penal deve
ser dividido em dois sistemas diferentes: o dos cidaddos e o dos inimigos. O cidaddo é punido com uma pena por
causa de fatos cometidos antes e previstos na lei. O inimigo é punido pelo seu carater disponivel para a transgresséo
destrutiva da sociedade, por sua periculosidade intrinseca. O terrorismo é o nicleo original inspirador deste mo-
delo. Como tal, o sistema impde a aplicagdo de uma pena preventiva em fungéo da periculosidade. Néo se pretende
corrigir, punir, castigar ou reinserir socialmente. Pura e simplesmente pretende-se, neutralizar o inimigo através
da antecipagéo da sua acdo criminosa. Nesta teoria de medidas de seguranca, muito discutida desde o ataque as
torres gémeas do WTC e agora muito a proposito do radicalismo destruidor do Daesh, o processo penal néo tem
garantias legais, ndo visa a punicdo de fatos passados, mas a aplicacdo de uma medida de forca antecipada para
prevenir futuros crimes.
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trabalhador migrante que conserve sua residéncia habitual no pais vizinho
ao que trabalha e para onde retorna a cada dia ou uma vez por semana, nos
termos dos artigos 2 e 2.a.

Com variagdes, tal conceito de trabalhador fronteirico é mantido
em diversos instrumentos normativos, sejam Convencdes da OIT, Tratados

Internacionais ou leis internas dos paises, conforme veremos mais adiante.

4 PROTECAO DO TRABALHADOR FRONTEIRICO NA
CONSTITUICAO FEDERAL E NA CLT

A Constitui¢do Federal, no Titulo I, “Dos Principios Fundamentais”,
alberga, dentre os fundamentos do Estado brasileiro, a dignidade da pessoa huma-
na e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (incisos Il e IV do Artigo 1°).

Em seu artigo 3° elenca, como seus objetivos fundamentais, a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a promogao do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacio.

No que diz respeito aos principios regentes de suas relacdes
internacionais, o paragrafo inico do artigo 4° estabelece que a Republica
Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e cul-
tural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade
latino-americana de nacdes.

Na sequéncia do texto da Constituicio Federal, o Titulo II
recepciona os direitos e garantias fundamentais, estipulando no caput
do artigo 5° que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade..”.

Além disso, ao trabalhador estrangeiro, é garantido o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, desde que preencha os requisitos
da legislacdo pertinente, nos termos inciso XIII, do artigo 5°, inclusive o exer-
cicio dos cargos que sdo providos por concurso publico, conforme dispdem
o artigo 37, I, da Constituicdo Federal. A excecdo fica por conta dos cargos
privativos de brasileiros natos, elencados no rol do artigo 12, § 3°, da Cons-

tituicdo Federal.
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Todavia, a interpretacdo do caput do artigo 5° tem sido no sentido
que os estrangeiros a que se refere, sio todos aqueles que estiverem em territorio
nacional, independentemente de serem residentes ou nio, consoante posi¢do do
Supremo Tribunal Federal. Caso assim néo o fosse, um turista em viagem pelo
Brasil néo estaria amparado pelo principio da isonomia e pelos direitos e garan-
tias fundamentais previstos no referido artigo da Constitui¢do Federal. Ou, pior,
um trabalhador estrangeiro em situacdo irregular no Brasil poderia trabalhar
sem contrato e ndo ter seus direitos laborais plenamente assegurados.

Séo esses principios que devem reger todo o ordenamento juri-
dico no que tange a tutela do trabalhador estrangeiro, onde se inclui o traba-
lhador fronteirico, notadamente em face de sua igualdade juridica.

Neste sentido, o Tribunal Superior do Trabalho tem proferido
decisdes assegurando ao trabalhador estrangeiro, todos os seus direitos tra-
balhistas, a despeito de ter entrado informalmente no Brasil e trabalhado sem
contrato de trabalho. Especificamente no caso dos trabalhadores fronteirigos,
a Sexta Turma do TST ja decidiu, por unanimidade, afastar suposta nulidade
de contratagio de trabalhador fronteirico paraguaio, decorrente de auséncia
de sua admissédo regular em territorio nacional, com base no artigo 3° do Pro-
tocolo de Cooperagio e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial,
Trabalhista e Administrativa do Mercosul, incorporado a Ordenamento Juridi-
co Brasileiro, nos termos do Decreto n° 2.067/1996.

No referido Ac6rdéo, o Ministro Horacio Senna Pires asseverou
que decisdo em contrario causaria dupla injustica, tanto aos trabalhadores
estrangeiros que colocaram seu trabalho a disposi¢io do empregador, quanto
aos trabalhadores brasileiros que poderiam vir a ser rejeitados frente ao custo
menor dos trabalhadores estrangeiros que estivessem irregulares, o que seria
estimulo a contracéo ilegal.

Dessa forma, com fulcro na Constituigéo Federal do Brasil, apli-
cam-se igualmente aos trabalhadores estrangeiros, incluindo-se os fronteiri-
cos, a Consolidacdo das Leis do Trabalho e demais legislacdes aplicaveis aos
trabalhadores nacionais.

Na realidade, a CLT ndo contempla expressamente a situacio
especial do trabalhador fronteiri¢o, mas apenas faz algumas referéncias ao

trabalhador estrangeiro. Da mesma forma, ndo menciona nenhuma anotacio
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especial em sua carteira de trabalho e previdéncia social, o que coube ao
Regulamento da Lei de Migracdo, que sera analisado mais adiante, e ao do
Ministério do Trabalho e Emprego por meio da Portaria n° 1/1997.

Apbs o trabalhador fronteirico obter sua admissdo e autoriza-

¢do para trabalho, aplica-se a ele toda a legislacéo trabalhista patria.
O artigo 359 da CLT estabelece que toda empresa, ao contratar estrangeiro,
deve exigir a carteira de identidade de estrangeiro e anotar no registro de em-
pregado seus dados referentes a sua nacionalidade, o que se aplica inclusive
ao fronteirigo.

A CLT ainda traz, em seu capitulo II, nos artigos 352 e seguin-
tes, a reserva de 2/3 de empregados brasileiros, que podera ser menor por
decisdo do Poder Executivo. Tal reserva parece incompativel com as regides
de fronteira, por se tratar de locais peculiares, que deveriam ter tratamen-
to diferenciado, objetivando a integracdo regional, e por gerar conflito com
a livre circulacdo de trabalhadores prevista na Declaragdo Sociolaboral do
Mercosul, conforme sera exposto mais adiante.

Neste ponto, antes de versar sobre a protecdo juridica do tra-
balhador fronteirico no Mercosul e em Acordos e Convengdes internacionais

ratificados pelo Brasil, sera abordada a nova Lei de Migragao (Lei 13.445/2017).

5 O TRABALHADOR FRONTEIRICO NA NOVA LEI DE MIGRACAO
(LEI N. 13.445/2017)

A nova Lei de Migracdo (Lei 13.445/2017) e seu Regulamento
(Decreto 9.199/2017), passaram a regular todo processo migratorio interna-
cional em territorio brasileiro, inclusive, de forma geral, para toda a faixa de
fronteira do Brasil, para o caso dos trabalhadores fronteiricos, tendo revoga-
do o antigo Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980).

O novo dispositivo legal, contudo, continuou a estabelecer trata-
mento diferenciado ao trabalhador fronteirigo e deixou absolutamente claro em
varios de seus artigos que a eles serdo aplicadas as normas que lhes sejam mais
favoraveis previstas em outros instrumentos, tais como Acordos do Mercosul,

Convengoes da OIT e Acordos Internacionais celebrados pelo Brasil.
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Desse modo, foi mantido o entendimento ja consolidado de ga-
rantir aos trabalhadores fronteiricos seus direitos trabalhistas e previdenci-
arios, além do reconhecimento legal de sua situagio sui generis (geografica,
social, humana), ao manter-lhes o direito de preservarem seus vinculos afe-
tivos, culturais e familiares em seus paises de origem, permitindo-lhes virem
trabalhar em territério brasileiro, sem a obrigatoriedade de aqui residirem,
e voltarem aos seus paises de origem intermitentemente, ou diariamente, se
assim o desejarem, desde que atendidas as exigéncias legais.

Assim, a Lei de Migracéo (Lei 13.445/2017), que entrou em vigor

em novembro de 2017, define em seu art. 1°, § 1°, IV ser o residente frontei-
rico a pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que conserva a sua resi-
déncia habitual em municipio fronteiri¢o de pais vizinho.
Para facilitar sua livre circulacio, confere-lhe a possibilidade, mediante re-
querimento, de obter autorizacdo para realizar atos da vida civil (art. 23),
inclusive atividade laboral e estudo (art. 89), circunscritos ao Municipio
fronteirico para o qual tais atos foram autorizados (art. 24), ndo autorizando
automaticamente a residéncia, que deve ser requerida.

A residéncia no Municipio podera ser requerida pelo trabalha-
dor fronteirico, se assim o desejar e mediante enquadramento nas hipoteses
legais. Desse modo, fica assegurado seu direito de vir trabalhar em territério
brasileiro, mas residir em seu pais de origem, vizinho ao Brasil, e regressar
diariamente se assim o desejar.

A seguir, veremos os aspectos mais relevantes da nova Lei de
Migragdo no tocante ao nosso objeto de estudos.

Ja de inicio, mantém a distin¢do entre imigrante e residente
fronteirico, definindo o fronteirico como a “pessoa nacional de pais limitrofe
ou apétrida que conserva a sua residéncia habitual em municipio fronteiri¢o
de pais vizinho” (Lei 13.445/2017, art. 1°, § 1°, IV). Manteve-se aqui o0 mesmo
conceito de outros instrumentos juridicos internacionais.

A seguir, eleva a condicéo de principio a efetividade dos direitos
do residente fronteirico, reconhecendo que o desenvolvimento e a integracéo
regional devem ser regidas por tal efetividade (art. 3°, XVI), o que muito di-
fere do antigo Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980), que era, por muitos,
considerado anacronico e em descompasso com as politicas de integracéo

regional do Mercosul.
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Caso seja interesse do trabalhador fronteirigo requerer residén-
cia, esta podera ser autorizada, mediante registro que devera ser solicitado na
unidade da Policia Federal do Municipio onde o residente fronteiri¢o preten-
da exercer atos da vida civil e atividade laboral (art. 30, da Lei 13.445/2017 e
art. 67, III, do Decreto 9.199/2017).

Para ingresso em Municipio fronteiri¢o brasileiro, o residente
fronteirico deve apresentar documento de viagem (passaporte) ou sua cartei-
ra de identidade expedida por érgio oficial do pais de sua nacionalidade (art.
86, do Decreto 9.199/2017).

A autorizacio para a realizagio de atos da vida civil deve indi-
car o Municipio fronteirico no qual o trabalhador fronteirico estara autoriza-
do a exercer os direitos a ele atribuidos pela nova Lei de Migracéo, que passa
a ser o espago geografico de abrangéncia e de validade dessa autorizacéo,
permitida a op¢éo por regime mais benéfico previsto em tratado de que o
Brasil faga parte (art. 87 e 88 do Decreto 9.199/2017).

A autorizagdo acima mencionada podera ser concedida pelo
prazo de cinco anos, podendo ser prorrogada por igual periodo, ao final do
qual podera ser convertida em autorizac¢do por prazo indeterminado (art. 90,
do Decreto 9.199/2017).

Com intuito de cumprir exigéncia legal para exercer atividade
laboral, podera ser expedida a CTPS — Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social - que deve conter a inscri¢do de sua restricdo de validade ao Munici-
pio para o qual o trabalhador fronteirico tenha sido autorizado a exercer os
direitos previstos na nova Lei de Migracéo (art. 93, do Decreto 9.199/2017).

Combinando-se a Lei 13.445/2017, o Decreto 9.199/2017 e a Por-
taria n° 1, de 28 de janeiro de 1977, do Ministério do Trabalho e Emprego, po-
demos, resumidamente descrever o roteiro para entrada, registro, obtengio
da CTPS e exercicio dos direitos civis e trabalho:

a) requerer documento especial de identidade de fronteirico,
junto a Delegacia da Policia Federal da circunscricdo da cidade fronteirica
onde se pretenda trabalhar, juntando prova de identidade e de residéncia no
municipio fronteirico limitrofe.

b) perante a delegacia da Receita Federal, efetuar a inscri¢do no

Cadastro de Pessoas Fisicas do Ministério da Fazenda;
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¢) requerer a Geréncia Regional do Trabalho e Emprego a Car-
teira de Trabalho e Previdéncia Social.

Apoés esse tramite, o trabalhador fronteirigo tera a carteira de
identidade especial emitida pela Policia Federal do Brasil, inscricdo no CPF/
MF, inscricdo no PIS/PASEP e a CTPS, que devera conter a inscri¢do da ex-
pressdo “fronteirico” em anota¢des gerais, e a seguinte anotagéo: “Permitido
o exercicio de atividade remunerada no municipio fronteirico ao pais de que
é natural o titular. Vedado ao titular afastar-se dos limites territoriais do mu-
nicipio fronteirico ou, de qualquer modo, internar-se no territorio brasileiro”.

Portanto, a CTPS concedida a estrangeiro fronteirico somen-
te tem validade para o municipio fronteirico para o qual foi admitido, tera
validade enquanto o trabalhador mantiver seu status de fronteirico, e sera
emitida apenas nas Delegacias do Ministério do Trabalho e Emprego, agora
chamadas de Geréncias Regionais do Trabalho e Emprego, situadas nos mu-
nicipios limitrofes ao pais de nacionalidade do solicitante.

Um aspecto digno de atencéo é que a Lei de Migracdo nio es-
pecifica nem restringe as atividades laborais que o fronteirico pode exer-
cer, e abre a possibilidade de exercer atividades remuneradas ndo limitadas
a condi¢do de empregado, mas abrangem o trabalho auténomo e profissdes
liberais, respeitadas as legislacdes pertinentes, nos termos da Constituicido
Federal, artigo 5°, inciso XIIL

Ao final, a Lei 13.445/2017 mais uma vez deixa claro que devem
ser observadas condicdes mais benéficas contidas em outras fontes, como
podemos extrair dos seguintes artigos:

Percebe-se, assim, que a nova Lei de Migracdo (13.445/2017)
apresenta-se em sintonia com a Lei dos Refugiados (Lei 9.474/97), pois ambas
tratam da protecdo e integracdo de trabalhadores imigrantes e refugiados em
territorio nacional, de forma que os mesmos podem obter documentos, tra-
balhar, estudar, empreender, criar, enfim, desenvolver idénticos direitos civis
que qualquer cidadio estrangeiro pode desenvolver em situacdo regular em

nosso territorio.
Art. 111. Esta Lei ndo prejudica direitos e obrigacdes estabelecidos
por tratados vigentes no Brasil e que sejam mais benéficos ao

migrante e ao visitante, em particular os tratados firmados no &mbito
do Mercosul.
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Art. 122. A aplicacdo desta Lei ndo impede o tratamento
mais favoravel assegurado por tratado em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

De outro lado, a nova Lei de Migracédo coloca o direito migra-
torio na condicéo de direito humano fundamental e garante ao migrante, em
condicéo de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, instituindo ademais o visto temporéa-
rio para a acolhida humanitaria, a ser concedido ao apatrida ou ao nacional
de pais que, entre outras possibilidades, se encontre em situacio de grave e
generalizada violacdo de direitos humanos, situacdo que possibilita o reco-

nhecimento da condicéo de refugiado, segundo a Lei n. 9.474/1997.8

6 DIREITOS DOS TRABALHADORES FRONTEIRICOS NO
MERCOSUL

Ha uma tendéncia progressiva da liberdade de locomocéo e
protecdo juridica do trabalho serem implementadas nos blocos econémicos
regionais, a exemplo do Mercado Comum do Sul (Mercosul), que, mesmo
sem uniformizacéo legal, cria instrumentos de protecéo juridica trabalhista e
previdenciaria, a exemplo de Tratados entre os paises signatarios.

O Mercosul foi criado pelo Tratado de Assuncéo, de 26 de marco
de 1991, promulgado pelo Decreto n° 350, de 21 de novembro de 1991, tendo
por fundadores a Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, com interesse inicial
de fortalecimento das relagdes econémicas, criando um bloco econémico. No
transcurso da intensificacdo das atividades do bloco, tornou-se inevitavel tra-
tar das relacdes de trabalho e livre transito de trabalhadores, em decorréncia
natural da dimenséo sociolaboral das relagdes econdmicas.

Dentre seus instrumentos de integracdo regional que possuem
interesse ao objeto do presente artigo, destacam-se a Declaracdo Sociolaboral
do Mercosul, o Protocolo de Cooperacéo e Assisténcia Jurisdicional e o Acor-
do sobre Residéncia para Nacionais dos Estados-Partes do Mercado Comum

do Sul - Mercosul, Bolivia e Chile, a seguir analisados.

8 Legislacao. UNHCR. ACNUR. Brasil. Disponivel em: <www.acnur.org>. Acesso em: 27 jul. 2018.
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A Declaragao Sociolaboral do Mercosul, de 10 de dezembro
de 1988, proclama a adocao de principios e direitos na area do trabalho, ob-
jetivando a igualdade de direitos trabalhistas e de seguranca social, indepen-
dente da nacionalidade do trabalhador migrante. E mais um instrumento de
protecdo juridica do trabalhador fronteirigo.

O preambulo da Declaragéo Sociolaboral do Mercosul reconhece
que o objetivo principal de todo desenvolvimento regional é a melhoria das
condigdes de seus habitantes, em geral, e dos trabalhadores, especificamente.

Com fulcro neste desiderato, a base irrenunciavel do projeto
de integracdo, adota, entre seus principios fundamentais, a democracia, o
Estado de Direito, o respeito irrestrito a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, e os direitos dos trabalhadores contidos nas Convengdes
da OIT, além de outros tratados que integram o acervo do patrimoénio juridi-
co da Humanidade.

Por conseguinte, os Estados-Partes passaram a adotar a Decla-
racgdo Sociolaboral do Mercosul, constituida por principios e direitos na area
do trabalho, individuais e coletivos, sem prejuizo de outros que venham a
amplia-los.

Em relacdo aos trabalhadores migrantes, a Declaracdo Socio-
laboral do Mercosul estabelece que todo trabalhador migrante, independen-
temente de sua nacionalidade, tem direito a ajuda, informacéo, protecéo e
igualdade de direitos e condi¢des de trabalho reconhecidos aos nacionais do
pais em que estiver exercendo suas atividades, em conformidade com a legis-
lacdo profissional de cada pais.

Especificamente em relacio aos trabalhadores fronteiricos, de-
termina que os Estados-Partes comprometam-se a adotar medidas tendentes
ao estabelecimento de normas e procedimentos comuns relativos a
circulacio dos trabalhadores nas zonas de fronteira e a levar a cabo as
acdes necessarias para melhorar as oportunidades de emprego e as condi¢des
de trabalho e de vida destes trabalhadores.

Ainda prevé que os trabalhadores do Mercosul tenham direito a
seguridade social, de acordo com as respectivas legislacdes nacionais, e que
os Estados-Partes comprometam-se a garantir uma rede minima de amparo
social, buscando coordenar as politicas na area social, de forma a eliminar

eventuais discriminagdes derivadas da origem nacional dos beneficiarios.
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Interessante observar que o texto da Declaragdo Sociolaboral
do Mercosul faz nitida referéncia ao trabalhador fronteirico, por tratar-se de
espécie do género trabalhador migrante, corroborando a tese de que se deve
ter tratamento legal diferenciado, tratando-se de trabalhador especial com
livre transito em ambos os lados da fronteira, o que exige tratamento juridico
diverso por parte das autoridades migratorias.

No mais, a Declaracdo Sociolaboral do Mercosul trata generica-
mente de principios de protecéo de direitos individuais e coletivos, igualdade
de tratamento, fomento do emprego e seguridade social.

O Protocolo de Cooperaciao e Assisténcia Jurisdicional
em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, entre cujos
objetivos principais esta a facilitacido do acesso a prestagio jurisdicional nos
Estados-Partes, aos cidaddos e residentes do Mercosul, no Brasil, foi promul-
gado pelo Decreto n° 2.067, de 12 de novembro de 1996, objetivando trata-
mento equitativo aos seus beneficiarios e facilitagido de atos processuais entre
os paises signatarios.

O Protocolo prevé igualdade de tratamento processual, reco-
nhecimento de sentencgas e laudos arbitrais, inclusive trabalhistas, aceitacdo
de documentos pubicos entre as autoridades, isentos de qualquer exigéncia,
informacdes sobre o direito estrangeiro, diligéncias e outros atos processuais.

O Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados-
-Partes do Mercado Comum do Sul - Mercosul, Bolivia e Chile, sem
davida, representa o instrumento juridico mais eficaz na consolida¢io do di-
reito migratorio dos trabalhadores, abrangendo os trabalhadores fronteirigos,
na regido, conforme sera adiante exposto.

Promulgado no Brasil pelo Decreto n° 6.975, de 07 de outubro
de 2009, tem por objetivo permitir aos nacionais de um Estado-Parte residir
no territério de outro Estado-Parte, mediante a comprovagao de sua naciona-
lidade e apresentacédo dos requisitos previstos no Acordo.

Nos termos do Acordo, abaixo brevemente analisado, os na-
cionais que desejarem residir no territério de outro Estado-Parte poderéo
requeré-lo em seu proprio pais de origem ou poderdo fazé-lo diretamente
quando ja se encontrarem no territério do pais de recepgdo, neste tltimo
caso, independentemente da condicdo migratoria em que houver ingressado

o peticionante (art. 3°), o que também beneficia o trabalhador fronteirigo.
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Em principio, o interessado podera obter autorizacdo de
residéncia temporaria de até dois anos, mediante prévia apresentacio de
documentacdo pessoal, certiddo negativa de antecedentes judiciais, penais e
policiais, pagamento de taxa de servico, conforme disposto nas respectivas
legislacdes internas (art. 4°). Neste caso, ndo ha exigéncia de apresentagio de
carta de oferta de trabalho, conforme é exigido para os demais imigrantes, o
que sd corrobora o principio da livre circulagio de trabalhadores no Mercosul.

Posteriormente, a residéncia temporaria podera ser transforma-
da em permanente, mediante novo requerimento noventa dias antes do ven-
cimento da mesma e apresentacdo de comprovacio de meios de vida licitos
que permitam sua subsisténcia e de seu grupo familiar (art. 5°).

As pessoas que tenham obtido a autorizacio de residéncia tém
o direito a entrar, sair, circular e permanecer livremente no territério do pais
de recepcdo, possuem, ainda, o direito a exercer qualquer atividade remu-
nerada, tanto por conta propria, como por conta de terceiros, nas mesmas
condi¢des que os nacionais do pais de recepgio, de acordo com as normas
legais de cada pais (art. 6°).

O Acordo ainda prevé expressamente os seguintes direitos aos
imigrantes e aos membros de suas familias: os mesmos direitos e liberdades
civis, sociais, culturais e econdmicas dos nacionais do pais de recepg¢do, em
particular o direito a trabalhar e exercer toda atividade licita; associacdo para
fins licitos, aqui se incluindo a sindicaliza¢do; reunido familiar com os mem-
bros que nio sejam nacionais dos Estados-Partes; ampla igualdade de trata-
mento com os nacionais do pais de recepcéo, em especial no que concerne
a aplicacdo da legislacdo trabalhista, remuneracéo, condi¢des de trabalho e
seguro social; transferéncia, ao seu pais de origem, de sua renda e suas eco-
nomias pessoais, e acesso a educagao publica em condic¢des de igualdade com
os nacionais do pais de recepgao.

Conforme se depreende do Acordo acima, pode ser considerado
instrumento de consolidacdo de liberdade de circulacéo, instituindo verda-
deiro regime de igualdade juridica que soluciona a maioria dos problemas
dos trabalhadores migrantes no dmbito do Mercosul (LOPES, 2013, p. 145 e

seguintes).
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Em atendimento aos principios e diretrizes supracitados, os Pai-
ses Membros do Mercosul, adicionalmente, vém realizando acordos bilaterais
destinados a incrementar procedimentos relativos a circulagio de trabalha-
dores na fronteira, melhoria das condi¢des de trabalho e garantia de assistén-

cia social, conforme veremos a seguir.

7 CONCLUSAO

Pelo exposto, procuramos demonstrar que, em regides de fron-
teira, o trabalhador fronteirico néo realiza o processo migratério tradicional,
com animo de residéncia definitiva ou temporaria em outro pais, mas exerce
livre transito e trabalho restrito as cidades contiguas da regifo fronteirica,
com igualdade de tratamento com os demais trabalhadores nacionais, e com
tramite imigratorio diferenciado e facilitado. Especificamente no caso do
Mercosul, também tem o direito de residir em ambos os lados da fronteira do
municipio contiguo para o qual foi admitido.

O regime juridico diferenciado dos trabalhadores fronteiricos
faz sentido em decorréncia do reconhecimento de que vive numa regido ati-
pica, merecedora de politicas publicas especificas, voltadas a integracéo re-
gional, e em homenagem aos direitos humanos, em conformidade com as
exaradas pelo Mercosul, Ministério da Integracio Nacional e pelo Conselho
Nacional de Imigracdo do Ministério do Trabalho e Emprego.

Profundamente instigante ao raciocinio juridico, a peculiarida-
de da conjuntura do trabalhador fronteirico tem potencial para criar mais
uma situacdo atipica do Direito Coletivo do Trabalho. Ou seja, o art. 4°, VI,
da Lei 13.445/2017, prevé a possibilidade de associa¢éo sindical, o que corro-
bora o direito fundamental do trabalhador fronteirigo, este estrangeiro que
vem trabalhar no Brasil, sem necessariamente residir, participar da elabo-
racdo de norma coletiva (acordos e convengdes Coletivas), geral, impessoal
e abstrata, com potencial de vincular milhares de contratos individuais de
trabalho presentes e futuros. Com certeza, tal possibilidade merece a conti-

nuidade de estudo e aprofundamento do tema objeto do presente artigo.
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Outro ponto relevante para a integracdo e prevencdo de con-
flitos tem sido os acordos bilaterais, como os que o Brasil celebrou com seus
vizinhos, mencionados ao longo deste trabalho.

Até que instituida a Jurisdicdo Comunitaria no &mbito do Mer-
cosul, medida precursora e saneadora de eventuais injusticas sociais, en-
tendemos que ao trabalhador fronteirico deve ser atribuido um tratamento
juridico igualitario, sob a égide do principio da igualdade, insculpido nos
artigos 5°, caput, e 6°, da Constituicdo Federal, nos Tratados Internacionais
e Convengdes da OIT, de modo que, nos municipios fronteiricos limitrofes
(cidades-gémeas), o direito desses trabalhadores, independentemente de na-
cionalidade, sejam absolutamente iguais.

Até que tenhamos normatizada a matéria tendente a resguardar
a protecdo juridica do trabalhador fronteiri¢o, eventualmente por meio de
uma jurisdi¢do comunitaria, a Justica do Trabalho dos municipios fronteiri-
cos contiguos naturalmente é competente para apreciar e julgar as reclama-
torias dessa espécie de trabalhador.

Oportuno, finalmente, destacar que a nova Lei de Migra-
céo (13.445/2017) apresenta-se em sintonia com a Lei dos Refugiados (Lei
9.474/97), pois ambas tratam da protecdo e integracdo de trabalhadores imi-
grantes e refugiados em territério nacional, de forma que os mesmos podem
obter documentos, trabalhar, estudar, empreender, criar, enfim, desenvolver
idénticos direitos civis que qualquer cidaddo estrangeiro pode desenvolver

em situacdo regular em nosso territorio.
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A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE TRABALHO: O USO DE BARBA NO LOCAL
DE TRABALHO E SUA (POSSIVEL) RESTRICAO

Carlos Eduardo Andrade Gratio!

RESUMO

O artigo trata da colisdo de direitos fundamentais nas relacoes de
trabalho: de um lado, o direito a livre determinagdo e a imagem
do trabalhador e, de outro lado, o direito de propriedade e o poder
diretivo do empregador. Diante disso, ndo ha uma solugdo pronta e
acabada, mas solucdo topica em cada caso concreto, levando-se em
consideragdo a incidéncia do principio da proporcionalidade e seus
subprincipios a luz das peculiaridades da controvérsia dos autos.

Palavras-Chave: Colisdo. Direitos fundamentais. Barba.

ABSTRACT

The article deals with the collision of fundamental rights in labor
relations: on the one hand, the right to self determination and the
image of the worker and, on the other hand, the right to property and
the directive power of the employer. In view of this, there is no ready
and finished solution, but a topical solution in each specific case,
taking into account the incidence of the principle of proportionality
and its sub-principles in the light of the peculiarities of the case’s
controversy.

Keywords: Collision. Fundamental rights. Beard.
Sumario: 1 Introducgdo. 2 A colisdo de direitos fundamentais nas

relacoes de trabalho: o uso de barba no local de trabalho e sua (possivel)
restricdao. 3 Conclusao.

1 Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 18* Regido. Possui pos-graduagéo em Direito e
Processo do Trabalho.



1 INTRODUCAO

No local de trabalho, diversas pessoas convivem para fins espe-
cificos: gerar lucro ao empresario e obter, em contrapartida, salario para seu
sustento. Mas néo se pode ignorar que o local de trabalho é um lugar em que
se encontram, muitas vezes, uma imensa diversidade de pessoas com suas
peculiaridades proprias: género, idade, etnia, ideologias, crencas, condigido
socioeconOmica, apenas para listar alguns.

Por isso, ndo é raro haver conflitos diarios entre esses agentes
que passam boa parte do tempo de seu dia fornecendo sua mio de obra e
mantendo contato com pessoas muitas vezes tdo diferentes.

Sob tantos aspectos no local de trabalho, em razio do direito de
propriedade e pelo sistema capitalista (CF, arts. 1°, IV, 5°, caput, e XXII), ao
empregador é assegurado o poder de gerir seu empreendimento e, como des-
dobramento disso, tem ele poderes para organizar os elementos da producéo
do capital e disciplinar, orientar e fiscalizar as pessoas que para ele trabalham
(CLT, art. 2°).

Evidentemente, que o poder diretivo, disciplinar e fiscalizatorio
do empregador deve existir de forma isonémica para todos, sob a consequén-
cia de ser identificada discriminacéo antijuridica. Mas, em razdo de algumas
peculiaridades, seja pela finalidade empresarial do empreendimento, seja por
setor especifico do estabelecimento, algumas restri¢des podem existir sem
que isso configure discriminacgéo ou abuso de poder.

Por isso, nio é dificil ocorrer no local de trabalho conflitos de
direitos fundamentais, que podem aparentar-se simples do ponto de vista do
homem médio (aqui considerado aquele que nio estudou Direito), mas imen-
samente complexo para o estudioso do Direito (e talvez ainda mais complexo
se a situacdo fatica envolver elementos religiosos e étnicos).

A proposito, dependendo da situacéo fatica, pode-se até dizer
que a solucdo simples seria a dispensa sem justa causa do empregado; mas, o
tema pode ser ainda mais complexo se a peculiaridade do caso mostrar que
esse empregado é aquele que detém a técnica indispensavel a sobrevivéncia
do empreendimento ou entdo é ele o melhor empregado (tecnicamente fa-
lando) - ndo se podendo olvidar que para o micro e pequeno empresario o

treinamento e a habilitacdo de novo empregado pode “custar” ndo sé aspecto
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financeiro, mas principalmente aspecto temporal em um mercado agressivo
e amplamente concorrido.

Por assim dizer, notadamente a depender do tamanho do em-
preendimento do empregador, a solucdo torna-se extremamente complexa
e somente o0 caso concreto revelara se a restricdo ndo se mostrou excessiva.

Especificando a discussio, neste artigo serdo abordados apenas
de modo singelo alguns desdobramentos juridicos da restri¢do do uso de bar-
ba das relacdes de trabalho — sem que se adentre em aspectos religiosos ou
étnicos contra a referida restricdo.

Nesse passo, o objetivo deste artigo cinge-se a apresentar ele-
mentos juridicos para uma possivel solucdo do aparente conflito entre direi-
tos fundamentais em razdo do fato de o empregado utilizar barba nas depen-
déncias do estabelecimento do empregador.

Tem por objetivo também demonstrar que somente a solugéo
topica permite a melhor conclusdo sem que haja violagdo a direitos funda-

mentais em conflito, seja do empregador, seja do empregado.

2 A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE
TRABALHO: O USO DE BARBA NO LOCAL DE TRABALHO E SUA
(POSSIVEL) RESTRICAO

A restricdo do uso de barba das relacdes de trabalho apresenta
um aparente conflito de direitos fundamentais: de um lado, a imagem do
trabalhador (e sua autodeterminacéo; CF, 5°, caput e X) e a liberdade em
poder utilizar barba no local de trabalho e, de outro, o direito de propriedade
e seus desdobramentos (o poder diretivo e regulamentar do empregador, de
criar suas normas internas a reger o trabalho nas dependéncias do estabeleci-
mento empresarial, CF, art. 5°, caput, e XXII; e CLT, art. 2°) além de questdes
sanitarias e de consumo (CF, arts. 24, V, e 200, VI).

Importante registrar que na jurisprudéncia do TST poucos sdo
os julgados a tratar do tema, com destaque para dois em que se discutia o uso
de “barba feita” para vigilantes em que se decidiu que a medida imposta pela

empresa mostrou-se adequada, necessaria e proporcional:

RECURSO DE REVISTA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURIS-
DICIONAL. A alegada omissdo apontada pelo recorrente en-
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contra-se sanada no julgamento de Embargos de Declaracdo
ainda em sede Regional. Ndo conhecido. DANO MORAL CO-
LETIVO. NORMA EMPRESARIAL. PROIBICAO DE BARBA
E CABELOS GRANDES. NAO CONFIGURACAO. A conduta
expressa na edicdo da referida norma empresarial pela qual se
limita o uso de barba grande é medida adequada, necessaria e
proporcional a regular disciplina no desempenho da atividade
de seguranca e transporte de valores. Tal conduta, portanto,
néo expressa poder concreto de violagdo ao nucleo essencial da
dignidade do trabalhador. De tal sorte ndo comporta ilicitude
capaz de justificar a condenacgio ao pagamento de danos mo-
rais coletivos. Nao conhecido. (RR - 115700-62.2004.5.05.0020,
Relator Ministro: Emmanoel Pereira, Data de Julgamento:
17/03/2010, 5° Turma, Data de Publicacdo: DEJT 30/03/2010)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA -
DANOS MORAIS - USO DE BARBA. A tese exarada pela Corte
regional foi de que “a proibicao de usar barba, no caso do vigi-
lante, ndo atende ao postulado da razoabilidade, pois a barba
ndo altera a capacidade de trabalho dos que exercem as ativi-
dades de vigilante, sendo a exigéncia do empregador uma dis-
criminacéo nio autorizada pela CF”. O tnico dispositivo legal
invocado é o art. 5°, II, da Constituicdo Federal. Ocorre que tal
dispositivo estabelece o principio da legalidade ou da reserva
legal, enquanto a discusséo travada nas razdes do recurso de
revista diz respeito ao dano moral decorrente da obrigagao de
vigilante trabalhar com a barba feita, sendo evidente que néo
ha relacdo direta e estreita entre a questio debatida nos autos
e o citado preceito constitucional. ASSEDIO MORAL. O Tribu-
nal a quo, soberano na anélise do conjunto fatico-probatdrio,
concluiu, com base na prova testemunhal, que o reclamante
foi apelidado de “gordo” e “muxiba”. Estando, pois, a deciséo
amparada nos elementos de provas produzidos nos autos, ndo
ha afronta aos arts. 818 da CLT e 333 do CPC. Conclusio di-
versa demandaria necessariamente o revolvimento dos fatos
e provas coligidos aos autos. Incide a Simula n° 126 do TST.
EMBARGOS DE DECLARACAO - MULTA. E de se notar que
os embargos foram protelatérios, na medida em que a Corte
regional ja havia emitido tese explicita sobre os pontos venti-
lados pela parte embargante. Agravo de instrumento desprovi-
do. (AIRR - 9600-27.2011.5.17.0013, Relator Ministro: Luiz Phi-
lippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 03/08/2016, 7
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 05/08/2016)

Nesse passo, a solu¢io de conflitos envolvendo a restri¢do do uso
de barba no local de trabalho exige maior reflexio para definir, sempre diante
das peculiaridades do caso concreto, qual direito fundamental deve prevalecer,
sem que haja supressdo total do direito fundamental, que, por sua vez, cede sua
forca normativa no caso dos autos em prevaléncia daquele. E dizer, o direito

fundamental néo cede de modo absoluto, apenas no caso dos autos.
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A proposito, tanto a doutrina majoritaria quanto a jurisprudén-
cia lecionam que, no Estado de Direito, por ndo haver direitos absolutos,
a solucdo do conflito ou da restricdo de direitos fundamentais passa pelo
exame dos detalhes do caso concreto e da incidéncia do principio da propor-
cionalidade (Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, 2011; Luis
Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo, 2015;
STF, Primeira Turma, HC 124.306, relator MINISTRO ROBERTO BARROSO;
HC 122.694, rel. MINISTRO DIAS TOFFOLI).

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o tema so-
lucdo de conflito de direitos fundamentais também vem sendo abordado:
HC 124306, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio:
Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 09/08/2016, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-052 DIVULG 16-03-2017 PUBLIC 17-03-2017;
HC 122694, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
10/12/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-032 DIVULG 18-02-2015 PUBLIC
19-02-2015; ADI 5136 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 01/07/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-213 DIVULG
29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014; RE 349703, Relator(a): Min. CARLOS BRIT-
TO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julga-
do em 03/12/2008, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT
VOL-02363-04 PP-00675.

No ambito do E. Tribunal Regional do Trabalho da 18* Regio, ha
o julgamento proferido no RO — 0000924-47.2012.5.18.0007, Terceira Turma,
Rel. Desemb. ELVECIO MOURA DOS SANTOS, com acolhimento da divergén-
cia apresentada pelo Desemb. MARIO SERGIO BOTTAZZO, j. em 25/09/2013.

Como ja registrado, a fim de néo se aniquilar ou suprimir um
direito fundamental em prol de outro, o exame do caso leva em consideracéo
tanto as premissas concretas quanto a incidéncia do principio da proporcio-
nalidade e suas sub-regras (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, conforme doutrina majoritaria), como leciona Silva.?

Na licdo do referido jurista, ensina-se o que é adequacéo, neces-

sidade e proporcionalidade em sentido estrito. Reproduzo:

2 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798,
2002, p. 25. Disponivel em: <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view-
File/1495/1179>. Acesso em: 13/12/2016.
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Adequado, entdo, ndo é somente o meio com cuja utilizacdo um
objetivo é alcancado, mas também o meio com cuja utilizagéo a
realizagdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que
o objetivo ndo seja completamente realizado. H4 uma grande
diferenca entre ambos os conceitos, que fica clara na definicdo
de Martin Borowski, segundo a qual uma medida estatal é ade-
quada quando o seu emprego faz com que “o objetivo legitimo
pretendido seja alcancado ou pelo menos fomentado”51 Dessa
forma, [37] uma medida somente pode ser considerada inade-
quada se sua utilizacdo néo contribuir em nada para fomentar a
realizagio do objetivo pretendido.

()

Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente
necessario caso a realiza¢do do objetivo perseguido nido possa
ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato
que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido.
Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adote a
medida M1, que limita o direito fundamental D. Se houver uma
medida M2 que, tanto quanto M1, seja adequada para promover
com igual eficiéncia o objetivo O, mas limite o direito funda-
mental D em menor intensidade, entdo a medida M1, utilizada
pelo Estado, ndo é necessaria. A diferenca entre o exame da ne-
cessidade e o da adequacdo é clara: o exame da necessidade é
um exame imprescindivelmente comparativo, enquanto que o
da adequagdo é um exame absoluto.

()

Ainda que uma medida que limite um direito fundamental seja
adequada e necessaria para promover um outro direito funda-
mental, isso ndo significa, por si sd, que ela deve ser considera-
da como proporcional. Necessario é ainda um terceiro exame,
o exame da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste
em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocéo da
medida restritiva.

()

Para que uma medida seja reprovada no teste da proporciona-
lidade em sentido estrito, ndo é necessario que ela implique a
nio-realizacdo de um direito fundamental. Também n#o é ne-
cessario que a medida atinja o chamado nucleo essencial de
algum direito fundamental. Para que ela seja considerada des-
proporcional em sentido estrito, basta que os motivos que fun-
damentam a adocdo da medida nao tenham peso suficiente para
justificar a restriciio ao direito fundamental atingido. E possivel,
por exemplo, que essa restri¢do seja pequena, bem distante de
implicar a nao-realizacdo de algum direito ou de atingir o seu
nucleo essencial. Se a importancia da realizacdo do direito fun-
damental, no qual a limitacio se baseia, nio for suficiente para
justifica-la, sera ela desproporcional” (SILVA, Virgilio Afonso
da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais (Sdo Pau-
lo. Impresso), v. 798, p. 25, 2002. Também disponivel em PDF:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFi-
le/1495/1179> acesso em 13/12/2016; o negrito é de agora).
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Em pequena sintese, o principio da proporcionalidade concebe
trés filtros ou crivos para sua correta e fundamentada aplicagdo. Havendo
uma contraposicdo entre direitos fundamentais, a decisdo proporcional deve:

(i) subprincipio ou sub-regra da adequacéo: segundo o qual o meio
escolhido pelo operador do Direito deve ser adequado a consecucio do obje-
tivo (legitimo) almejado; ou seja, o objetivo legitimo pretendido seja alcancado ou
pelo menos fomentado pelo ato ou decisdo, do contrario nio é adequada;

(ii) subprincipio ou sub-regra da necessidade: segundo o qual
o meio escolhido deve ser, entre as medidas possiveis para promover um
determinado direito fundamental, a que menor sacrificio traga aos inte-
resses fundamentais contrapostos. A necessidade é aferida mediante
comparacio entre as alternativas possiveis;

(iii) subprincipio ou sub-regra da proporcionalidade em sen-
tido estrito: o operador do Direito, antes de decidir definitivamente sobre o
caso, deve sopesar as vantagens e desvantagens da sua aplicacio, bus-
cando a solucio que melhor atenda aos valores em conflito, ou seja,
deve verificar se se ganhou mais do que se perdeu em termos de fun-
damentalidade de direitos.

Apesar de inicialmente essa teoria nascer de conflitos entre o
Poder Publico e os particulares, tais ensinamentos se aplicam integralmente
também a colisdo de direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, na
esteira da teoria horizontal (ou até diagonal) dos direitos fundamentais.

E todo essa explanagdo é necessaria porque defende-se aqui ndo
ser possivel a invocagdo pura e simples da razoabilidade, sem maior funda-
mentacdo, com possivel desrespeito (em tese) ao disposto no art. 93, IX, da CF
e o art. 489, § 1°, do CPC.

Sao necessarios, portanto, o enfrentamento da controvérsia e a
fundamentacio da decisio contida em premissas claras — para permitir a um
s6 tempo o manejo de recurso a instancia superior pela parte que entende
ser prejudicada e o exame pelo Tribunal para manter ou reformar a deciséo,
também permitindo a parte levar o caso a outra instincia superior, observa-
dos os crivos dos recursos extraordinarios (aqui compreendendo o recurso de
revista no &mbito do processo do trabalho e o recurso extraordinario ao STF).

Feito esse registro a fim de demonstrar que somente a solugéo
topica permite a preservacio dos direitos fundamentais em conflito, com um

mesmo exemplo de atividade econdémica do empregador, passa-se a solucio-
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nar dois casos concretos hipotéticos (retirados de um caso pratico julgado,
sem revelar dados das partes do processo e apresentando outros elementos):
o primeiro com prevaléncia do direito fundamental do trabalhador (a restri-
¢do ndo se mostrou proporcional) e o segundo com prevaléncia do direito
fundamental do empregador (a restrigio mostrou-se proporcional).

As premissas sdo: a restrigdo irrestrita ao uso de barba por em-
pregado do sexo masculino, o empregador (atividade econdémica comercia-
lizagdo de géneros alimenticios — supermercado) e a funcéo exercida pelo
trabalhador, conforme o caso. Quando se diz “restri¢do irrestrita” é porque
néo se tolera nenhum tipo de barba (ou tamanho desta).

No primeiro caso, o empregador (atividade econdmica comercia-
lizacdo de géneros alimenticios - supermercado) imp6s de modo geral a restri-
¢do de uso de barba, seja no seu codigo de ética da reclamada, seja no seu regu-
lamento empresarial ou no contrato de trabalho especifico de todo trabalhador
que é admitido. Na referida norma, chegou-se a constar que o empregado do
sexo masculino deve se manter barbeado, com cabelos penteados e bem apara-
dos. E a funcéo do trabalhador é de repositor de mercadorias.

De um modo geral, essa restricdo, em primeiro lugar, é adequa-
da porque com ela “o objetivo legitimo pretendido seja [é] alcancado ou pelo
menos fomentado”, ou seja, a restri¢do geral realmente fomenta higiene no
local de trabalho em que se comercializa géneros alimenticios.

E dizer, o trabalhador desempenhou funcio de reposigdo de
mercadorias, que implica contato com alimentos, é verdade.

No entanto, o trabalhador nao exerceu sua funcido em contato
direto com a producéo de alimentos (como no agougue, na padaria, na cozi-
nha), nem teve contato com alimentos pereciveis (auxiliando esses setores do
estabelecimento do empregador).

Por isso, neste primeiro caso, a medida imposta pelo emprega-
dor, de modo geral e irrestrito para todas as fun¢des nio se mostrou neces-
saria, porque “a realiza¢io do objetivo perseguido ndo possa ser promovida,
com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medi-
da, o direito fundamental atingido”.

E dizer, nessa hipotese fatica, a medida ampla e geral de restricio nio
passou pelo segundo crivo do principio da proporcionalidade (o crivo da necessi-
dade), mostrando-se, portanto, desproporcional, pelo fato de que o trabalhador néo

mantinha contato com alimentos pereciveis nem tampouco na sua produgio.
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Ou seja, a restricdo ao direito fundamental do trabalhador de
livre determinar sua imagem foi excessiva com violacdo desse direito funda-
mental e prevaléncia desmensurada do direito fundamental do empregador.

Finalmente, também ndo est4 presente a proporcionalidade em
sentido estrito, “que consiste em um sopesamento entre a intensidade da restri-
¢éo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito fun-
damental que com ele colide e que fundamenta a adoc¢do da medida restritiva”.

Ainda que a norma interna do empregador visou proteger os
alimentos que séo oferecidos ao consumo humano e evitar san¢des impostas
pelos 6rgdos de protecao do cliente e pelos 6rgios de vigilancia sanitaria, o
contato com géneros alimenticios na funcéo de repositor de mercadorias nao
justifica a limitacdo irrestrita ao uso de barba e a imposi¢io de regras de hi-
giene, porque o trabalhador ndo mantinha contato com alimentos pereciveis
nem tampouco na sua produgao.

Por isso, neste primeiro caso, a restricdo geral e irrestrita a
todos os empregados do direito fundamental do trabalhador nem fomenta
nem promove um bem maior que é o fornecimento de alimentos conforme as
normas de protecdo do consumidor e de vigilincia sanitaria (que implica na
saude publica, ao fim e ao cabo).

E dizer, nio se ganhou em termos de fundamentalidade de direi-
tos com a restricao irrestrita.

Em sintese, defende-se que a restricdo do uso de barba para a
funcio deste primeiro exemplo mostrou-se adequada, porém desnecessaria e
desproporcional, por nio haver contato com alimentos pereciveis nem con-
tato com a producéo desses alimentos.

Logo, ha uma conduta contraria ao Direito (CC, art. 187) por
desrespeitar o direito fundamental do trabalhador.

No segundo caso, as premissas sdo: o empregador (atividade
econdmica comercializacdo de géneros alimenticios — supermercado) e a fun-
cdo exercida pelo trabalhador é de manuseio de alimentos.

De um modo geral, essa restri¢do, em primeiro lugar, é adequa-
da porque com ela “o objetivo legitimo pretendido seja [é] alcan¢ado ou pelo
menos fomentado”, ou seja, a restricdo geral realmente fomenta higiene no
local de trabalho em que se comercializa géneros alimenticios.

Neste segundo caso, a medida imposta pelo empregador mos-

trou-se também plenamente justificada (restricdo do uso de barba), porque a
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mascara nesses locais ndo protege todo o rosto do trabalhador, mas apenas
que ndo haja contato da saliva dele com os alimentos.

E certo que o contato com alimentos impée a restricio total ao
uso de barba, justamente para que ndo haja desrespeito as normas sanitarias
e de protegdo ao consumidor. E aqui reside a necessidade da restricéo.

Finalmente, também esta presente a proporcionalidade em sen-
tido estrito, “que consiste em um sopesamento entre a intensidade da restrigéo
ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacio do direito funda-
mental que com ele colide e que fundamenta a ado¢do da medida restritiva”.

Isso porque a norma interna do empregador visou proteger os
alimentos que séo oferecidos ao consumo humano e evitar sangdes impostas
pelos 6rgéaos de protecédo do cliente e pelos 6rgdos de vigilancia sanitaria.

Ou seja, o contato com géneros alimenticios na funcdo que
mantenha contato com alimentos, realize o manuseio ou os produza, como, p.
exemplo, no acougue, na padaria ou na cozinha, justifica a limitacdo irrestrita
ao uso de barba e a imposicio de regras de higiene, porque as tarefas do
trabalhador ocorrem em contato com alimentos pereciveis produzidos
ou na sua producio.

Por isso, ja nesta segunda hipotese, a restricdo geral e irrestrita
a todos os empregados que trabalhem em contato com géneros alimenticios
(contato, manuseio ou produg¢io) fomenta e promove um bem maior que é o
fornecimento de alimentos conforme as normas de protecio do consumidor
e de vigilancia sanitaria (que implica na satude publica, ao fim e ao cabo).

Em miudos: ganhou-se em termos de fundamentalidade de di-
reitos a restri¢do irrestrita em detrimento pontual da restricdo do uso de
barba.

Em sintese, neste segundo exemplo, a restricdo do uso de barba
para a funcéo do reclamante mostrou-se adequada, necessaria e proporcio-
nal, justamente em raziao do contato com alimentos pereciveis e com
a producio deles. Logo, ndo se verifica aqui conduta contraria ao Direito
(CC, art. 187).

Outros exemplos podem também revelar a conduta licita do
empregador de restri¢do ao uso de barba sem violagdo do direito fundamen-
tal do trabalhador: cirurgides (médico, dentista), cozinheiros, ajudante de

cozinha, empregados em contato direto com a producdo de medicamentos.
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3 CONCLUSAO

Como visto, demonstrou-se que somente a luz do caso concreto
e valendo-se dos critérios do principio da proporcionalidade é possivel
solucionar a colisdo de direitos fundamentais nas rela¢des de trabalho, sem
que seja suprimido algum dos direitos em conflito, ou seja, algum deles cede
sua incidéncia, no caso concreto, para que o outro prevaleca em razdo das
peculiaridades da situacéo fatica vivenciada.

Do mesmo modo, essas peculiaridades faticas é que permitem um
aprofundamento na fundamentacio da deciséo judicial, de modo a justificar o
caminho percorrido até o dispositivo da deciséio e munir a parte que se sentiu

prejudicada a manejar seu recurso (caso seja ele possivel juridicamente).
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A INSTRUMENTALIDADE DOS PRINCIPIOS JURIDICOS
COMO MEIO DE INTERVENCAO ESTATAL NOS
CONTRATOS E NAS RELACOES TRABALHISTAS!

Ezequiel Morais?

RESUMO

As causas e consequéncias do descumprimento de contratos sdo objeto
de acirrado debate na esfera juridica e econémica, no Brasil e exterior.
No ambito trabalhista, essa situagdo foi agravada pela recente
Reforma (Lei 13.467/2017), que impede o amplo acesso ao Judiciario. O
dirigismo publico judicial e jurisprudencial e a instrumentalidade dos
principios podem corrigir injusticas, resguardando o interesse social e
a justica contratual. Para tanto, é essencial a aplicagdo das clausulas
gerais, da boa-fé objetiva e dos deveres anexos, de acordo com o
paradigma do presente, a constitucionalizagdo do direito privado e a
interdisciplinaridade entre CF, CCB e CLT.

Palavras-chave: Novas interpretacgoes principiologicas. Principio da
boa-fé, deveres anexos e clausulas gerais. Interdisciplinaridade entre
CF, CC e CLT. Intervencdo estatal nos contratos e relacoes trabalhistas.
Sinalagma contratual e interesse social.

RIASSUNTO

Le cause e le conseguenze della violazione del contratto sono
oggetto di grandi polemiche nella sfera giuridica ed economica, in
Brasile ed all’estero. In ambito lavorativo, questa situazione é stata
peggiorata dalla recente riforma (Legge 13467/2017), che impedisce
il piv ampio accesso alla giustizia. L’intervento statale giudiziale e
giurisprudenziale e la strumentalita dei principi possono correggere
le ingiustizie, al fine di salvaguardare Uinteresse sociale e la giustizia

1 Estudo destinado a compor a edi¢do especial, comemorativa, de 20 anos da Revista do Tribunal Regional do Tra-
balho da 18* Regido (TRT-18), coordenada pelo Desembargador Welington Luis Peixoto, sob a presidéncia do Des.
Platon Teixeira Filho e vice-presidéncia do Des. Paulo Pimenta, a quem muito agradecemos o convite. Homenagem
a todos os Professores do Departamento de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito do Largo Séo Francisco da
Universidade de Sdo Paulo (USP).

2 Mestre em Direito Civil pela Universidade de Sdo Paulo (USP - Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco).
Membro do Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP). Advogado, com estagio no Studio Legale Associato Pezone
(Italia). Especialista em Direito Civil, Direito Agrario e Direito Processual Civil. Professor em pods-graduacoes.
Autor e coautor de obras juridicas.



contrattuale. Pertanto, € essenziale [’applicazione delle clausole
generali, della correttezza e dei suoi doveri secondari, secondo il
paradigma del presente, la costituzionalizzazione del diritto privato e
Uinterdisciplinarieta tra CF, CCB e CLT.

Palore-chiave: Nuove interpretazioni dei principi. Principio della
correttezza, doveri secondari e clausole generali. Interdisciplinarita
tra la CF, il CC e la CLT. Intervento statale nei contratti e nei rapporti
di lavoro. Uguaglianza contrattuale sostanziale e interesse sociale.

Sumario: 1 Paradigma contratual do passado (modelo romano) e
tradicional (modelo liberal). 2 Importancia das clausulas gerais. Boa-
fé objetiva e a contribuicdo do direito germanico. O § 3° do art. 8° e
0§ 1°do art. 611-A da CLT ferem o direito de amplo acesso ao Poder
Judiciario. 3 Paradigma contratual do presente e pés-modernidade. 4
Publicizagdo e constitucionalizagao. Interdisciplinaridade entre a CF
(arts. 1°, 3%, 6°e ss.), 0 Codigo Civil (arts. 104, 113,421,422 e 423)ea CLT
(arts. 8°, § 3° e 611-A, § 1°) 5 A forca expansiva de novos conceitos e
principios contratuais. 6 Principios juridicos como meio de intervengdo
estatal nos contratos e nas relagoes trabalhistas. 7 Dirigismo publico
judicial e jurisprudencial: solu¢do para alguns equivocos da Reforma
Trabalhista (Lei n° 13.467/2017). 8 Instrumentalidade dos principios
como forma de resguardar o interesse social e o sinalagma contratual.
A equivocada desjudicializacdo impingida pela Reforma Trabalhista.

1 PARADIGMA CONTRATUAL DO PASSADO (MODELO ROMANO)
E TRADICIONAL (MODELO LIBERAL)

A importéncia e a funcéo dos principios na formacio e na inter-
pretacdo dos contratos variam e transmudam-se conforme a necessidade eco-
noémica e o padréo social vigentes em cada época. Desse contexto, extrai-se,
entdo, o paradigma juridico vigente. Por isso, um sistema fechado, qualquer
que seja, nao consegue acompanhar, no tempo devido, os rapidos passos evo-
lutivos da sociedade e as mudancgas de valores.

A ruptura de paradigmas é, pois, sempre tarefa ardua para o
jurista, que necessita dos principios gerais — predominantemente contratu-
ais, aqui — para buscar a resolugio dos problemas afetos a sua contempora-

neidade, com o intuito de aplicar a lei de maneira mais sensivel a realidade
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socioecondmica e evitar injusticas. Dai que a interpretagido principiolégica
figura, ha tempos, no centro das discussdes doutrinarias.

Os juristas romanos, por exemplo, praticos que eram, manti-
nham-se avessos a formulacio de principios. Isso ndo significava, porém,
conforme afirma Ignacio Poveda Velasco,® que os elementos integrativos do
que hoje se concebe, no caso, por principio da boa-fé nio fossem conhecidos
em Roma e trabalhados de tal forma que a sua evolugéo “acabou por assentar
as bases de toda a dogmatica moderna”.

Inclusive, a clausula ex fide bona representava um apelo a bo-
a-fé contratual, sendo esta considerada a necessidade de manter a palavra
dada no intuito de cumprir a obrigacdo pactuada. Agir de boa-fé consistia,
entdo, um dever de adimplemento — nada mais. Por esse motivo, o principio
do consensualismo regia soberano; era a primazia do respeito a palavra dada
pelos contratantes.

Somente com o advento da compilagio justinianeia, a boa-fé
comecou a ser considerada principio geral, que se destinava a regulagio de
diversas situagdes juridicas condizentes com cumprimento de obrigagdes e
que compreendia “a vedacdo aos negdcios cujo escopo neles externado se
revelasse ilicito ou contrario aos bons costumes”.* Logo, a vontade declarada,
desde Roma antiga, consistia fonte de deveres imutéveis.

Tal conjuntura permaneceu basicamente intacta até o séc. XVIII
[periodo da Revolugéo Francesa] e continuou vigente no séc. XIX, época das co-
dificacdes civilistas europeias e do dominio da filosofia kantiana, que regulavam
e defendiam a autodeterminacio do cidadéo e primavam pelo individualismo.

Os representantes dessa Escola Positivista persistiram na linha
adotada pelos juristas romanos e, assim, ndo reconheceram o potencial cria-
tivo e adaptativo das clausulas gerais (Generalklauseln). Os principios de di-
reito eram aplicados de acordo com os fundamentos tedricos e ideolégicos do
Estado Liberal, ou seja, com vistas & manutencio da liberdade individual e a
protecdo da propriedade privada. O direito civil e codigos civis oitocentistas

(monismo juridico) tinham esse espirito.

3 VELASCO, Ignacio M. Poveda. A boa-fé na formacéo dos contratos — Direito romano. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Doutrinas essenciais de obrigacdes e contratos. v. III: Contratos: principios e limites. Sao
Paulo: RT, 2011, p. 757.

4 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contempordneo. A liberdade contratual e sua fragmentagao. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2008, p. 27.
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2 IMPORTANCIA DAS CLAUSULAS GERAIS. BOA-FE OBJETIVAE A
CONTRIBUICAO DO DIREITO GERMANICO. O § 3° DO ART. 8°E O
§ 1° DO ART. 611-A DA CLT FEREM O DIREITO DE AMPLO ACESSO
AO PODER JUDICIARIO

Nas linhas anteriores, demonstrou-se, em resumo, que o princi-
pio do consensualismo espelhava o ditado medieval no qual se dizia que “os
homens eram presos pelos contratos”. O CC/1916, reflexo tardio dos codigos
oitocentistas e, portanto, carente de clausulas gerais, reproduzia esse vinculo
estatico da obrigacdo pactuada, simbolo do direito romano classico, como
dissemos, da Era Pandectista, do Cédigo de Napoledo.

A propésito, bem alertou o professor Ruy Rosado de Aguiar
Junior,® ao concluir que a quase absoluta auséncia de clausulas gerais no
CC/1916 afastava a possibilidade de revisdo dos contratos com vistas a reali-
zacdo da justica material, pois “a justica, segundo o sistema implantado, era o
exato cumprimento contratual, e esse fato evidenciava uma certa arrogéncia
do legislador, que se julgava suficiente para tudo prever e regular”.

Mas a prevaléncia da plena autonomia da vontade, do indivi-
dualismo, das concepcdes exclusivamente patrimoniais e da lei como tnica
fonte completa do direito — e que assim devia ser aplicada —, caracteristicos
do Estado Liberal, sucumbiu diante das novas realidades socioecondmicas
trazidas pela pds-modernidade, pelo Estado Social.

E este Estado Social ou Estado do Bem-estar Social, conheci-
do como Welfare State e consolidado no século XX, néo proporciona pleno
espago, como outrora prezava o paradigma liberal do contrato, para o con-
sentimento livre e igualdade formal das partes. Atualmente, a intervencéo
estatal nas relacdes contratuais entre os particulares transpoe a ideia de um
Estado liberal minimo e regula a ordem socioeconémica (CRFB, art. 170), pois
um contrato ndo pode ser instrumento de imposi¢do de poderio financeiro
e econdmico, ndo pode ser a arma do forte (dominant party) contra o fraco

(weaker party).

5 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto do Cédigo Civil — As obrigacdes e os contratos. In: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Doutrinas essenciais de obrigagoes e contratos. v. I: Obrigacdes: estrutura e
dogmatica. Sao Paulo: RT, 2011, p. 510.
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Dai que, mesmo considerando as particularidades inerentes ao
direito do trabalho e 4 autonomia deste como ciéncia juridica, sdo inevitaveis
as ressalvas quanto a controversa Reforma Trabalhista de 2017,° especifica-
mente quanto ao acordo coletivo de trabalho, pois o § 3° do art. 8° e 0 § 1°
do art. 611-A da CLT reduzem - para nido dizer quase impossibilitam — o
intervencionismo estatal nos contratos e acordos coletivos de trabalho, au-
torizando-o tdo-s6 nas hipoteses de analise da conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico referidos no art. 104 do CC/2002 (o que traz
a lembranca a “Escada ponteana”). Eis um equivoco trazido pela Reforma
Trabalhista, um temeréario trottoir na contraméo da evolugdo. Uma inconsti-
tucionalidade, podemos assim afirmar.

Em sentido semelhante, sintetiza com clareza a magistrada do
TRT da 4* Regifo, Valdete Souto Severo,” Doutora em Direito do Trabalho
pela USP, ao consignar que “a leitura do texto da Lei 13.467/17 impressiona
pela insistente tentativa de ruptura com a ordem constitucional”. Parece-nos
que sempre é preciso lembrar, no Brasil, que os preceitos constitucionais e le-
gais de ordem publica e o principio da funcéo social do contrato, com eficacia
externa e interna entre as partes (Enunciado n. 360 do CJF/STJ), sdo impe-
rativos. A intervencio minima estatal na autonomia da vontade (coletiva ou
néo), conforme pretendeu o legislador na Reforma Trabalhista, é questiona-
vel. Inclusive, por ferir o amplo e irrestrito acesso ao Judiciario — repete-se —,
entendemos ser inconstitucional o § 3° do art. 8° da CLT (entretanto, este ndo
é o mote do presente trabalho).

Prosseguindo, aquele formato de codificacio sem clausulas
abertas, que refletia um sistema fechado e foi ttil nos séculos XVIII e XIX,
ndo mais satisfazia as necessidades da coletividade surgidas no limiar do séc.
XX e acentuadas agora, no séc. XXI. Por tais razdes, os novos conceitos de
justica comecgaram a modificar as antiquadas interpretagdes dos principios
da boa-fé e da autonomia da vontade. Desencadeou-se, por conseguinte, uma

verdadeira revolucdo na ordem principiolégica — ou na sua interpretacéo.

6 Tramitam atualmente no STF mais de 20 agdes diretas de inconstitucionalidade que tém por objeto a Lei n°
13.467, de 13 de julho de 2017, que alterou a Consolidacéo das Leis do Trabalho e as Leis n°s. 6.019/1974, 8.036/1990
e 8.212/1991, e comecou a vigorar no dia 11/11/2017, com o proposito de adequar a legislagdo trabalhista as
“modernas” e “novas” relacdes de trabalho e de emprego.

7 SEVERO, Valdete Souto. Ha caminhos para resistir @ Reforma Trabalhista. Disponivel em: <http://justificando.
cartacapital.com.br>. Acesso em: 14 jul. 2018.
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Na perspectiva em foco, o direito aleméio contribuiu - e continua
a contribuir - sobremaneira para essa evolu¢io ao desenvolver o embrido da
boa-fé objetiva (Treu und Glauben) tal como se conhece hoje. O BGB/1900 nio
s6 estabeleceu a diferenciacdo entre boa-fé objetiva e subjetiva em seus §§ 157
e 242 deixou clara, principalmente, a adocdo de um sistema aberto. Ja era in-
questionavel, pois, o declinio da hegemonia do sistema codificado fechado, sem
clausulas gerais. Alias, para Karl Engisch,” a nogéo de clausula geral podia ser
entendida como a formulacdo de uma hipodtese legal que abrangeria e subme-
teria a tratamento juridico todo um dominio de casos, o que lhe daria grande
vantagem sobre o casuismo gragas a sua generalidade e abertura.

Em sintese, a clausula geral (Generalklauseln) possibilitaria re-
gular um vasto nimero de situacdes que talvez nem sequer pudessem ser
previstas ao tempo da edi¢do de uma lei. Esse conceito formulado por Karl
Engisch permanece moderno e baliza, inclusive, o nosso sistema legal, espe-
cialmente no que condiz a funcéo social do contrato e a boa-fé como clausula
geral (em vez de principio geral, registra-se), conforme dispdem os arts. 421,
422,423 e 424 do Codigo Civil. E sobre a boa-fé, aplicada como clausula geral,
Karl Larenz! afirmou que se tratava de principio supremo do Direito das
Obrigacdes, com possibilidade de aplicacdo universal. Rumo semelhante foi
trilhado em Portugal por Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro."

Na Alemanha, os deveres anexos da boa-fé objetiva
(Nebenpflichten), tais como a cooperagao (Pflicht zur Zusammenarbeit der
Parteien — considerado dever género, os demais sdo espécie), o cuidado, a plena
informacéo (Informationspflichten) e a lealdade, merecem robusta protecdo
no contato social e nas relagcdes contratuais. H4 muito admitidos pela
jurisprudéncia, sdo intitulados, sugestivamente, “deveres de consideracio”
(Riicksichtnahmepflichten)’* e foram incluidos na parte do direito das
obrigacdes por ocasifio da reforma (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts)
do BGB - Cédigo Civil alemdo — em 26 de novembro de 2001. O Professor

Claus-Wilhelm Canaris,” que integrou a Comissdo Reformista e foi um dos

12 Os deveres de consideracdo (Riicksichtnahmepflichten) — ou deveres anexos de conduta oriundos da boa-fé
objetiva (Nebenpflichten) — podem ser extraidos do § 241 do BGB, dentre outros dispositivos.

13 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdatico e conceito de sistema na ciéncia do direito (titulo original:
Systemdenken und systembegriff in der Jurisprudenz). 2* ed. Trad. Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro.

62 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

responsaveis pela alteracdo das disposi¢des relativas ao inadimplemento das
obrigacdes no BGB, define a boa-fé (Treu und Glauben) como uma clausula
geral (Generalklauseln) carecida de preenchimento com valoracdes, e que,
justamente por essa caracteristica, pode ser aplicada nos mais diversos casos
individuais ou nos grupos tipicos, de acordo com as suas particularidades.

Retornando a doutrina brasileira, também em classica obra,
Clovis Verissimo do Couto e Silva' exp6s que a aplicacdo do principio da
boa-fé deveria conciliar o rigorismo do Direito do séc. XIX com as exigéncias
éticas atuais, “abrindo janelas para o ético”, pois, além de manifestar-se [a
boa-fé] como maxima objetiva determinante do aumento de deveres para
o devedor, ha de fazé-lo igualmente para o credor, que antes, por tradicéo,
recorda-se, era considerado titular de direitos apenas, sem dever algum. Bom
exemplo disso é a admissibilidade da violacéo positiva do contrato, do crédito
ou da prestagdo (positive Forderungsverletzungen).

A partir dai, implantou-se, ou amplificou-se, o que Louis Josse-
rand®” denominou dirigisme contractuel — dirigismo este publico, legislativo
e judicial [ou jurisprudencial, em virtude do crescente efeito vinculante das
sumulas e jurisprudéncias no Brasil — abordaremos esse tema adiante, no
item 7]; ressalta-se que é forgosa esta distingdo, pois o dirigismo pode ser
privado,' inter partes.

Com tal publicizacdo, a delineacdo anterior do principio do
consensualismo foi modificada, diminuida, e alterou completamente o antigo
eixo interpretativo do contrato. Para Jacques Ghestin,"” a finalidade social
do contrato, ou seja, a procura do justo e do util, justificaria mais a forca
obrigatéria do contrato do que o préprio principio da autonomia da vontade.
Noutras palavras, explicou o professor francés que a forca obrigatdoria do

contrato advém da necessidade de protecdo do direito subjetivo, que, por

Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 143.
14 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky Editor, 1976, p. 42.
15 JOSSERAND, Louis. Cours de Droit Civil Positif Frangais. v. 1, II e III. Paris: Sirey, 1940.

16 Adverte, e com razdo, Paulo Luiz Netto Lobo, ao dizer que o dirigismo contratual “ndo se apresenta somen-
te como intervencionismo estatal, como muitos pensam. Existe também quando a parte poderosa predispoe as
condi¢bes as quais se vinculam e se obrigam todas as demais partes que necessitam dos bens ou servigos por ela
fornecidos” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Dirigismo contratual. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.).
Doutrinas essenciais de obrigacdes e contratos. v. III: Contratos: principios e limites. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 404).

17 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil: les obligations: les effets du contrat. Paris: LGD]J, 1992, p. 267-268.
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sua vez, origina-se do direito objetivo e visa realizar o bem comum, alcangar
o que é justo e util socialmente. E acrescentamos: respeitado, igualmente, o
limite do sacrificio (Opfergrenze).

A inquestionavel alteracdo da concepcio filoséfica de outrora
para esta dos dias atuais deu-se em decorréncia da admissdo de que leis ri-
gidas e o sistema fechado sdo insuficientes e ddo guarida & manutengio ou
a prevaléncia de injusticas contratuais e sociais. Os principios, entdo consi-
derados meros mecanismos supletivos, em especial os afetos aos contratos,
foram alcados a um patamar superior, com verdadeira fungéo interpretativa
e de controle; de fonte do Direito, enfim, visto que este sempre apresentara
lacunas a serem preenchidas consoante a evolucdo social e o sentido de jus-
tica em vigor.

Sob esse dngulo, a Professora Titular da Faculdade de Direito da
USP, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,!® proclamou: “notamos, via
de regra pasmos, a realidade fatica absolutamente desligada de antiquadas
formulacdes legislativas, num franco descompasso entre o Direito e os fend-
menos sociais”. Foi assim, por meio da insercéo dos principios pré-positivos
no corpo do Direito, que o sistema aberto e as clausulas gerais, definidas por
Ruy Rosado de Aguiar Jinior!” como “normas juridicas legisladas, incorpo-
radoras de um principio ético orientador”, tiveram éxito em fornecer solu-
¢Oes mais justas, equénimes, para os contratantes, de acordo com os casos
apresentados.

Clévis Verissimo do Couto e Silva,”® em comunhdo com Ruy
Rosado de Aguiar Junior, sustentou, com rotineiro acerto, que a ciéncia juri-
dica ndo comporta raciocinio matematico e deve possibilitar “a descoberta de
novos principios e a formacdo de novos institutos”. Logo, em um sistema fe-
chado, que se considera perfeito — portanto, sem lacunas —, nio seria possivel
o surgimento de deveres anexos decorrentes da boa-fé e, consequentemente,
de novas interpretagdes principioldgicas.

Para finalizar esse item, demonstrou-se, em suma, a evolugdo

dos principios contratuais, com destaque para as transmutacdes do seu pa-

18 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A funcio social do contrato. Revista Juridica, n. 17, p. 57-73, jan./
fev. 1987, p. 57.

19 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. cit., p. 512.
20 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. Op. cit, p. 80.
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radigma do passado [modelo romano] para o paradigma tradicional [modelo
liberal] e com breve inserc¢do na respectiva transigdo para o paradigma con-
tratual do presente [modelado pelos direitos sociais e econémicos]. A seguir,
sera objeto de analise a conjuntura atual pertinente aos contratos, as relagdes
privadas, isto é, o paradigma contratual do presente. Antes, porém, afigura-
-se necessario frisar que as locucdes adjetivas referentes aos “paradigmas”
foram colhidas por empréstimo, pois sdo da lavra de Paulo Luiz Netto Lébo,
que as mencionou no estudo Contrato e mudanga social,** publicado original-
mente em 1995 (RT 722/40).

3 PARADIGMA CONTRATUAL DO PRESENTE E DA POS-
MODERNIDADE

A partir da metade do século XX, mais ainda no seu final, e
neste séc. XXI, especificamente, as relacdes negociais entre as pessoas fisi-
cas e juridicas e entre os proprios individuos multiplicaram-se por meio de
variadas espécies de contratacdo,” em todos os dmbitos, classes, segmentos
e lugares, de forma consciente ou inconsciente, independente, pois, da plena
autonomia e manifestacio de vontade dos obrigados.

Esse ambiente motivou, no afa de atender as atuais exigéncias
sociais, a necessidade de nova formatacdo da autonomia da vontade, da li-
berdade contratual e de contratar. Antonio Chaves,” considerado o primeiro
monografista referente a responsabilidade pré-contratual no Brasil, percebeu
o problema sobre o consensualismo ao antever que, “se sempre se exigiu re-
flexao por parte dos interessados antes de manifestarem seu consentimento
na formacdo de um contrato, para evitar injustificadas despesas, trabalhos e
incdmodos infrutiferos, hoje, como nunca, é necessario esse amadurecimento
[...]”. E quase na mesma época, ao tratar do siléncio como manifestagio da

vontade, Miguel Maria de Serpa Lopes* destacou a omissdo dolosa de infor-

21 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanga social. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.).
Doutrinas essenciais de obrigagdes e contratos. v. II: Obrigagdes: funcdes e eficacia. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 1311-1319.

22 MORAIS, Ezequiel; PODESTA, Fabio Henrique; CARAZAI, Marcos Marins. Cédigo de Defesa do Consumidor
comentado. 1* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. 2° ed. rev., amp. e atual. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017,
p. 15-17.

23 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 12.

24 LOPES, Miguel Maria de Serpa. O siléncio como manifestagdo da vontade nas obrigagoes. 2°* ed., rev. e aum. Rio de
Janeiro: Livraria Suissa, 1944, p. 128.
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macdes clausulares por parte de um dos contratantes como uma espécie de
dolo negativo, que teria forca para influenciar a manifestacio da vontade do
outro contratante, ocultando-lhe eventuais riscos.

Sem duvida, tratava-se de um novel panorama, bem contextu-
alizado e definido por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka* quando
advertiu que “o espaco de tempo de cem anos — quer dizer, o lapso tempo-
ral que liga e relaciona Clovis Bevilaqua a Miguel Reale —, pode dar bem
a nog¢do do quanto [a sociedade] se alterou”. As adverténcias da doutrina
justificavam-se, visto que o nosso CC/1916 nasceu defasado, nesse aspecto,
pois continuou a reproduzir o vinculo estatico da obrigacdo contratada, ca-
racteristico do direito romano classico e do Estado Liberal; refletia, pois, um
sistema fechado, pouco permitia a mudanca, diferentemente dos seus congé-
neres europeus contemporaneos.

A proposito, vale a pena transcrever a critica clara e conclusiva fei-
ta por Antdnio Junqueira de Azevedo® pouco antes da aprovagdo do CCB/2002,
em que ja denunciava a obsolescéncia do entio futuro Cédigo em relacéo a va-

rios temas, inclusive no que condizia ao atual art. 422 (sobre a boa-fé contratual):

[O] Projeto de Codigo Civil é um pouco, sé6 um pouco, mais
adiantado do que o Cddigo Civil vigente (o que é natural, por-
que um é de 1916 e outro, de 1970). O Projeto néo é porém mais
adiantado do que a legislacéo civil que temos. Ndo concordo,
pois — tendo em vista as mudancas do mundo de hoje —, com
adotarmos, para o ano 2000, um Projeto, que é de 1970, somen-
te porque traz uma pequena melhora técnica em relacéo ao vi-
gente Cddigo Civil. O exemplo do art. 421 do Projeto [atual 422
do CCB/2002] o demonstra. Nio vale, tudo posto na balanca,
o desgaste que isso representa e aquilo que vai resultar para
nds. A questdo ndo é s o Cédigo Civil, e sim, todo o direito
civil; ora, o direito civil como esta é mais atual que o Projeto. O
direito civil como esta é superior ao direito civil como ficaria,
se fosse aprovado o Projeto.

Sédo exatamente essas, acima, as palavras do saudoso professor
das Arcadas Antonio Junqueira de Azevedo, era essa a perspectiva quanto ao

CCB/2002. Mas foi mesmo a CF/1988 que possibilitou, legalmente, entre nos,

25 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
120.

26 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do Projeto de Cédigo Civil na
questdo da boa-fé objetiva nos contratos. Revista dos Tribunais, n. 775, Sao Paulo, RT, maio/2000, p. 17.
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a busca pela efetivagdo da justica social e contratual, do solidarismo, da dig-
nidade da pessoa humana e da ampla protegio ao trabalhador (arts. 6.° e ss.),
ao impor novas diretrizes e, com isso, a revisdo interpretativa e normativa de
principios. E o que se extrai, repete-se, no ambito do direito do trabalho, dos
artigos 1°, Il e IV, 3°, T e III, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11 e 170, VII e VIIL

4 PUBLICIZACAO E CONSTITUCIONALIZACAO. INTERDISCIPLI-
NARIDADE ENTRE A CF (ARTS. 1°, 3°, 6° E SS.), 0 CODIGO CIVIL
(ARTS. 104, 113, 421, 422 E 423) E A CLT (ARTS. 8°, § 3°, E 611-A, § 1°)

A CF/1988 trouxe em seu bojo varios principios referentes a
ampla protecdo do trabalhador, considerando este, como pressuposto, par-
te hipossuficiente. Os arts. 6° usque 11 sdo bons exemplos dessa insercio
de direitos e conceitos. Ja a recente Reforma Trabalhista trazida pela Lei n°
13.467/2017, que alterou a Consolidacdo das Leis do Trabalho e as Leis n°s.
6.019/1974, 8.036/1990 e 8.212/1991, versou sobre a base do negdcio juridico
[Geschdftsgrudlage, no direito alemio], o proprio negbcio juridico e os seus
elementos em diversos dispositivos, em especial no § 3° do art. 8° e no § 1°
do art. 611-A da CLT, que fazem mencéo e remetem, respectivamente, ao art.
104 do CC.

Por isso mesmo, em decorréncia da importancia dos elementos
do negbcio juridico, os arts. 104, 113, 421, 422 e 423 do CC deverao nortear
(em conjunto com as leis trabalhistas aplicaveis — e ndo subsidiariamente) os
contratos, as convengdes e a responsabilidade pré-contratual (vorvertraglichen
Haftung), contratual (haja vista o evidente nexo que interliga essas duas fases
- Zielvertragstheorie) e pos-contratual. E bem-vinda, portanto, a incidéncia
da interdisciplinaridade, ja presente e referida em varias decisdes [mais agora
do que antes da Reforma] nessa Justica Especializada, nesse ramo do direito
independente — se bem que ha duvida quanto ao acerto em dizer, na pos-
modernidade e consoante o paradigma juridico vigente, ‘total independéncia’
de ramos do direito.

Sob essa lupa, mostra-se assim, inafastavel, a ligacdo entre o
direito do trabalho e o direito civil, em especial no que condiz as obriga-
¢des, contratos e responsabilidade civil (zivilrechtliche Haftung). Inarredavel

e salutar, também, é o movimento, nem tio hodierno, que defende a eficacia
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horizontal dos direitos fundamentais e a constitucionalizacio dos ramos do
direito privado, além da publicizacdo. Ressalta-se que, como premissa ge-
ral aqui adotada, a interacdo entre os direitos do trabalho e civil, tendo em
vista as particulares orientac¢des principiologicas e as rela¢des obrigacionais
proprias, ndo significa a reducio da autonomia de uma ou de outra ciéncia
juridica, ainda que o direito civil [obrigacional, no caso] seja considerado,
historicamente, alids, o “direito-mae”.

Demonstramos nos itens passados que o pacta sunt servanda e
o consensualismo, com toda tradicéo e intangibilidade histérica deles tipicas,
comecaram a ser relativizados pelas proprias normativas trabalhistas e, em
especial, pela jurisprudéncia. Nessa esteira, os deveres anexos de conduta
[laterais ou secundarios — Nebenpflichten] ganharam mais importancia em
decorréncia da previsdo dos novos e também dos nédo tdo novos principios
que lhes davam suporte. Assim, as causas, as consequéncias e o conceito de
consentimento adquiriram contornos diferentes daqueles adotados a época
do Estado Liberal, da CLT de 1943 e do Cddigo Civil de 1916, sendo que
este, diga-se de passagem, ndo consagrou a boa-fé em dispositivo expresso
num tempo em que tanto o Coédigo Comercial de 1850 (art. 131, I) quanto o
BGB/1900 (§ 242) ja o faziam.

As lacunas e imperfeicdes de um ou outro cddigo provam a
necessidade de aplicacdo do pluralismo juridico pds-moderno,” da inter-
disciplinaridade, da teoria do didlogo das fontes. Bem explica esse contexto
Gustavo Tepedino® ao afirmar que os cddigos, via de regra, “ndo podem ser
considerados diplomas contrastantes sendo complementares, no ambito da
complexidade do ordenamento, instrumentos para a promogao da solidarie-
dade e do personalismo constitucionais”. E acrescenta que, para conferir-se
maxima efetividade social aos Cdodigos, é imprescindivel superar a visdo bi-
naria e dicotémica entre as normas constitucionais e as infraconstitucionais.

Tal entendimento, acima transcrito, prevalece igualmente no

campo socioldgico, representado aqui, em nome de todos, por Pierre Bour-

27 Erik Jayme defende a Teoria do Pluralismo Juridico Pés-moderno e o didlogo das fontes (JAYME, Erik. Visoes
para uma teoria pés-moderna do direito comparado (1997). Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito —
PPGDir/UFRGS, v. 1, n. 1. Porto Alegre, nov. 2013. Disponivel em: <http://www.seer.ufrgs.br>. Acesso em: 15 nov.
2018).

28 TEPEDINO, Gustavo. Cédigo de Defesa do Consumidor, Codigo Civil e complexidade do ordenamento. Revista
de Direito do Consumidor — RTDC, Séo Paulo, RT, v. 22, out./dez. 2005, p. 57.
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dieu,” segundo o qual é preciso estabelecer nexos entre as areas do Direi-
to. A despeito da interdisciplinaridade é preciso agora abrir um paréntese.
O debate sobre a conexdo entre CF e CC néo ¢ novidade surgida a partir
de 1988, apesar de algumas equivocadas afirmacdes em sentido contréario.
Notemos: no ano de 1935, ao fazer uma conferéncia em Fortaleza, Clovis
Bevilaqua® acentuava que o “Codigo Civil foi, directamente, attingido por
preceitos da nova Constitui¢do”. Como se vé — ja fechando o paréntese -,
essa construcdo, no Brasil, ndo é contemporanea do CCB/2002 e muito me-
nos da CLT/1943 ou da Reforma Trabalhista de 2017, é bem anterior a todos
eles, data do inicio da vida do CC/1916.

Seguindo essa linha, e em tempo mais recente, o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, ao analisar a abusividade de clausulas sob a 6tica do
CCB/2002, da boa-fé, do equilibrio e da equidade contratuais, bem como da
autonomia da vontade, tem decidido questdes semelhantes, com um dos
fundamentos assentado na referida constitucionalizacdo do direito civil [ou
do direito privado, como queira]. A titulo de exemplo, cumpre transcrever,
na parte que interessa, o seguinte aresto: “A legislacio civil impde a inter-
pretacdo das regras contratuais sob a 6tica da constitucionalizacdo, da huma-
nizagdo das relacdes juridicas. Por conseguinte, ndo se pode olvidar que as
relacdes contratuais devem se pautar de forma incessante pela igualdade ma-
terial entre os contratantes, em substituicdo a ja superada igualdade formal,
preconizada pela legislacdo de carater liberal” (TJSP, 34* Camara de Direito
Privado, Ag.Inst. 2056144-72.2014.8.26.0000, Comarca de Sdo Sebastifo, Rel.
Des. Cristina Zucchi, j. 11.08.2014, DJESP 12.08.2014).

Ainda, em julgado da lavra do Ministro Luis Felipe Saloméo,
essa conjuntura — e seus problemas — foi retratada com clareza, além de ter

apontado o correspondente remédio. Notemo-lo:

Embora criado pela Constitui¢do Federal como guardido
do direito infraconstitucional, no estado atual em que se
encontra a evolucédo do direito privado, vigorante a fase

29 BOURDIEU, Pierre. Introduction a une sociologie reflexive [Seminario realizado na Ecole des Hautes Etudes en
Sciences Sociales, Paris, out. de 1987]. p. 17-58. O poder simbdlico. 5* ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.

30 BEVILAQUA, Clévis. A Constituigio e o Cédigo Civil (Conferéncia em Fortaleza-CE, no dia 15.01.1935, publicada
na RT, v. 97, de 1935, p. 31-38). In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Doutrinas essenciais de
obrigagoes e contratos. v. III: Contratos: principios e limites. Sao Paulo: RT, 2011, p. 93.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

69



histérica da constitucionalizagdo do direito civil, ndo é pos-
sivel ao STJ analisar as celeumas que lhe aportam ‘de cos-
tas’ para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue
ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na
Lei Maior. Vale dizer, o STJ, cumprindo sua missao de uni-
formizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir
a lei uma interpretacdo que ndo seja constitucionalmente
aceita (STJ, REsp 1.183.378/RS, 4* Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, j. 25.10.2011, DJe 1°.02.2012).

E, assim, é interessante pontuar que, ap6s o advento da CRFB
(arts. 1°, Il e IV, 3°, I e III, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11 e 170, VII e VIII) e com o
uso da interdisciplinaridade somada a publicizacdo e também a constitu-
cionalizacdo do direito privado, o paradigma contratual do presente ultra-
passou os limites impostos pelo anterior sistema fechado — que nao permi-
tia a insercédo de clausulas gerais (Generalklauseln) — e preparou o terreno
doutrinéario e jurisprudencial para a recepc¢do das novas interpretacdes do

CC/2002, da novel legislacdo trabalhista (CLT) e dos seus principios sociais.

5 A FORCA EXPANSIVA DE NOVOS CONCEITOS E PRINCIPIOS
CONTRATUAIS

Na busca constante pelo ideal do justo e aperfeicoamento da
justica contratual, a unidade axiolégica entre a CRFB, a CLT e o CC é sem-
pre salutar, isto porque conjuga e conecta conceitos, principios e normas,
que, noutras palavras, complementam-se ou reforcam-se, exsurgindo dai o
suporte necessario para impedir a manutencgio do establishment continua-
mente pregado pelos defensores da intangibilidade contratual e da minima
intervengio estatal nas “relagdes privadas”.

De toda sorte, ndo hi mais como renegar aquilo que a moder-
na doutrina nomeou de constitucionalizagdo do direto privado, pois as suas
bases ja estdo devidamente assentadas, em conjunto com a publicizacdo. O
Professor das Arcadas e desembargador do TJ-SP, Claudio Luiz Bueno de

Godoy,* por exemplo, ao abordar a necessidade de analise dos contratos sob

31 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fung¢do social do contrato: os novos principios contratuais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 117-119.
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um novo viés, previu a insercdo da normatizacéo civil em um paradigma con-
temporaneo, que prestigia os valores sociais e o valor fundante da pessoa hu-
mana, tendo em vista que sdo a origem, o centro e a finalidade da ordenacéo.

Para tanto, preponderante papel teve a for¢a expansiva dos
novéis conceitos e principios trazidos pela CF/1988, refletindo diretamente
na legislacdo trabalhista e consumerista, que nio recepcionaram a ideia de
converter o contrato em instrumento de imposicdo de poderio econémico do
forte contra o fraco. O CC/2002 também adotou o mesmo rumo, embora com
menos intensidade, visto ndo ser um estatuto protetivo tal como o sdo a CLT
e 0 CDC. Logo, no ambito dos contratos trabalhistas e civis [nfo paritarios e
de adesdo — Massenvertrigen) tornou-se imprescindivel alargar o conceito e a
incidéncia da boa-fé objetiva (para os italianos, correttezza; e para os france-
ses, bonne foi au sens objectif) por meio das suas fungdes interpretativas (art.
113), de controle (art. 187) e integrativa (art. 422), de modo a conferir pro-
tecdo a parte faible, presumidamente vulneravel. Isso ja era, ha tempos, um
clamor social apontado pela doutrina e admitido pela jurisprudéncia, ambas
temerosas quanto as atitudes arbitrarias da parte hipersuficiente.

Dessa necessidade premente de atualizacdo legislativa (em re-
lagdo ao art. 422 do CCB/2002) e de aplicacio das “novas” fun¢des da boa-fé
objetiva — em especial a funcdo ativa —, comecou a conquistar espaco na
doutrina pétria a Teoria da violagdo positiva do contrato (positive Vertra-
gsverletzung ou, mais amplo, positive Forderungsverletzungen), importada da
Alemanha,* de modo a suprir uma lacuna entéo existente no nosso direito
quanto aos deveres anexos de conduta (Nebenpflichten), pois a violacdo des-
tes enseja espécie de inadimplemento — e independe de culpa [Enunciado n.
24 do CJF/ST]].

Feitas tais consideracdes, anote-se que no contexto atual, ou
seja, no paradigma do presente, o principio da boa-fé objetiva [por meio da
funcio corretora] e seus deveres anexos visam restabelecer, ou estabelecer,

o equilibrio contratual (contractual equilibrium) com suporte na solidarie-

32 A Teoria da violagdo positiva do contrato foi desenvolvida pelo advogado berlinense Hermann Staub no inicio
do séc. XX, logo apos o advento do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch — Cédigo Civil aleméo, de 1900). Contudo, recebeu,
a época, critica severa do professor Heinrich Stoll. Posteriormente, porém, a doutrina de Staub teve o acolhimento
de Karl Larenz, que aperfeicoou a teoria. Nesse sentido, revela-se 6tima fonte o trabalho de Renata Carlos Steiner
(As violagdes positivas do contrato de Hermann Staub: uma breve leitura da “descoberta” alema do século XX.
Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, ano 12, v. 47, jul.-set. 2011, p. 255-264).
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dade, na cooperacdo mutua, na funcéo social — clausula geral asseguradora
de trocas justas e uteis — e nos principios da equivaléncia das prestagdes,
da conservacdo dos pactos. A titulo de lembranga, repise-se que Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda* conectava o principio da conservacdo dos
contratos ao principio do melhor aproveitamento possivel da vontade e a sua
eficicia juridica (Rechtswirkung). Ademais, outro aspecto digno de registro é
que a revisdo do contrato, em detrimento da resolugio, tende a evitar para as
partes a incidéncia de repetidos custos de transacédo ex ante e ex post em caso
de novas contratagdes.

Em concluséo deste item, afirma-se que o CC/2002 trouxe con-
sigo os novos principios sociais do contrato [boa-fé objetiva, confianca —
trust —, transparéncia e funcéo social], os quais resultaram nas contempora-
neas interpretacdes a eles destinadas conforme os seus proprios preceitos e
as diretivas constitucionais, os fatores metajuridicos e as conexdes interdis-
ciplinares com outros estatutos (CLT e CDC, nomeadamente), em contraste
com as evidentes limitagdes dos principios cardinais classicos e neoclassicos
[autonomia da vontade, autonomia privada, pacta sunt servanda e liberdade
contratual], no intuito de mitiga-los ou compensa-los. Enfim, a maxima oi-

tocentista de Alfred Fouillée de que “qui dit contractuel dit juste”*

pode ser
substituida hoje, sem receio de erro, por qui dit contractuel ne dit pas néces-

sairement juste!

6 PRINCIPIOS JURIDICOS COMO MEIO DE INTERVENCAO
ESTATAL NOS CONTRATOS E NAS RELACOES TRABALHISTAS

Diante da evolucéo sociotecnoldgica e da dinamicidade do direi-
to por esta causada, o sistema juridico ndo é um estado completo e perfeito;
esta, sempre, repleto de lacunas — lacunas normativas, ontoléogicas e axiologi-
cas. Por tais motivos, a ordem principiolégica ganhou acentuada importéncia
no regime dos negdcios juridicos; alias, ndo s6 no regime dos negdcios, mas

também na sua interpretacdo e na disciplina dos defeitos. Lembremo-nos dos

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral — negocios juridicos. t. IIL.
Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 197.

34 Traducdo livre da maxima de Alfred Jules Emile Fouillée: “quem diz contratual diz justo” (FOUILLEE, Alfred Jules
Emile. La science sociale contemporaine. 2* ed. Paris: Librairie Hachette, 1885, p. 410). Tradugio livre da tltima frase:
“quem diz contratual nio necessariamente diz justo”.
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artigos 8°, § 3°, e 611-A, § 1°, da CLT, que fazem mencéo direta ao art. 104 do
CC e, indireta, aos arts. 113, 421, 422, 423 e 424 do mesmo diploma.

Séo pertinentes, ademais, as consideracdes de Clovis Verissimo
do Couto e Silva* no sentido de que o fato juridico surge em decorréncia dos
principios juridicos e da concrecédo das normas sobre o fato de que resulta o
direito e o dever. E, elogiando Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda® pela
precisa divisdo dos fatos juridicos em planos de existéncia, validade e efica-
cia, Couto e Silva conclui que “os fatos juridicos situam-se na dimenséao da
existéncia e os direitos e deveres na da eficacia”.

Assim considerando e, a0 mesmo tempo, a recordar do disposto
no § 3° do art. 8° e no § 1° do art. 611-A da CLT, é possivel afirmar que os
principios [e os seus respectivos deveres anexos — Obliegenheit ou Nebenp-
flichten], no plano da existéncia, tém a finalidade de complementar e de su-
prir a falta de vontade negocial minima; ja no plano de validade, com base
na funcéo social do contrato, os principios objetivam sanar vicios e limitar
a declaragdo de vontade e suas consequéncias; e no plano da eficcia, por
fim, os principios visam criar, paralisar e modificar situagdes juridicas que
redundam em violacdo a boa-fé objetiva e aos seus deveres anexos (positive
Forderungsverletzungen).

Nesse sentido, bem assevera o professor da UFPR e ministro do
STF, Luiz Edson Fachin,” ao dispor que “quem contrata ndo mais contrata
apenas com quem contrata, eis ai 0 mével que sinaliza, sob uma ética contra-
tual contemporéanea, para a solidariedade social. Probidade e boa-fé sdo prin-
cipios obrigatorios, [...] esta presente um sistema de valores que contrapesa,
no direito, a justica e seu avesso”.

Para a justa aplicacdo da lei e a consecucio da justica social,
conforme o paradigma vigente no presente, os principios — contratuais, no
caso — mostram-se imprescindiveis, com previsdo, inclusive, nos arts. 4° e
5° da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (antiga LICC). Esta

claro que a explicita mencédo conferida pelo art. 4° aos principios gerais de

35 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. Op. cit., p. 76.

36 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral — validade, nulidade,
anulabilidade. t. IV. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 61-67.

37 FACHIN, Luiz Edson. Contratos e ordem publica. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 10, n.
37, jul./set. 2007, p. 340.
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direito e art. 5° aos fins sociais e as exigéncias do bem comum é uma regra
que o magistrado deve considerar ao julgar, haja ou ndo lacuna. Além da
LINDB, o CPC dispde, no art. 140, que o juiz néo podera se eximir de decidir
sob alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento. Trata-se, afinal, de
diretriz quase idéntica aquela estampada no revogado CPC/1973 (art. 126),
que previa, como solucéo as lacunas, o uso da analogia, dos costumes e, prin-
cipalmente, dos principios gerais de direito.

Nesse contexto, revela-se ardua a tarefa de romper estruturas
ha muito tempo arraigadas em um sistema, pois a mudanca de paradigmas
é extremamente tormentosa® — tanto na ciéncia juridica quanto em varias
outras ciéncias. Percebendo a dificuldade da mudanga de paradigmas e, em
especial, a importincia da interpretagdo dos principios e da sua aplicacéo,
Caio Mério da Silva Pereira® explicou que néo era licito ao jurista “instalar-se
comodamente deitado na ordem estabelecida, aguardando inerte que a justiga
caia do céu”, visto ser por meio da legalidade de hoje que deve ser preparada a
de amanh3, realizando-se “por um perpétuo trabalho a ideia de justiga, que se
encontra em todas as leis, sem jamais esgotar-se em nenhuma delas”.

Logo, os principios gerais de direito ndo se prestam somente a
suprir omissdes ou colmatar lacunas normativas, ontologicas e axiologicas.
Séo balizadores das leis, sdo, muitas vezes, fundamentos delas, de tal modo que
a sua violagdo redunda em inquestionavel afronta ao sistema. Em igual sentido,
afirma o Professor Titular da PUC-SP, Celso Anténio Bandeira de Mello,* que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatencio ao principio implica ofensa nédo
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade conforme o escaldo do principio atingi-
do, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, sub-
versao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabougo logico e corroséo de sua estrutura mestra.

38 MORAIS, Ezequiel; BERNARDINO, Diogo. Contratos de crédito bancdrio e de crédito rural — Questoes polémicas.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010, p. 103.

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reforma do direito civil. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial,
v. 15, n. 58, Sao Paulo: RT, out./dez. 1991, p. 9.

40 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 21* ed., rev. ampl. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 409.
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A proposito, ao fazer uma analise retrospectiva do periodo pré-
-constitucional [da CF/1988] e dos anos p6s-constitucionais, Judith Martins-
-Costa®! concluiu que “a Constituigio, fonte por exceléncia dos principios
positivos, é perspectivada, hoje, como determinante do contetido das leis e os
direitos fundamentais sdo agora vistos — a diferenca do que ocorria no pas-
sado — como principios objetivos e ativos, porquanto visualizados também do
ponto de vista positivo e ndo apenas do pélo negativo”, quando os particula-
res decidiam “o que dissesse respeito a sua vida, liberdade, opinides, rela¢des

sociais e, principalmente, atividades, relacdes econémicas”.

7 DIRIGISMO PUBLICO JUDICIAL E JURISPRUDENCIAL: SOLUCAO
PARA ALGUNS EQUiVOCOS DA REFORMA TRABALHISTA (LEI N°
13.467/2017)

E evidente, pois, que o exercicio abusivo de posi¢des juridicas
tem forca para interferir no equilibrio dos contratos, ainda mais quando estes
sdo de (ou por) adesdo ou em massa (Massenvertrdgen), e pode fazer com que
a maioria dos negocios juridicos precise ser norteada pelo intervencionismo
estatal, por meio do dirigismo publico judicial, com o desiderato de que seja
estabelecido o principio da equivaléncia das prestagdes, ou a proporcionali-
dade (sinalagma) da prestacdo devida, considerada como aspecto objetivo do
vinculo obrigacional — importante caracteristica do contrato na atualidade.

Especificamente, recordamos que Louis Josserand* denominou
tal intervencionismo de dirigismo contratual (dirigisme contractuel) e clas-
sificou-o como publico, legislativo e judicial. E em época bem mais recente,
o Professor Emérito da Universidade Federal de Alagoas, Paulo Luiz Net-
to Lobo,*” advertiu que o dirigismo contratual também poderia ser privado,
ocorrendo em situacdes nas quais a parte hipersuficiente impunha suas con-

digdes a parte aderente, em regra hipossuficiente.

41 MARTINS-COSTA, Judith. Crise e modificagdo da idéia de contrato no direito brasileiro (originalmente publicado
na Revista de Direito Civil, RDCiv 59/19, Sdo Paulo: RT, jan.-mar. 1992). In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Orgs.). Doutrinas essenciais de obrigagoes e contratos. v. III: Contratos: principios e limites. Sao Paulo: RT,
2011, p. 1135.

42 JOSSERAND, Louis. Op. cit.
43 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 404.
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Nio obstante as valiosas licdes dos dois Professores, ousamos
aqui acrescentar, apos muita reflexdo, uma nova espécie de intervengio esta-
tal: o dirigismo puiblico jurisprudencial, em decorréncia do [super] abrangen-
te efeito vinculante (e eficicia erga omnes) das simulas e da jurisprudéncia
trazido pelo CPC/2015, em especial nos arts. 311, II, 489, VI, 496, § 4°, e 927,
e pela CF/1988 no art. 103-A. O dirigismo publico jurisprudencial difere do
judicial porque este, normalmente, é dotado de efeitos inter partes, condizen-
tes as decisdes judiciais destinadas tdo-s6 aos integrantes de determinados
processos (agdes) judiciais.

Seguindo, ndo se pode aceitar que o contrato sirva de instru-
mento de imposicdo do poderio econdmico, até mesmo porque essa situacio
ndo se enquadra nas hip6teses admitidas como exercicio regular de um direi-
to reconhecido (art. 188, I, do CCB); ao contrario, € ato ilicito e, nos moldes do
art. 187 do CCB, configura abuso de direito* (ato emulativo) — o que o novo
CC argentino denomina abuso de posicion dominante (ou dominant party x
weaker party, da Common Law).

E inequivoco que a exigéncia de boa-fé objetiva e de seus deve-
res anexos de conduta (correttezza e doveri secondari, na Itdlia; ou Treu und
Glauben e Nebenpflichten, para os alemaes) ndo extingue a autonomia priva-
da, ndo elimina a liberdade contratual; apenas limita, para os contratantes, o
seu alcance e efeitos, reduzindo ou afastando as hipdteses de incidéncia da
violacdo positiva do contrato (positive Forderungsverletzungen) ou do abuso
de posicion dominante. Observe-se que tal norte foi adotado nos Enunciados
ns. 25 e 170, aprovados, respectivamente, na I e III Jornadas de Direito Civil
promovidas pelo Conselho da Justica Federal (CJF/STJ) em 2002 e 2004.

Aviso anélogo foi o de Claudio Luiz Bueno de Godoy,* nosso
professor no Largo Sdo Francisco e que nos inspirou fortemente, ao analisar
a fungio e a aplicacdo do principio da boa-fé pela jurisprudéncia. Concluiu o
desembargador do TJ-SP que a exigéncia de eticizagdo das relacdes juridicas fez
com que se expandissem o conceito e a aplicagdo do referido principio, inclu-
sive para areas do direito publico. Alias, cabem aqui dois exemplos de aplica-

bilidade da boa-fé no 4mbito do direito publicistico: contratos administrativos

44 MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 327.
45 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 100.
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e concursos publicos. Em Portugal ja ocorria isso, conforme narraram José de
Oliveira Ascensdo e Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro.

Na mesma linha, importa considerar que a jurisprudéncia, tal
como os principios, exerce preponderantes funcdes, das quais se destacam, no
escolio de Rubens Limongi Franca:* 1) interpretar a lei; 2) vivificar a lei; 3)
humanizar a lei; 4) suplementar a lei; e 5) rejuvenescer a lei. Ademais, para
Limongi Franca, diante das omissdes legais, é que cumpre “recorrer as formas
complementares de expressdo do direito, especialmente aos Principios Gerais
de Direito, uma vez que a analogia constitui simples método de aplicacdo da
propria lei”. Concluindo, é igualmente digno de nota o Enunciado n. 26 do CJF/
STJ: “A clausula geral contida no art. 422 do novo Cédigo Civil impde ao juiz
interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé
objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes”.

Parece-nos que a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) pre-
tendeu adotar o paradigma do passado ou tradicional, em detrimento do pa-
radigma do presente, da pés-modernidade. Também parece que o remédio

pode ser a aplicagio do dirigismo publico judicial e jurisprudencial.

8 INSTRUMENTALIDADE DOS PRINCIPIOS COMO FORMA DE RES-
GUARDAR O INTERESSE SOCIAL E O SINALAGMA CONTRATUAL.
A EQUIVOCADA DESJUDICIALIZACAO IMPINGIDA PELA REFOR-
MA TRABALHISTA

Como demonstrado nas paginas passadas, a intangibilidade
total do contrato [civil por adesio, de consumo ou de trabalho], da convencédo
coletiva e do acordo coletivo de trabalho mostram-se superados, pertencem
ao paradigma do passado, transpostos que foram pelo paradigma do presente
e pelos (justos, diga-se) anseios da sociedade pds-moderna. Eis que, por
isso, a restricdo contida no § 3° do art. 8° e no § 1° do art. 611-A da CLT
afigura-se equivocada, para nédo dizer inconstitucional, pois, frisa-se, impede,
dificulta, inviabiliza o direito do cidadédo de amplo e irrestrito acesso ao Poder

Judiciario. Praticamente, é hipotese velada, lamentavel, de desjudicializacao,”

46 LIMONGI FRANCA, Rubens. O direito, a lei e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 1974, p. 134-138.

47 Embora tal vocabulo néo tenha sido dicionarizado, entende-se o termo desjudicializar como retirar totalmente
do Poder Judiciario a jurisdi¢do. Explica-se: 0 mencionado termo néo é o mais adequado porque o prefixo “des” — de
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fato que redunda em cristalina afronta ao art. 5.°, XXXV, da CF/1988 e aos
principios que o regem.

Ainda em referéncia aos arts. 8°, § 3°, e 611-A, § 1°, da CLT,
vem em boa hora a licdo do Professor da Faculdade de Direito do Largo Sdo
Francisco, também magistrado, Jorge Luiz Souto Maior,* para o qual “o texto
[dos dispositivos acima transcritos] sé insiste na exposi¢io da tese inconsti-
tucional, que tenta evitar o exercicio pleno do poder jurisdicional pelos juizes
do trabalho, até porque se a convencédo é tratada como negdcio juridico o
proprio Cédigo Civil também regula os vicios do consentimento e os limites
do negdcio juridico”. E finaliza o professor dizendo que “o legislador traba-
lhista ndo pode criar um super negobcio juridico, alheio a qualquer insercéo
da ordem juridica como um todo”.

Em complemento, Gustavo Tepedino® afirma ser preciso esti-
mular a economia sem que haja sacrificio do projeto constitucional, que tem,
na pessoa humana e, consequentemente, na justica social, o seu valor mais
elevado. E interessante notar que essa diretriz ji havia sido esbogada com
maestria por Inglez de Souza, muito antes do inicio da elaboracido do Projeto
do CCB/2002, quando foi designado para redigir o Projeto de Cédigo Comer-
cial brasileiro de 1915. Merece destaque a sua observacédo no sentido de que
“nas Obrigagdes e Contractos, nucleo de todo o direito privado, o projecto
procura subordinar ao interesse social a theoria classica da obrigagéo, vivifi-
cando o antigo direito”.*

Para Inglez de Souza, o interesse social e os bons costumes
[hoje: principios da solidariedade e da funcéo social do contrato] seriam fato-
res de limitacdo da vontade, pois deveriam prevalecer a equidade e a moral,”

o0 que nio significava violagio a liberdade contratual — ou a liberdade de con-

origem latina - significa desviar, desfazer e tem o sentido de oposi¢do, negacio, separagdo, agdo contraria (Pesquisa
realizada em: HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. CUNHA, Celso; CINTRA, Luis Filipe Lindley. Nova gramatica do portugués contemporaneo. 3* ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2001, p. 85).

48 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A “reforma” trabalhista e seus reflexos no Direito Coletivo do Trabalho. Disponivel
em: <https://www.jorgesoutomaior.com>. Acesso em: 14 jul. 2018.

49 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3* ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 124.

50 INGLEZ DE SOUZA, Herculano Marcos. Projecto de Codigo Commercial, v. 1. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1915, p. 17. Disponivel em: LEXML: <http://www.lexml.gov.br>. Acesso em: 26 jun. 2018.

51 INGLEZ DE SOUZA, Herculano Marcos. Op. cit., p. 61.
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tratar [locugdo mais apropriada, entendemos]. Semelhante concepgio sobre
o tema, e quase na mesma linha de Inglez de Souza [porém, um pouco antes],
teve Augusto Teixeira de Freitas,*® o maior jurista do séc. XIX, em seu Esboco
do Cédigo Civil, no qual incluiu a boa-fé em alguns artigos como elemento
essencial a propria substincia dos atos juridicos. E ndo é demais recordar
que os Codigos Civis de 1916 e de 2002 foram fortemente influenciados pelas
obras de Teixeira de Freitas.

Nessa época também, evidenciava-se ja a preocupacio de pro-
teger a parte mais fraca da relacdo contratual, embora tal potencial teérico-
-doutrinario néo tenha sido bem aproveitado naqueles codigos e leis espar-
sas, 0o que somente ocorrera, abundantemente, a partir da CRFB/1988, em
especial no CDC/1990% e no CCB/2002. Esse espirito reformista, calcado em
principios, em clausulas abertas, foi preponderante para a evolugdo do nosso
sistema juridico, de crucial importincia para o direito brasileiro — e néo s6
para o direito civil, para o direito do trabalho também.

De acordo com as teorias classicas, tradicionais, o principio
constitui-se no mandamento nuclear de um sistema. Roque Anténio Carraz-
za% refor¢a que “principio juridico é um enunciado légico, implicito ou expli-
cito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢io de preeminéncia nos
vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel,
o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam”.
De fato, ndo poderiamos adotar sentido diverso!

Mas, em verdade, persiste fervoroso debate a respeito (i) dos

principios como normas de um sistema e (ii) das regras como concretizac¢do

52 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Esbo¢o do Cédigo Civil, v. I e IL Brasilia: Ministério da Justi¢ca; Fundacio da
Universidade de Brasilia, 1983. Disponivel em: <http://www.direitocivildigital.com>. Acesso em: 26 jun. 2018.

53 C.f. MORALIS, Ezequiel. Op. cit., p. 233.

54 A contrapor a teoria classica, Robert Alexy e Ronald Dworkin, dois dos principais expoentes da teoria moderna,
consignam, em sintese, que as regras juridicas estabelecem mandamentos definitivos (possuem a dimenséo da va-
lidade - as regras valem ou néo valem) e, por isso, devem ser aplicadas mediante subsungéo, ja os principios, que
por sua vez possuem também a dimenséo do peso, indicam deveres provisoérios, o que leva a aplicacdo dos mesmos
mediante a proporcionalidade e a ponderagio — podemos entender como “mandamentos de otimiza¢do”. Conferir
em: ALEXY, Robert. Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen. p. 262-287. In: ALEXY, Robert
(Org). Recht, Vernunft, Diskurs: Studien zur Rechtsphilosophie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995; DWORKIN,
Ronald. Talking Rights Seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1977.

55 CARRAZZA, Roque Antdnio Carrazza. Curso de direito constitucional tributario. 20* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 35.
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dos principios, de tal intensidade que levou Virgilio Afonso da Silva a anali-
sar essa situacdo e denomina-la de “sincretismo metodolégico”,*® em decor-
réncia das varias contradi¢ées no uso de teorias incompativeis — como se
compativeis fossem — pelas correntes doutrinarias patrias e seus respectivos
defensores. Todavia, o estudo dessa questio néo é aqui o nosso objetivo.

Pois bem. De tudo o que foi exposto, conclui-se ser indubitavel,
na opinido do presente autor, que a utiliza¢do dos principios juridicos como
meio de intervencdo estatal nos contratos mostra-se necessaria para restabe-
lecer a justica e a equidade contratuais; apenas com a aplicacdo pura e auto-
matica da norma néo se alcanca, muitas vezes, esse desiderato. Acertadas sdo
as palavras dos professores da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Luis
Roberto Barroso (Ministro do STF) e Ana Paula de Barcellos, quando afirmam
que “os principios, ao expressar valores ou indicar fins a serem alcancados
pelo Estado e pela sociedade, irradiam-se pelo sistema, interagem entre si e
pautam a atuacio dos orgdos de poder, inclusive a do Judiciario na determi-
nagdo do sentido das normas”.*’ Tal entendimento evidencia uma tendéncia
mundial e ndo extingue a autonomia privada ou a autonomia da vontade, nio
elimina a liberdade contratual; apenas limita, para os contratantes (emprega-
dor e empregado), o seu alcance e seus efeitos.

Nao se pode dar guarida ao vicio de consentimento e a falta de
liberdade contratual (défaut de liberté). Com efeito, a conjuntura poés-moder-
na ou pos-positivista do Direito traz consigo a normatividade dos principios
em conjunto com a ponderacdo de valores constitucionais e infraconstitu-
cionais [mandamentos de otimizagdo], tendo sempre como norte a justica e
o sinalagma contratual. A aplicagio de principios e de seus deveres anexos
evidencia-se a melhor e mais justa forma de preencher, em qualquer sistema
codificado, e especialmente aqueles da civil law, as suas naturais lacunas —
inevitaveis lacunas contratuais, digamos assim. Acreditamos que os paises

adotantes do common law seguem para essa direcéo.

56 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, Belo Horizonte, Del Rey, jan./jun. 2003, p. 625.

57 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagéo constitucional: ponderacao, direitos
fundamentais e rela¢des privadas. RDA, v. 232, Rio de Janeiro, abr./jun., 2003, p. 166.
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Para tanto, devem ser aplicadas as teorias da equidade contra-
tual e da equivaléncia material e utilizadas as clausulas abertas ou clausulas
gerais [fator de mobilidade do sistema juridico codificado — Generalklauseln)]
contidas no CCB, na CLT e na CRFB, considerando, ainda, a boa-fé objetiva
(Treu und Glauben), as suas funcdes integrativa, corretiva e interpretativa e

os deveres anexos de conduta (Nebenpflichten).
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CUMULACAO DO PAGAMENTO DOS ADICIONAIS
DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE A LUZ DE
NORMAS CONSTITUCIONALIS E SUPRALEGAIS

Zélia de Sousa Lopes'

RESUMO

O § 2° do artigo 193 da CLT impede o pagamento dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, cumulativamente, quando ambas
situagdes se configurarem, cabendo ao obreiro optar por um desses
adicionais. Na atualidade, ha entendimento jurisprudencial e
doutrinario em sentido contrario afastando a aplicagdo do § 2° do
artigo 193 da CLT ao confronta-lo com as normas constitucionais
(CF/88) e as supralegais (Convengoes n° 148 e n° 155 da Organizagado
Internacional do Trabalho - ratificadas pelo Brasil).

Palavras-chave: Insalubridade.  Periculosidade. =~ Pagamento.
Cumulacao.

ABSTRACT

Paragraph 2 of article 193 of the CLT prohibits the payment of
additional the insurancity and periculosity, cumulatively, when
both situations are set, and it is up to the worker to choose one of
these additional. At present, there is a jurisprudential and doctrinal
understanding in the opposite direction, removing the application
of Paragraph 2 of Article 193 of the CLT when confronted with the
Federal Constitution of 1988 and Conventions n° 148 and n° 155 of the
International Labor Organization (ratified by Brazil) .

Keywords: Insurancity. Periculosity. Payment. Accumulation.
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Sumario: 1 Introdugdo. 2 Tutela do meio ambiente laboral e a
consequente protecdo a satide do trabalhador. 3 Trabalho insalubre,
perigoso e a saude do trabalhador. 4 Andalise da possibilidade do
pagamento cumulativodos adicionaisdeinsalubridadee periculosidade
a luz de normas constitucionais e supralegais. 5 Consideragoes finais.

1 INTRODUCAO

Depreende-se da leitura do § 2° do artigo 193, da Consolidagéo
das Leis Trabalhistas, que o empregador no é obrigado a pagar, simultane-
amente, os adicionais de insalubridade e periculosidade, quando o obreiro
laborar em ambiente que contenha agentes insalubre e perigoso, cabendo a
este trabalhador o direito, apenas, de optar por um deles.

Entretanto, para alguns doutrinadores, a exemplo de Formolo
(2006, p. 56/57), Garcia ( 2014, p. 218) e Oliveira (2011, p. 80/95), o comando do
§ 2° do artigo 193 da CLT deve ser lido a luz das regras, dos principios consti-
tucionais (art.1°, ITI, art.5° “caput”, art.6°, art.7°, X1II, XIII, art. 225, CF/88) e in-
ternacionais (Convencdes de n° 148 e n° 155 da Organizag¢io Internacional do
Trabalho/OIT, ratificadas pelo Brasil), pois esse conjunto de normas juridicas
contribuem para uma maior protecdo a seguranca e a saude do trabalhador.

Esse entendimento coaduna com o ensinamento de Husek
(2014, p. 83), ao afirmar ser “impossivel a especializa¢do no estudo do Direi-
to, sem conhecimento do todo, porque as matérias juridicas tém caminhos

comuns”.

2 TUTELA DO MEIO AMBIENTE LABORAL E A CONSEQUENTE
PROTECAO A SAUDE DO TRABALHADOR

O principio da dignidade da pessoa humana foi positivado na
Constitui¢do da Republica de 1988 como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, inciso III). Isso denota que a dignidade do
individuo é protegida de forma concreta, e nio abstrata, em sua vida real e
cotidiana (MIRANDA, 2000, apud SARLET, 2009, p. 58), uma vez que esse
principio possui for¢a normativa “de maior hierarquia axioldgica valorativa”
(K. STERN, 1988, apud SARLET, 2009, p. 78).
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Nesse sentido, o filésofo Kant (ABBAGNANO & NICOLA, 2003,
apud ZANETTI, 2009, p. 52) afirma que o principio da dignidade da pessoa
humana é um “imperativo categérico” e ensina que:

“Age de tal forma que trates a humanidade, tanto na tua pessoa
como também na pessoa de qualquer outro, sempre como um
fim e nunca como um meio (Grundlegung zur Met. Der Sitten,
II)”. Esse imperativo estabelece que todo homem, alias todo ser
racional, como fim em si mesmo, possui um valor néo relativo
(como é, p. Ex., um preco), mas intrinseco, ou seja, a dignidade.
“O que tem preco pode ser substituido por alguma outra coisa
equivalente, 0 que é superior a qualquer preco, € por isso nao
permite nenhuma equivaléncia, tem Dignidade”.

Por conseguinte, o conjunto de direitos inerentes a dignidade
da pessoa humana, como os de liberdade (direitos civis e politicos versus
limite do poder de atuacdo dos governantes), de igualdade (direitos sociais,
econdmicos e culturais — obrigam o Estado a prestar politicas publicas de
carater social) e de fraternidade (direitos do consumidor, do meio ambiente
e do desenvolvimento), é denominado “direito humano”, quando positivado
na ordem internacional, e “direito fundamental”, quando internalizado pelo
Estado (BARRETO, 2012, p. 52).

Dentre esses direitos fundamentais, faz-se necessario ressaltar
que o direito a satde foi assegurado, expressamente, na Constituicido de
1988, como direito social (arts. 6° e 196 a 200). A jurisprudéncia do Colendo
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica reconhece que
o direito a satde é um direito subjetivo, com supedaneo no artigo 196 da
CF/1988: “saude é direito de todos e dever do Estado (...)” (OLIVEIRA, 2011,
p. 129).

Desse modo, Silva (2007, p.109/122) afirma que “a satde do
trabalhador, como espécie do género, compde, ineludivelmente, o chamado
contetdo essencial da dignidade da pessoa humana”, em razo de esse direito
ser indissociavel da propria pessoa humana.

Por tudo isso, a saude do trabalhador é um direito fundamental,
inalienavel, imprescritivel, irrenunciavel, e as normas de protecdo desse
direito resultam da interdependéncia entre o direito a vida (integridade
fisico-funcional e moral, art. 5° CF/88), a saude do trabalhador (arts. 6°, 196
a 200 CF/88) e ao meio ambiente do trabalho-equilibrado (art. 225 CF/88), ou
seja, sdo direitos que se complementam (SILVA, 2007, p. 120).
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No que tange ao direito ao meio ambiente, a Constitui¢do Bra-

sileira de 1988 o positivou no art. 225, dispondo que:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras ge-
ragoes.

O constituinte brasileiro, ao tutelar o meio ambiente, seguiu as
diretrizes da Declaragéo de Estocolmo, aprovada no dmbito das Nag¢des Uni-
das em 1972:

(...) o homem tem o direito fundamental a liberdade, a
igualdade e ao desfrute de condicdes de vida adequadas em
um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma
vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacio
de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes
presentes e futuras (MARMELSTEIN, 2009, p. 53).

Destaca-se que a motivacédo internacional para tutelar o meio
ambiente, que é direito humano e difuso (Lei n° 8.078/90 art. 81, paragrafo
unico, inciso I), foi o “sentimento de solidariedade mundial que brotou como
reacdo aos abusos praticados durante o regime nazista” (MARMELSTEIN,
2009, p. 52).

A doutrina classifica o meio ambiente em varias espécies: o na-
tural (art. 225 “caput”, I e VII, §1°, CF/88), o artificial (art. 5, XXII, XXIII,
XXIV, XXV; art. 21 XX; arts.182 e 183, CF/88) o cultural (art. 216, CF/88) e o
do trabalho (art. 200, VIII,CF/88) (FIORILLO, 2004, p. 20/23).

Dessa forma, “o meio ambiente do trabalho estd inserido no
meio ambiente como um todo” (GARCIA, 2014, p. 18) e pode ser definido

pela doutrina como:

O conjunto (= sistema) de condicdes, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica, biolégica e psicologica
que incidem sobre o homem em sua atividade laboral, esteja ou
nao submetido ao poder hierarquico de outrem (FELICIANO,
2013, p. 13).

90 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

Esse conceito esta em sintonia com a defini¢do legal do que seja
meio ambiente, conforme o disposto no artigo 3°, inciso I, da Lei n° 6.938/81,
que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulagéo e aplicagdo: “meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influ-
éncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas”.

Portanto, a doutrina esclarece que a prote¢do do meio ambiente
alcanga o seu objeto imediato e o mediato, quais sejam, “a qualidade do meio
ambiente em todos os seus aspectos, natural, artificial, cultural e do traba-
lho”, bem como “a satde, seguranca e bem-estar do cidaddo, constantes da
expressio ‘qualidade de vida’”, respectivamente (MELO, 2006, apud AIRES,
2008, p. 22).

As normas de protecdo ao meio ambiente, nas quais se incluem
os principios de Direito Ambiental, sdo aplicaveis, também, ao ambito traba-
lhista (MELO, 2004, apud GARCIA, 2014, p. 19). Portanto, faz-se necessario
enumerar referidos principios.

O principio da prevengdo visa “evitar qualquer perigo de dano
ou prejuizo ao meio ambiente”, enquanto o principio da precaugdo significa
que, “se houver duvida cientifica sobre a possibilidade de lesdo ao meio am-
biente, em relacio a certa substancia ou medida, a utilizacdo deve ser evitada
(RIO-92)”. O principio do desenvolvimento sustentavel, assegurado no artigo
170, VI, CF/1988 e no artigo 4°, I, da Lei 6.938/81, exige que o desenvolvimen-
to econdémico preserve o meio ambiente. Ha ainda o principio do poluidor-pa-
gador, que estabelece a obrigacdo daquele que polui de ser responsabilizado
pelo seu ato (RIO-92). E, por fim, existe também o principio da ubiquidade ou
da transversalidade, que preconiza que “toda a sociedade e todos os povos
devem se empenhar na preservacéo e na proteciao do meio ambiente” (MELO,
2004, apud GARCIA, 2014, p. 19/22).

E, de acordo com o ensinamento do jurista Feliciano (2006, p.
127), é no caso concreto que o operador do Direito ira se deparar com a
necessidade de fazer a ponderacdo entre o sistema normativo brasileiro e a
realidade social vivenciada pelo trabalhador, ou seja, ira perquirir se as situa-
¢des de risco em que o obreiro esta submetido no local do trabalho “compro-

metem” ou néo a dignidade dele:
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Cabe, pois, ao operador do Direito especialmente a autoridade
administrativa e ao juiz sopesar o programa normativo (=
Constituicéo, leis e direito secundario), em cotejo com o dominio
normativo (= realidade social), e avaliar se, em determinado
contexto factual, as condi¢des perversas de trabalho a que
se submetem os obreiros nio comprometem, na esséncia, a
dignidade humana (artigo 1°, III, da CRFB); e, bem assim, se
sdo inevitaveis do ponto de vista do estado atual da técnica. Se
forem razoavelmente evitaveis, hé afetacdo ao nucleo essencial
da dignidade humana da pessoa trabalhadora. Se, todavia, sdo
inelidiveis e ndo malferem grave e iminentemente aquela
dignidade, convém resguardar o primado da livre iniciativa,
reconhecendo o direito a exploragdo daquela atividade
econdmica e o seu proveito social (o emprego artigo 170,
VIIL, a CRFB), mas garantindo ao trabalhador a compensacao
financeira pelo desgaste e/ou pelo risco consentido. Ante um
quadro de vulneracio essencial da dignidade humana, com
lesdao ou ameaca de lesdo grave e iminente a bens juridicos
fundamentais como a vida e a integridade fisica, justifica-se,
pela primazia dos direitos de primeira geracdo, a ordem de
interrupc¢ao imediata da atividade (total ou parcial, temporaria
ou definitiva), quando ndo o embargo da obra ou a interdigdo
de estabelecimento, setor, maquina ou equipamento, ut artigo
161 da CLT, em sede judicial (cautelar) ou administrativa.

3 TRABALHO INSALUBRE, PERIGOSO E A SAUDE DO
TRABALHADOR

Ramazzine é conhecido como o Pai da Medicina do Trabalho.
A obra que lhe atribuiu esse titulo foi publicada, em 1700, denominada De
morbis artificum diatribe (OLIVEIRA, 2011, p. 194).

Esse médico (artista e poeta) tratou, no referido livro, com pro-
fundidade, a relagdo entre todo o tipo de trabalho e doencas existentes na-
quela época. Dentre as perguntas que fazia aos seus enfermos, incluia: qual
a sua profissdo? Segundo Ramazzine, descobrir se o trabalho era a causa da
doenga de seu paciente/trabalhador o ajudava a “obter uma cura mais feliz”
(BERNARDINO, 2000, p. 21).

No Brasil, as normas juridicas sobre as atividades insalubres e
perigosas sao: Constituicdo Federal/1988, Consolidacgéo das Leis Trabalhistas,
Normas Regulamentares (NR-15 e NR-16 instituidas pelas Portarias MTb n°
3.214/1978 e n° 3.214/1978, respectivamente) e as Convencdes da Organiza-
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¢do Internacional do Trabalho ratificadas e que se referem a seguranga, satde
e meio ambiente do trabalho (BUCK, 2015, p. 74/97).
O artigo 189 da CLT apresenta uma definicao legal do que seja

atividade insalubre:

Serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas
que, por sua natureza, condicdes ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos a saude,
acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza
e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢do aos seus
efeitos. (g.n)

A Norma Regulamentar n° 15, editada pelo Ministério do Tra-
balho, conforme autorizacdo legal contida no artigo 190 da CLT, apresenta os
critérios de caracterizacdo da insalubridade, a classificacdo dos agentes noci-
vos (fisico, quimico, bioldgico), os limites de tolerdncia e o tempo méaximo de
exposi¢do do empregado a esses agentes.

A jurisprudéncia consolidada do Colendo Tribunal Superior do

Trabalho, por meio da Simula 448, I, TST, ressalta que:

Nao basta a constatagdo da insalubridade por meio de laudo
pericial para que o empregado tenha direito ao respectivo
adicional, sendo necessaria a classificacio da atividade
insalubre na relagdo oficial elaborada pelo Ministério do
Trabalho.

Quanto a natureza do agente insalubre, é sabido que, em razdo
da exposicio continuada do trabalhador a esse agente, as resisténcias do or-
ganismo dele vdo sendo minadas paulatinamente, sobretudo quando a sua
intensidade estiver acima dos limites de tolerdancia (OLIVEIRA, 2011, p. 194).

Destaque-se que, desde a Revolucéo Industrial, havia a presenga
do agente insalubre, apesar de ser um “subproduto indesejavel”, que ainda
aumentou em género, nimero e grau no ambiente de trabalho (PINTO &
PAMPLONA FILHO, 2000, p. 47):

Com o refinamento de usos e costumes, aumentando
incrivelmente o consumo de bens e exigindo produtos cada
vez mais complexos, o homem forcou a industrializagéo e a
operacdo de substancias primarias — a agua, o fogo, a terra e
o ar — as quais, variando em percentagem, comporiam todas
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as demais substancias. A quimica e a fisica modernas, todos os
dias, ddo ao ser humano uma infinidade de produtos. Alguns
de utilidade comprovada e de salubridade indispensavel a
propria sobrevivéncia do ser humano siao obtidos por meios
perigosos a satde dos que os manipulam. Outras substancias,
declaradas excelentes para o uso ou consumo, com o tempo e
com analises minuciosas, revelam-se nefastas (PRUNES, 1974,
apud PINTO & PAMPLONA FILHO, 2000, p. 46/47)

O exercicio de trabalho em condigdes insalubres, acima dos
limites permitidos, assegura a percep¢do de adicional de 40, 20 ou 10% do
salario minimo (art.192, CLT), quando a insalubridade corresponder ao grau
maximo, médio ou minimo, respectivamente. E o entendimento que vem sen-
do adotado pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho — TST (ROCHA &
RIBEIRO, 2014, p. 20/21).

Em relacéo as atividades perigosas, primeiramente, elas sdo delimi-
tadas pelo artigo 193 da CLT (redacdo dada pelas leis n° 12.740/2012 ¢ n°
12.997/14):

Sao consideradas atividades ou operacdes perigosas, na forma
da regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho
e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos

de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de
exposicao permanente do trabalhador a:

I - inflaméaveis, explosivos ou energia elétrica;

II - roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.

§ 4° Sdo também consideradas perigosas as atividades de
trabalhador em motocicleta. (g.n)

Além disso, “a exposi¢io do empregado a radiacio ionizante ou
a substincia radioativa enseja a percepg¢io do adicional de periculosidade”
(OJ, SBDI1- n° 345, TST - Portarias do Ministério do Trabalho n° 3.393, de
17.12.1987, e n° 518, de 07.04.2003)

A Norma Regulamentar n° 16 do Ministério do Trabalho de-
termina qual o risco em potencial existente em cada atividade perigosa. A

doutrina faz diferenca entre perigo e dano:
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Perigo é a propriedade de um agente fisico, quimico, mecanico,
biolégico ou ergonémico causar dano; risco é a probabilidade
de que um dado perigo se materialize, causando um dano
especifico (MARTINS NETO & LIONETTI JUNIOR, 1993, apud
BUCK, 2015, p. 91). (g.n.)

O trabalho em condicdes perigosas assegura ao empregado um
adicional de 30% sobre o seu salario basico (art. 193, § 1° da CLT), inclusive
para os empregados que exercem atividade no setor de energia elétrica, apds
a revogacdo expressa da Lei n° 7.369/85 pela Lei 12.740/2012 a qual inseriu,
no inciso I, do artigo 193 da CLT, dentre as atividades perigosas, a referente
a “energia elétrica” (GARCIA, 2014, p. 216).

A doutrina adverte que os adicionais de insalubridade e pericu-
losidade possuem natureza de risco, pois tém a fun¢io de indenizar a pers-
pectiva do evento danoso (PINTO & PAMPLONA FILHO, 2000, p. 47).

Por outro lado, o pagamento habitual tanto do adicional de in-
salubridade quanto do de periculosidade lhes confere natureza salarial (sala-
rio-condico), gerando todos os reflexos legais, enquanto a situacdo de risco
persistir, conforme artigo 194 da CLT (ROCHA & RIBEIRO, 2014, p. 22).

4 ANALISE DA POSSIBILIDADE DO PAGAMENTO CUMULATIVO
DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE A LUZ
DE NORMAS CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS

A Constituicdo da Republica de 1988, no artigo 7°, inciso XXIII,
assegurou aos trabalhadores urbanos e rurais, dentre outros direitos: “adicio-
nal de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei”.

Passando pela linha do tempo, verifica-se que o primeiro adicio-
nal de risco a ter previsdo na legislacéo brasileira foi o adicional de insalubri-
dade. Posteriormente, em 1977, a Lei n° 6.514/1977 inseriu o direito ao adi-
cional de periculosidade, no artigo 193 da CLT e, por outro lado, essa referida
lei inseriu, também, o § 2° que afastou o direito de o empregado receber, ao
mesmo tempo, os adicionais de insalubridade e periculosidade quando lhe for
devido, restringindo o direito a op¢do por um deles (PINTO & PAMPLONA
FILHO, 2000, p. 53).
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A Norma Regulamentadora n° 15 da Portaria n° 3.214/78 do Mi-
nistério do Trabalho e Emprego, ao regulamentar as atividades e operacdes
Insalubres (art. 200 CLT), sofreu influéncia da restri¢io contida no art.193,
§ 2°, da CLT (PINHEIRO, 2014, p. 221), vedando o direito ao recebimento
de adicionais de insalubridade, cumulativamente, quando o obreiro estiver
submetido a agentes insalubres diversos, conforme consta em seu artigo 15.3.

Os Ministros da Subsecdo I especializada em Dissidios Indivi-
duais (SBDI-I) do Colendo TST, em 17/06/2016, admitiram a possibilidade
de se cumular o pagamento dos adicionais de insalubridade e periculosida-
de, quando os agentes forem distintos e auténomos entre si. Por outro lado,
entenderam que quando o direito ao adicional de insalubridade e de peri-
culosidade surgir de um tnico agente nocivo, ao mesmo tempo, niao havera

pagamento dos adicionais respectivos, simultaneamente, vejamos:

5. Entretanto, interpretacdo teleolégica, afinada ao texto
constitucional, da norma inscrita no art. 193, § 2°, da CLT,
conduz & concluséo de que a opcéo franqueada ao empregado,
emrelagio a percepc¢io de umou de outro adicional, somente faz
sentido se se partir do pressuposto de que o direito, em tese, ao
pagamento dos adicionais de insalubridade e de periculosidade
deriva de uma unica causa de pedir. 6. Solu¢do diversa impde-
se se se postula o pagamento dos adicionais de insalubridade
e de periculosidade, concomitantemente, com fundamento em
causas de pedir distintas. Uma vez caracterizadas e classificadas
as atividades, individualmente consideradas, como insalubre
e perigosa, nos termos do art. 195 da CLT, é inarredavel a
observancia das normas que asseguram ao empregado o
pagamento cumulativo dos respectivos adicionais — arts. 192 e
193, § 1°, da CLT. Trata-se de entendimento consentianeo com
o art. 7°, XXIII, da Constituicdo Federal de 1988. Do contrario,
emprestar-se-ia tratamento igual a empregados submetidos a
condicdes gravosas distintas: o empregado submetido a um
Unico agente nocivo, ainda que caracterizador de insalubridade
e também de periculosidade, mereceria 0 mesmo tratamento
dispensado ao empregado submetido a dois ou mais agentes
nocivos, dispares e autdnomos, cada qual em si suficiente para
gerar um adicional. Assim, se presentes os agentes insalubre
e de risco, simultaneamente, cada qual amparado em um
fato gerador diferenciado e autdénomo, em tese ha direito a
percepgdo cumulativa de ambos os adicionais. (TST - ARR -
1081-60.2012.5.03.0064, SBDI-1, Relator Ministro: Jodo Oreste
Dalazen, DEJT 17/06/2016).?
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Posteriormente, em 13/10/2016, novo julgamento da SBDI-I
do Colendo TST volta a decidir pela ndo acumulacdo do pagamento de tais
adicionais “independentemente das causas de pedir”. Ressalta-se que o
posicionamento majoritario foi vencedor por sete votos a seis, prevalecendo

o seguinte:

(...) que os adicionais nio sdo acumulaveis, por forca do
paragrafo 2° do artigo 193 da CLT. (..) Na reclamacéo
trabalhista, o moldador afirmou que trabalhava em condi¢des
de insalubridade, pela exposicio a ruido e pé em valores
superiores aos limites legais, e de periculosidade, devido ao
contato com produtos inflamaveis, como graxa e dleo diesel.
Por isso, sustentou que fazia jus aos dois adicionais. (TST -
E-RR-1072-72.2011.5.02.0384, SBDI-1, Relator Ministro: Renato
de Lacerda Paiva).

Embora o entendimento majoritario da jurisprudéncia tenha
sido a impossibilidade da cumulacdo dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade, percebe-se uma maior reflexdo da comunidade juridica
(PINHEIRO, 2014, p. 19) em se admitir, por razdes juridica, logica e
biolégica (OLIVEIRA, 2011, p.435), que “o § 2° do artigo 193 da CLT néo
foi recepcionado pela Constituicdo Federal” (FORMOLO, 2006, p. 63) ou “foi
tacitamente revogado” pelo artigo 11, alinea ‘b’, da Convengédo de n° 155 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), com a sua ratificagdo pelo
Brasil em 18/05/1992 (OLIVEIRA, 2011, p. 437).

O jurista Formolo (2006, p.57) afirma que o § 2° do artigo 193 da
CLT néo foi recepcionado pela Constituicido Federal de 1988, pois, ao assegurar
o direito aos adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade, no
inciso XXIII do artigo 7°, ndo houve vedacdo do pagamento cumulativo entre
eles.

Entende esse doutrinador que o legislador infraconstitucional
deve respeitar a diretriz adotada pelo constituinte originario ao regulamentar
essa norma de eficicia contida (art.7°, XXIII, CF/88):

(...) Todavia, o texto do inciso XXIII da Constitui¢do ndo da
margem razoavel a interpretacio de que, mesmo sendo insalu-
bre a atividade, o adicional possa néo ser devido, e da mesma
forma quanto ao adicional de periculosidade. Se a atividade é
insalubre, ndo importa a circunstancia, ndo ha como a lei dis-
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por que néo é devido o adicional de insalubridade, porque a Lei
Maior assegura o adicional de remuneracdo para atividades
insalubres; se a atividade é perigosa, tampouco importando a
circunstancia, a lei ndo tem autonomia para dizer que néo é
devido o adicional de periculosidade, porque a Constituicdo
assegura o adicional de remuneracdo para as atividades pe-
rigosas. A lei cabe definir quais sio as atividades insalubres e
perigosas e fixar os respectivos adicionais, e apenas isso. Ao
pretender negar o direito ao adicional de insalubridade ou de
periculosidade se insalubre ou perigosa a atividade, respecti-
vamente, ainda que se trate de atividade simultaneamente in-
salubre e perigosa, esta extrapolando indevidamente os pode-
res que a Constituicdo lhe delegou (FORMOLO, 2006, p. 56-57).

Outro argumento é que a natureza do adicional de insalubrida-
de e periculosidade possui fatos geradores distintos e autonomos (ROCHA &
RIBEIRO, 2014, p.26). Em vista disso, a logica leva a concluir que “o trabalha-
dor receba cumulativamente os adicionais, para compensar separadamente
cada condi¢do adversa” a que foi submetido no local de trabalho (OLIVEIRA,
2011, p. 434-435).

Essa logica é confirmada pelo principio constitucional de isono-
mia salarial, no seu aspecto substancial, o qual exige que se trate diferente-
mente pessoas em condigdes faticas desiguais (art. 5° CF/1988; art. 461, CLT).
Assim, o valor da indenizacdo paga ao trabalhador sujeito a varios agentes
insalubres/perigosos deve ser superior ao montante pago aquele trabalhador
submetido a apenas um agente insalubre/perigoso (PINHEIRO, 2014, p. 218).

Além disso, a Convencao n° 155 da OIT sobre “Satde do Traba-
lhador”, ratificada pelo Brasil em 18/05/1992, estabeleceu normas e principios
sobre a saude e seguranca dos trabalhadores e sobre o meio ambiente laboral,
direcionando-os a todas as pessoas empregadas, inclusive, servidor publico
(art. 3°, ‘D’). Dentre as suas determinacdes, o artigo 4° exige que seja institui-
da, pelo pais que a ratificou, uma politica nacional para colocar em pratica os
seus preceitos de forma coerente, com direito a revisdo periédica (OLIVEIRA,
2014, p. 236).

Com a ratificagdo dessa Convencédo n° 155 da OIT, alguns dou-
trinadores, a exemplo de Oliveira (2011, p. 437), passaram a entender que o
artigo 11, alinea ‘b’, dessa Convengéo revogou tacitamente o § 2° do artigo
193 da CLT:
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CONVENCAO - N°155/0IT Art. 11 — Com a finalidade de
tornar efetiva a politica referida no artigo 4 da presente Con-
vencdo, a autoridade ou as autoridades competentes devera
garantir a realizacio progressiva das seguintes tarefas:

(...) b) a determinacio das operagdes e processos que serido
proibidos, limitados ou sujeitos & autorizacdo ou ao controle
da autoridade ou autoridades competentes, assim como a
determinacdo das substancias e agentes aos quais estara
proibida a exposi¢do no trabalho, ou bem limitada ou sujeita
a autorizag¢do ou ao controle da autoridade ou autoridades
competentes; deverdo ser levados em consideracdo os riscos
para a saude decorrentes da exposicdo simultanea a diversas
substancias ou agentes.

No que tange a tutela da sadde do trabalhador, ressalte-
se, ainda, que, além da Convencdo n° 155 da OIT, a Convencdo n° 148 da
OIT sobre “Contaminacio do Ar, Ruido e Vibragdes”, ratificada pelo Brasil
em 14/01/1982, também tratou da importancia de se considerar os riscos
decorrentes “da exposicio simultdnea” a varios agentes agressivos a saude

do obreiro no local de trabalho. In verbis:

CONVENCAO-N° 148/0OIT Art. 8 — 1. (...) 3. Os critérios
e limites de exposigdo deverdo ser fixados, completados e
revisados a intervalos regulares, de conformidade com os
novos conhecimentos e dados nacionais e internacionais, e
tendo em conta, na medida do possivel, qualquer aumento
dos riscos profissionais resultante da exposi¢do simultinea a
varios fatores nocivos no local de trabalho.

Oliveira (2014, p. 237) demonstra o alcance desse efeito
combinado (sinérgico) entre os agentes agressivos a saude do trabalhador
(argumento biolégico):

A presenca de varios agentes agressivos, pelo efeito
sinérgico, em vez de apenas somar, multiplica os maleficios.
Pode ser que todos os agentes agressivos do ambiente de
trabalho, isoladamente considerados, estejam dentro de
limites toleraveis, mas a exposicdo simultinea, pelos efeitos

combinados, desloca para patamar inferior os limites de
tolerancia.

Assim, embora as Convencdes de n° 148 e n° 155 da OIT nio
se refiram ao pagamento de adicional de insalubridade e periculosidade,

verifica-se que a regra do § 2° do art.193 da CLT (impede o pagamento de
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tais adicionais de forma cumulativa) é incompativel com as normas de
protecdo a satde do trabalhador veiculadas nos diplomas internacionais

acima mencionados, nesse sentido, Garcia (2014, p. 218) esclarece que:

(...) se o empregado esta exposto tanto a insalubridade como
também a periculosidade, nada mais justo, razoavel e logico
do que receber ambos os adicionais (que nio se confundem),
pois decorrentes de cada um dos diferentes fatos geradores, o
que estaria em consonéncia com a necessaria eficacia que se
deve imprimir as normas de seguranca e medicina do trabalho.

Cabe destacar que essas referidas convengdes sdo normas de
direitos humanos, pois regulamentam direitos & “saude”, & “seguranca” e ao
“meio ambiente do trabalho”. Assim, embora esses diplomas internacionais
nio possuam status de norma constitucional, como prevé o artigo 5° § 3° da
Constituicio da Republica, possuem “natureza supralegal” (OLIVEIRA, 2011,
p- 84).

Essa tese da supralegalidade foi acatada pelo Supremo Tribunal
Federal, em 2008, quando decidiu que a previsdo constitucional da prisao
civil do depositario infiel deixou de ter aplicabilidade em razdo do efeito
paralisante da legislacdo infraconstitucional, que disciplina a matéria,
causado pela Conven¢do Americana sobre direitos humanos (Pacto de San
Jose da Costa Rica), pois prevaleceu o entendimento de que aquela norma
ordinéria (inferior) era incompativel com esta norma internacional (superior).

Isso significa que as Convencgdes da OIT, que tratam de direitos
humanos e que ndo possuem status de emenda constitucional (art.5°, §3°,
da CF/88), situam-se abaixo da Constitui¢io Federal da Republica de 1988,

porém, acima das leis ordinarias, ou seja, significa que:

(...) as leis devem ostentar dupla compatibilidade vertical,
atendendo ao texto da CF/88 (controle de constitucionalidade)
e ao texto das Convencdes de Direitos Humanos (controle de
convencionalidade) (MACHADO, 2012, p. 286).

Nesse sentido, a 7° Turma do Colendo TST, no julgamento
RR-2439-05.2011.5.15.0018, decidiu que o § 2° do artigo 193 da CLT nio foi
recepcionado pela CF/1988 e reconheceu, ao mesmo tempo, a aplicagdo das

Convencdes da OIT de n° 148 e n° 155 na relacdo de emprego. Veja-se:
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RECURSO DE REVISTA - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE
- ADICIONAL DE PERICULOSIDADE - CUMULACAO
- POSSIBILIDADE - PREVALENCIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT
- JURISPRUDENCIA DO STF - OBSERVANCIA DAS
CONVENCOES N°S 148 E 155 DA OIT. No julgamento do
RR-1072- 72.2011.5.02.0384, de relatoria do Min. Claudio
Mascarenhas Brandéo, esta Turma firmou entendimento de que
a norma contida no art. 193, § 2°, da CLT néo foi recepcionada
pela Constituicdo Federal, que, em seu art. 7°, XXIII, garantiu
o direito dos trabalhadores ao percebimento dos adicionais
de insalubridade e de periculosidade, sem ressalva acerca
da cumulacdo. A possibilidade de recebimento cumulado
dos mencionados adicionais se justifica em face de os fatos
geradores dos direitos serem diversos. Além disso, a inclusdo
no sistema juridico interno das Convencdes Internacionais
n°s 148 e 155, com a qualidade de normas materialmente
constitucionais ou supralegais, como decidido pelo STF,
determina a atualizacdo continua da legislagdo acerca das
condicdes nocivas de labor e a consideracdo dos riscos para
a saude do trabalhador oriundos da exposi¢do simultanea a
varias substancias insalubres e agentes perigosos. Assim, ndo
se aplica mais a mencionada norma da CLT, sendo possivel
o pagamento conjunto dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade. (Processo: RR-2439-05.2011.5.15.0018, Data
do Julgamento: 02/12/2015, Relato Ministro: Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, 7* Turma, Data da Publicacido: DEJT

04/12/2015).

Além disso, Pinheiro (2014, p. 219) traz a lume o fato de que,
ainda que assim nao fosse, o dispositivo do artigo 11, alinea ‘b’, da Convengéo
n° 155 da OIT deve prevalecer diante do paragrafo 2° do artigo 193 da CLT, em
razdo do principio da norma mais favoravel que rege o Direito do Trabalho,
a saber:

Apenas por apego ao argumento, deve-se salientar que a
hermenéutica trabalhista se orienta por meio de um critério
hierarquico flexivel, no qual a subsun¢io recai na norma mais
favoravel ao trabalhador (Principio da Norma Mais Favoravel).
Por isso, mesmo que se desconsidere o “status” supralegal, o

dispositivo da Convengdo 155 deveria prevalecer virtude de
concretizar em maior amplitude a dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, assim, que o fato de se pagarem simultaneamente
tais adicionais é uma forma de se estimular o empregador a reduzir os

riscos inerentes ao trabalho (art.7°, XXII, CF/1988). Esse raciocinio deflui da
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pratica trabalhista vivenciada pelo jurista Formolo (2006, p. 60), ao afirmar
que a conscientiza¢do do empregador é despertada quando atinge o aspecto
financeiro da empresa e ndo pela funcéo social que ela desempenha.

Por fim, negar o direito de o trabalhador receber, simultanea-
mente, o adicional de insalubridade e de periculosidade, conforme prevé o
§ 2° do artigo 193 da CLT, reflete uma postura antiga do empregador que
despreza o nimero de agentes insalubres e perigosos a que o obreiro esteja
exposto. Revela-se, ainda, que se exige desse trabalhador que ele se adapte as
condicdes laborais, contrariando, assim, o principio da dignidade da pessoa
humana (OLIVEIRA, 2014, p. 237).

Ademais, a protec¢do da seguranca e da satde do trabalhador
esta assegurada pelo “sistema juridico de tutela do meio ambiente do traba-
lho” (art. 200, VIIL,CF/88), que “integra o meio ambiente em seu sentido glo-
bal” (art. 225, CF/88)” (GARCIA, 2014, p.19), cujo fio condutor é o principio da
dignidade da pessoa humana, pois “o valor do trabalho néo reside no fato de
que se facam coisas, mas de que coisas sdo feitas pelo homem” (MIGLIACCIO
FILHO, 1994, apud BOTELHO, 2014, p. 242).

Desse modo, a nova perspectiva do pagamento cumulativo dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade vai além da compensacéo
pecuniaria feita ao trabalhador, em razdo do agravamento do risco, pois visa,
pelo viés monetario, compele o empregador a disponibilizar um ambiente
seguro e sem riscos a vida e a satde do trabalhador, em cumprimento as nor-

mas de seguranca e medicina do trabalho.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do arcabouco juridico inserido na ordem juridica brasi-
leira e que visa a proteger a seguranca, a higidez e a saide do trabalhador, no
meio ambiente laboral, abstrai-se um novo padrio de conduta para o empre-
gador atual, por exemplo:

a) identificar todos os agentes nocivos a seguranca e a saide do
trabalhador (principio da prevencéo do direito ambiental);

b) informar os trabalhadores sobre todos os riscos ambientais a
que estdo submetidos (art. 19, § 3°, Lei n° 8.213/1991; arts. 8° a 10 da Conven-
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¢do n° 155 da OIT) e orienta-los para que contribuam, também, no cumpri-
mento das obrigag¢des legais (arts. 10, 19, ‘a’/ ‘f’, da Convengao n° 155 da OIT;
e principio da transversalidade/ubiquidade do direito ambiental);

c) tomar as medidas necessarias, razoaveis e praticamente re-
alizaveis - quando houver “possibilidade técnica” (OLIVEIRA, 2014, p. 236)
- para eliminar ou reduzir substancias, agentes quimicos, fisicos e biolégicos
que apresentem risco para a seguranga e a saide de seus trabalhadores (art.
7° inciso XXII, da CF/1988 e art. 16.2 da Convengdo n° 155 da OIT; e princi-
pios da prevencéo e precaucéo do direito ambiental);

d) pagar todos os adicionais devidos cumulativamente a seus em-
pregados (art. 1°, inciso I, art. 5°, art. 6° e art. 7°, inciso XXIII da CF/1988; art.
5°, alinea ‘b’ e art. 11, alinea ‘b’ da Convencdo n° 155 e art. 8° da Convencéo
n° 148 ambas da OIT, art. 461, CLT; e principio do poluidor pagador do direito
ambiental).

Esses parametros comportamentais estio em consonancia com
a Politica Nacional de Seguranca e Satde do Trabalho instituida pelo Brasil
(Decreto Federal n° 7.602/2011 que regulamenta a Convencdo n° 155 da OIT).

Portanto, tem-se o escopo de sugerir a implantacio de uma cul-
tura preventiva, no que tange a seguranca e a satde do trabalhador, de forma
que a monetizacdo do risco seja um instrumento de auxilio a efetivacdo do
direito constitucional de “reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saide, higiene e seguranca” (art. 7°, XXII, CF/1988), evitando,

assim, a precarizacdo das relacdes laborais.
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RESUMO

Sob uma perspectiva mais humanizante e valorizando a autonomia
do portador de deficiéncia, surge no ordenamento juridico brasileiro,
com a Lei n° 13.146/15, o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada,
que inevitavelmente figura-se como alternativa menos “radical” a
tutela e curatela. Trata-se, aqui, de um instrumento que prové apoio
aos que detém limitada capacidade de agir. A quem exatamente se
destina e como sera exercida a Tomada de Decisdo Apoiada sdo as
principais perguntas a que tentaremos responder.
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RESUMEN

Bajo una perspectiva mas humanizada y valorizando la autonomia del
portador de deficiencia, surge en el sistema juridico brasilefio, con la
Ley N° 13.146/15, el Instituto de Aprobacion de Decision Apoyada, que,
inevitablemente figura como una alternativa menos “radical” a la tutela
y curatela. Es aqui un instrumento que provee apoyo a las personas que
tienen una capacidad limitada para actuar. A quién exactamente esta
dirigida y como sera ejercida la “Aprobacion de Decision Apoyada” son
las principales preguntas que tratamos de responder.

Palabras clave: Partidarios. Capacidad Civil. Dignidad. Igualdad.

Sumario: 1. O Instituto da Tomada de Decisdo Apoiada e os Principios
da Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana. 2. A alteragdo do
regime de capacidade civil das pessoas com deficiéncia e o novo instituto
da Tomada de Decisdo Apoiada. 3. Uma analise jurisprudencial. 4.
Como fica a validade dos negdcios juridicos celebrados sob a vigéncia
da Tomada de Decisao Apoiada? Referéncias.

1 O INSTITUTO DA TOMADA DE DECISAO APOIADA E OS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A lei 13.146/2015, também chamada de Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, surgiu como a personificacio da garantia dos direitos fundamen-
tais da pessoa com deficiéncia e é fruto da Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia assinada em Nova York, em 30 de marco
de 2007. Tal Convengdo se tornou a primeira a ser aprovada pelo Congresso
Nacional conforme procedimento determinado no § 3°, artigo 5° da Consti-
tuicao Federal, se tornando, assim, equivalente as emendas constitucionais,
isto por versar sobre direitos humanos.

De acordo com o § 2° do referido Estatuto,

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condicdes com as demais pessoas.
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Ademais, ja em seu Preambulo, a Convencéo Internacional so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia reafirma, relembra e reconhece
a existéncia da diversidade entre pessoas com deficiéncia e que esta, além do
aspecto bioldgico, é algo resultante da interacdo dos individuos portadores
de algum impedimento com o mundo que os cerca e, em via de consequéncia,
com as barreiras fisicas e sociais proprias deste. Sendo assim, se torna fun-
damental o reconhecimento do papel do Estado na garantia do tratamento
igualitario — dentro do aspecto da igualdade material e ndo apenas juridi-
co-formal — para com as pessoas com deficiéncia, respeitando, assim, sua
autonomia, independéncia e liberdade de escolha.

Historicamente, o portador de deficiéncia, em especial a mental,
sempre foi tratado de forma excludente pela sociedade e pelo proprio Esta-
do. No entanto, quando o poder publico passa a elaborar leis e politicas de
atendimento a essas pessoas, 0 que se percebe é criagdo de normas ilogicas e
atentatdrias contra os direitos e garantias fundamentais destes. Isto porque
os tratam, em comparacdo com outros portadores de deficiéncia, de forma
genérica e abstrata, estabelecendo dispositivos juridicos que nio levam em
conta as singularidades de cada um, tais como condicéo financeira, apoio
familiar e nivel de deficiéncia. A titulo de exemplificacéo, dois individuos
com deficiéncia intelectual podem possuir niveis de discernimento diferentes
e, portanto, precisam ser tratados de forma diferenciada, respeitando-se as
limitacdo e capacidade cognitivas de cada um.

Especificamente no Direito Brasileiro, a Constituicdo Federal
traz no caput de seu artigo 5° que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza”, ficando estabelecido, assim, o principio da Igual-
dade, igualdade esta formal e que, na Historia, foi utilizada inimeras vezes
como fundamento para o cometimento de atrocidades inimaginaveis até en-
tdo. Destarte, por meio da contribuicdo de diversos pensadores contempora-
neos, como Marx e sua obra “Critica ao programa de Gotha”, surge o conceito
de igualdade material ou substancial e a visdo de que a desigualdade so sera
efetivamente combatida se forem observadas as condigdes proprias da reali-
dade social de cada um, ja que tais desigualdades sdo construidas e mantidas
no seio da propria sociedade.

Assim, a igualdade material se constréi na proporcionalidade

e justica, ndo devendo “a lei ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas
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instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente
todos os cidadaos” (MELLO, 2003). Neste caminhar de ideias, o rompimento
da igualdade formal e, consequentemente, o tratamento distinto da pessoa
com deficiéncia, se faz necesséario, uma vez que o ordenamento juridico que
rege as relacdes entre as pessoas sem deficiéncia acaba por criar barreiras e
prejuizos de diversas ordens ao portador de impedimentos especificos.

A diferenciacio ndo visa ao ato inconstitucional da
discriminacéo e sim ao do tratamento igual de portadores de deficiéncia em
situacdes de desproporcionalidade e injusti¢a. Por conseguinte, assegurar a
igualdade material é passo fundamental para a concretizacdo do respeito a
dignidade da pessoa humana.

Nessa continuidade, a Constitui¢do Federal traz como um dos seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana e, ao abordar o respaldo publico
dado aqueles que possuem quaisquer deficiéncias correlacionando tal tema com
a evolugao do Direito Civil Brasileiro, tem-se que, sendo este um ramo do Direito
Privado, no passado o bem primordialmente tutelado por ele era o patrimoénio, e
suas bases se encontravam na propriedade, nos contratos e na familia.

Desse modo, a curatela, instituto cuja origem remonta da
Antiguidade, mais especificamente da “Lei das XII Tabuas”, foi utilizada
no Codigo de Bevilaqua com a finalidade primeira de proteger os bens do
interditado, colocando este como mero espectador de sua propria vida. Com
a Acéo de Interdigdo, o curador passaria a administrar ndo apenas os bens
do curatelado como também a sua vida civil, passando a prevalecer a sua
vontade em detrimento a do individuo tido como incapaz. Isso, como ja
afirmado, sem levar em consideracdo as diversidades existentes entre cada
pessoa com deficiéncia.

No periodo Pés Segunda Guerra Mundial, o mundo entio
se volta para a elaboracdo de Tratados, Convencdes e outros documentos
internacionais — e também nacionais — objetivando a efetivacdo da protecio
dos direitos humanos, dentre eles a dignidade da pessoa humana. Assim, a
incidéncia de tal direito e também principio reformula as relagdes privadas
e publicas, passando a ser reconhecida a necessidade de tutelar os direitos
daqueles considerados incapazes e que, até entdo, ndo possuiam voz e nem

eram enxergados.
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Nessa perspectiva, o principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na, colocado como fundamento de nossa Republica, passa a imputar ao Es-
tado o dever de proporcionar a pessoa com deficiéncia a possibilidade de
se autodeterminar dentro de seus limites de discernimento, considerando a
autonomia um direito fundamental, sendo que para o filésofo Immanuel Kant

autonomia seria:

(...) a capacidade da vontade humana de se autodeterminar se-
gundo uma legislacdo moral por ela mesma estabelecida, livre
de qualquer fator estranho ou exdgeno com uma influéncia
subjugante, tal como uma paixdo ou uma inclinagio afetiva
incoercivel.

Ante a taisideias, verificou-se a urgente necessidade de alteragéo
dos regimes de capacidade que generalizavam individuos com impedimentos
de forma que ou eles eram tidos como relativamente incapazes ou
absolutamente incapazes, nao possuindo — ou pouco possuindo — capacidade
de agir. Nessa logica, surge entdo no cenario mundial a retromencionada
“Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia”,
que teve o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia seu principal efeito no Brasil.

E é por meio desse Estatuto, em especifico em seu artigo 84, que
surge o instituto denominado Tomada de Decisdo Apoiada, o qual passa a
ser uma alternativa a curatela e esta se torna medida excepcional, haja vista
tratar-se de instrumento que incapacita o individuo e até mesmo causa a sua
morte civil (DIAS, 2011).

2 A ALTERACAO DO REGIME DE CAPACIDADE CIVIL DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA E O NOVO INSTITUTO DA TOMADA
DE DECISAO APOIADA

A lei 13.146/2015 faz uma alteracéo significativa na classificagao
da incapacidade, retirando os que ndo puderem exprimir sua vontade do rol
das pessoas absolutamente incapazes e colocando-os relativamente capazes
no exercicio dos atos da vida civil. As modifica¢bes ocorridas com o advento
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia repercutiram em institutos como

o casamento, a interdicdo e a curatela, isso porque objetiva a protecdo da
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dignidade da pessoa com deficiéncia e a garantia da igualdade de direitos e
deveres quanto as demais pessoas.

O referido Estatuto provocou o afastamento da condigio de in-
capaz dos portadores de deficiéncia, tornando-se necessaria a separagio entre
transtorno mental, incapacidade e curatela. O transtorno mental deve ser aval-
iado no campo médico, declarando, por diagndsticos, a sua existéncia, base-
ando-se no Diagnosticand Statistic Manual of Mental Disorders, que é um doc-
umento emitido pela Associagio Americana de Psiquiatria (REQUIAOQ, 2015).

A incapacidade, por sua vez, ¢ uma categoria juridica advinda
da falta de experiéncia de vida ou por qualquer outra circunstancia, seja ela
patoldgica ou néo, independente de decretacdo judicial. Para que uma pes-
soa seja considerada incapaz, basta que preencha os requisitos presentes no
suporte fatico da norma (REQUIAO, 2015).

A curatela consolida-se ao final de um processo de interdigao
procurando limitar a incapacidade da pessoa interditada e indicando alguém
responsavel por representa-la ou assisti-la na pratica de atos juridicos.

A partir deste Estatuto, a curatela torna-se uma medida excep-
cional, a ser aplicada pelo menor tempo possivel nos casos em que o defici-
ente nio possa manifestar a sua vontade (CORREIA, 2015), conforme o art.
84, §1° e 3° da Lei n° 13.146/2005 e o art. 1.769, CC.

Neste cenéario, nasce um novo instituto para auxiliar os porta-
dores de deficiéncia: trata-se da Tomada de Decisdo Apoiada. Fazendo jus
ao seu carater de inovacdo, o novo sistema traz a pessoa com deficiéncia a
possibilidade de escolher duas pessoas com as quais mantenha relacdo de
confianca — algo significativo perante os varios casos de nomeacdes arbi-
trarias do magistrado no momento de escolha de um curador na Acéo de In-
terdicéo - para lhe auxiliar sobre atos da vida civil, sendo os limites de apoio,
respeito a vontade e tempo definidos pelo proprio individuo com deficiéncia.
O novo instituto diferencia-se da curatela por limitar a atuac¢do do apoiador
(REQUIAO, 2015) e preservar a autonomia do apoiado.

O que se vé aqui, portanto, ¢ uma busca pela tentativa de pro-
mover a integracao da pessoa com deficiéncia no &mbito da sociedade através
do reconhecimento de sua autonomia e também de suas limitacdes. Passa-se

a tratar a pessoa portadora de deficiéncia em relacio de igualdade com os
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demais individuos, respeitando-se seus interesses, desejos, habilidades, po-
tencialidades, afetos e tudo mais que a componha em sua integralidade, a
fim de que possa orientar-se por si mesma e escolher os momentos nos quais
queira ser ajudada e ndo mais subjugada.

Ressalta-se que a Tomada de Decisdo Apoiada deve ser for-
malizada judicialmente. Conforme o art. 1.783-A, § 1° do CC/2002, também
deve constar no pedido de decisdo apoiada termo delimitando o apoio e os
compromissos dos apoiadores, como também o prazo de vigéncia do acordo,
em total respeito a vontade, aos direitos e interesses do apoiado (REQUIAO,
2015).

Vale ressaltar que tal instituto objetiva reforcar a validade dos
negocios juridicos realizados pelo apoiado, o que néo significa a perda da sua
capacidade. Diferente da curatela, na Tomada de Decisdo Apoiada o apoiado
pode solicitar, a qualquer momento, a destitui¢do do(s) apoiador(es), cabendo

ao juiz, respeitando a vontade daquele, nomear um substituto.

3 UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Trazemos para analise um julgado representativo sobre o tema,
havido no Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG - Apelagdo Civel : AC
10694120045133001 MG). Referido acdrdio trata a respeito de uma apelagéo re-
querida ao TIMG em razdo de negativa de juiza da primeira instancia em interd-
itar civilmente o marido da apelante que sofreu traumatismo craniano ap6s um
acidente. A turma do Tribunal entendeu que a interdigéo seria adequada.

Buscando iniciar a nova nogéo de capacidade e incapacidade na
vida civil dos portadores de alguma deficiéncia sob o fulcro da Lei 13146/2015,
os deficientes, por si sd, ndo estfo sujeitos a curatela, pois esta ndo afeta a
plena capacidade civil. O simples fato de possuir uma moléstia mental néo é
suficiente para impossibilitar uma pessoa de praticar atos da vida civil.

Com essa nova lei, as pessoas com deficiéncia, agora, sdo as-
seguradas condicdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais, visando a sua incluséo social e sua cidadania em prol de sua
dignidade como pessoa humana. A lei visa resguardar a autonomia dos de-

ficientes e garantir a eles um tratamento isonémico, inclusivo e igualitario.
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Numa sociedade capitalista problematica como a brasileira, representa um
avango. Diversos séo os relatos de curadores que fazem uso dos bens dos seus
curatelados em beneficio proprio.

No presente caso, apesar da Lei n° 13.146/15, acordamos com a
decisdo do TJ-MG em interditar o individuo. No caso concreto, existe um laudo
pericial atestando a incapacidade do individuo em gerir sua vida civil e admi-
nistrar seus bens. Obviamente o magistrado néo ¢ vinculado ao laudo pericial,
mas atestou inclusive a presteza da mulher para com o marido e a possibilidade
de 0 mesmo vir a requerer futuramente o fim da condicéo de interditado.

Salientamos que a aplicacfo da Lei 13146 nio deve ser feita de
modo indistinto. O caso concreto e as provas periciais sdo fundamentais para
a tomada de decisdo do magistrado. A letra morta da lei ndo garante ao defi-
ciente a igualdade buscada.

Nao muito obstante, se o direito e o social caminham juntos, con-
sequentemente se a sociedade sofre mutacdes e inovacdes, o direito necessita
acompanhé-la simultaneamente. Percebe-se que a sociedade do século XXI é
totalmente inovadora e complexa, isso devido ao avanco tecnolégico que au-
xilia abundantemente a medicina e, consequentemente, reflete nas pessoas
portadoras de deficiéncia, proporcionando uma vida relativamente capaz de

algumas igualdades e deveres como de uma pessoa normal.

4 COMO FICA A VALIDADE DOS NEGOCIOS JURIDICOS
CELEBRADOS SOB A VIGENCIA DA TOMADA DE DECISAO
APOIADA?

Questao relevante que se levanta é a de como fica a validade
do negdcio juridico realizado na vigéncia da Tomada de Decisdo Apoiada. O
art. 1.783-A, §4°, CC, dispde que “a decisdo tomada por pessoa apoiada tera
validade e efeitos sobre terceiros, sem restri¢des, desde que esteja nos limites
do apoio acordado”, remetendo a ampliacio da seguranca de terceiro(s) que
seja(m) parte na relagdo juridica com o apoiado (REQUIAO, 2015).

Note-se que o negocio juridico celebrado sob a vigéncia da nova
lei necessita estar em consonéncia com os limites constantes dos termos do

pedido de decisdo apoiada. Para a validade do negécio juridico, deve-se con-
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siderar a vontade, os direitos e os interesses do apoiado, vez que a Tomada da
Decisdo Apoiada constitui-se a partir do seu interesse. Havendo controvérsia
entre o entendimento do apoiado e de seus apoiadores, prevalece a vontade
daquele (art. 1.783-A, § 6°, CC).

Quanto a validade dos negocios juridicos realizados sob cura-
tela apos a vigéncia do ja mencionado Estado (e consequente modificacdo da
capacidade civil das pessoas com deficiéncia, excluindo-se possibilidade de
incapacidade absoluta, sendo no méaximo relativa), a questido que surge é se
eles sdo passiveis de nulidade ou anulabilidade. Pela 6tica literal do Cédigo
Civil, tratar-se-ia de anulabilidade, ja que os curatelados por deficiéncia pas-
saram a ser pessoas relativamente incapazes. O juiz e professor Atala Cor-
reia, entretanto, acredita que prevalecera o regime de nulidade por ser mais
benéfico a pessoa com deficiéncia submetida ao regime de curatela.

Sobre o mesmo assunto, Arnaldo Rizzardo, ex-desembargador
do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, explica que os atos praticados
pelos apoiados na auséncia dos apoiadores poderao ser passiveis de anulacéo
se comprovada a necessidade da presenca de seus apoiadores, tendo em vista
que a Tomada de Decisdo Apoiada encerra importancia declarada nos diplo-
mas legais em questdes de relevancia econémica ou patrimonial.

Na otica dos cartdrios, o procedimento de registro ainda néo se
encontra estabelecido. Segundo nos explicou o escrevente do Cartério Silva’,
o primeiro cartdrio de registro Goidnia, as sentencas nos casos de curatela,
em geral, sdo, ora remetidas via malote pelo proprio Tribunal de Justica, ora
trazidas pelo curador para registro no livro especial, “Livro E” do cartério,
ou para averbagdo na certiddo de nascimento ou casamento do curatelado.
Quando se verifica nos documentos apresentados que o curatelado é natural
de outro municipio, é enviado comunicado para o registro civil desta cidade,
considerando a necessidade da devida averbacdo em sua certidido de nas-
cimento. Assim, quando exigida certidio de nascimento atualizada, havera
a informacdo quanto a curatela, estando assim os atos juridicos protegidos
quanto a necessidade de representacio.

Esse é o procedimento até entdo adotado para casos de tute-

la. Quanto a sentenga da Decisdo Apoiada, o escrevente informa que até o

7 As informacdes foram gentilmente prestadas pelo escrevente Ednaldo Pereira Ferreira, do Cartoério Silva,
localizado na Avenida 85, no Setor Marista, em Goiania, no dia 12 de julho de 2016.
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momento nenhum caso chegou ao cartério. Salvo melhor entendimento, o
procedimento que entendemos que devera ser adotado perante os cartorios
deve ser o mesmo ja adotado em casos de curatela, qual seja, a averbacéo
na certiddo de nascimento ou casamento e/ou anotac¢do no livro especial,
constando os dados de praxe acrescidos do tempo de duracéo estabelecido
para a Tomada de Decisdo Apoiada. Além disso, comungamos da opinido de
Rizzardo (2015) quanto a anulabilidade dos atos realizados sem a presenca

dos apoiadores quando esta se comprovar necessaria.
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A TIRREDUTIBILIDADE E IRRENUNCIABILIDADE
DAS NORMAS DE PROTECAO A SAUDE, HIGIENE
E SEGURANCA NO TRABALHO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A REFORMA
TRABALHISTA E O RETROCESSO SOCIAL

Alexandre Bittencourt Amui de Oliveira!

RESUMO

O artigo visa analisar, em razdo da entrada em vigor da lei 13.467/2017,
a constitucionalidade das regras que norteiam a jornada de trabalho
e os seus intervalos e a possibilidade de flexibilizacdo através de
norma coletiva ou até mesmo por contrato individual de trabalho
e o retrocesso social, a partir das regras ditadas pela Constitui¢do
Federal de protecdo ao meio ambiente de trabalho e, ainda, identificar
o papel do direito do trabalho no estado democratico de direito, em
especial para a prote¢ao das normas que envolvem a satide, higiene e
seguranca do trabalhador.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Meio Ambiente de Trabalho.
Jornada de trabalho. Intervalo.

ABSTRACT

The article aims at analyzing, in reason of the entry into force of
Law 13467/177, the constitutionality of the rules that guide the
workday and their ranges and the possibility of a greater flexibility
through a collective standard norm or even an individual contract of
employment and the social backlash, based on the rules dictated by
the Federal Constitution for the protection of the working environment
and also, identify the role of labor law in the democratic State of Law,
in particular, for the protection of the rules involving health, hygiene
and safety standards of the worker.

Keywords: Constitutionality. Working environment. Workday.
Ranges.
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1INTRODUCAO

Com a publicacio da Lei 13.467 de 13 de julho de 2017, ini-
ciou-se um intenso debate sobre a inconstitucionalidade de alteracdes que
suprimiram ou reduziram direitos minimos garantidos ao trabalhador para
efetivagdo da sua dignidade como pessoa humana e, a partir de ento, volta-
ram-se as aten¢des sobre o papel do direito do trabalho no estado democra-
tico de direito.

O discurso de que os direitos trabalhistas no Brasil oneram de-
masiadamente a atividade empresarial ensejou a criagdo da Lei 13.467/2017.
Foi repetido, inclusive, durante o julgamento da ADI 5766 pelo Supremo Tri-
bunal Federal,” e, dentre outros fatores, permitiu a negociagio coletiva para
reduzir direitos essenciais a prote¢io da saide, higiene e seguranca do traba-
lhador, em especial quanto a jornada e intervalo.

Conforme assinala Claudio Janotti Rocha,? os direitos trabalhis-
tas surgem para atender as necessidades da classe trabalhadora em se manter
fisiologicamente viva e dos empregadores/capital em se manterem ideologi-
camente vivos, ou seja, o direito laboral teve por finalidade, em seus primér-
dios, inibir a revolta da classe operaria com o estabelecimento de direitos
sociais minimos e permitir que o capital se desenvolva com a exploracéo
continuada da méo de obra.

Mauricio Godinho Delgado* afirma que o direito do trabalho,
na forma de protecdo decorrente do constitucionalismo social, instituciona-
lizado no Brasil em 1943 com a Consolidagio das Leis do Trabalho, teve por

finalidade impedir as abusividades praticadas durante o estado liberal e a

2 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5766, de Relatoria do Ministro Roberto Barroso, com julgamento suspenso
apos pedido de vista antecipada do Ministro Luiz Fux.

3 ROCHA, Claudio Jannotti da. Porto, Lorena Vasconcelos. Trabalho: Dialogos e Criticas. LTR, 2018, p. 37.
4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14* ed. Sdo Paulo. LTR, 2017, p. 114.
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irracionalidade do préprio capital, e proteger a sua fonte de subsisténcia: a
mao de obra.

A partir da promulgacio da Constitui¢do Federal de 1988 e,
posteriormente, com as emendas constitucionais 24/99 e 45/04, superou-se o
modelo trabalhista corporativista criado durante o Estado Novo e consolida-
do apds 1943, com um modelo sindical decorrente de um estado autoritario,
e se ingressou num sistema democratico do direito do trabalho, com clara
vertente de protecio a dignidade da pessoa humana, embora mantendo ain-
da alguns critérios ultrapassados, tais como a unicidade e enquadramento
sindicais.

Entretanto, mesmo diante de uma nova ordem social, em que
o direito do trabalho é claramente um dos meios de se efetivar o estado de-
mocratico de direito para possibilitar, além da justica social, a dignidade da
pessoa humana desta mao de obra que fomenta o capital, o capitalismo mani-
pulatério tenta, a todo modo, preservar a prote¢do econémica, e minimizar as
lutas sociais por igualdade, distribuicio de renda e protecdo dos socialmente
excluidos.

Para Gorz,® o capitalismo busca, de todas as formas, monetizar
e quantificar tudo aquilo que se relaciona a vida humana, numa condicéo de
sobrepor o interesse econémico sobre qualquer outra forma de razéo social,
ou seja, por mais que o capital dependa da méo de obra do trabalhador como
instrumento para manutengio ou elevacdo dos seus lucros, ele tenta frear ou
reduzir o direito do trabalho, o qual serve como contrapeso a livre e imode-
rada expansdo sem preservacio de direitos sociais, ja que evita a degradacdo
do labor humano.

Prova disso foi a famigerada “reforma trabalhista”, que, den-
tre outros pontos de efetivo retrocesso social, permitiu a norma coletiva su-
primir ou reduzir direitos minimos estabelecidos em lei, em especial jorna-
da, inclusive os seus intervalos, enquadramento do grau de insalubridade
e realizacdo de horas extraordinarias em ambientes insalubres, mesmo sem
autorizacdo da autoridade administrativa competente, permitindo, assim, a
relativizacdo de normas essenciais a prote¢ao da satde, higiene e seguranga
do trabalhador.

5 GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: critica da razdo econémica. Trad. Ana Montoia. Anablumme, 2003.
6 Art. 611-A. A convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre:
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Entretanto, no ordenamento juridico patrio, a analise e herme-
néutica de quaisquer diplomas normativos deve ser submetida & compatibili-
dade com o sistema constitucional e seus pilares fundamentais, quais sejam:
estado democratico de direito, arquitetura principiolégica humanistica e so-
cial da Constituicdo Federal e os direitos fundamentais da pessoa humana.”

Assim, necessario se faz entender o papel do direito do trabalho
no estado democratico de direito, a sua condi¢do como direito fundamen-
tal para se efetivar a justica social e garantir a todo trabalhador os direitos
minimos e essenciais a preservacdo da sua dignidade como pessoa humana,
em especial naquilo que lhe coloca em situagio de extrema vulnerabilidade,

como as normas de satde, higiene e seguranca do trabalho.

2 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
2.1 EVOLUCAO E CONCEITUACAO

O Estado Democratico de Direito, na forma como atualmente é
compreendido, comecou a ser construido na Europa apds o holocausto da 2*
Grande Guerra Mundial, constituindo-se verdadeira transicio entre o Estado
Liberal, reconhecido pela institucionalizacio das liberdades civis, limitados a
uma pequena elite, e o Estado Social, deflagrado nas constituicdes Mexicana

(1917) e Alema (1919), com grande evolugdo em relagdo a matriz liberalista,

I - pacto quanto & jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

1I - banco de horas anual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas;
IV - adeséo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a condicio pessoal do empregado, bem como identificagio
dos cargos que se enquadram como fungdes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

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

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

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade.

XIII - prorrogacéo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho;

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

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
a Lei 13.467/2017. Sao Paulo, LTR. 2017.
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pois inseria como norma Constitucional a protecéo aos direitos sociais, tais
como o Direito do Trabalho e Direito Previdenciario (atualmente, no estado
democratico de direito, Seguridade Social).

O Estado Social contrapunha o liberalismo primitivo, com a
insercdo no texto constitucional de normas que ampliavam o conceito de
cidadania, elencava direitos sociais de relevancia para a classe dominada, em
especial trabalhadores, mulheres e outros grupos sociais, intervencionismo
estatal na economia e nas relacdes sociais, limitando-se ao direito de
propriedade e ao poder exclusivamente privado do capitalismo, dentre outros.

Para José Afonso da Silva,® o objetivo fundamental do Estado
Liberal ou de direito seria assegurar o principio da legalidade, de forma que
todas as acOes do Estado se norteiam pelas diretrizes taxativas da lei, e ainda

afirma que estas foram suas caracteristicas principais.

a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de
seu conceito, sendo a lei considerada como ato emanado
formalmente do Poder Legislativo, composto de representantes
do povo, mas do povo-cidadio;

b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e
harmoénica dos poderes legislativo, executivo e judiciario,
como técnica que assegure a producéo das leis ao primeiro e a
independéncia e imparcialidade do tltimo em face dos demais
e das pressdes dos poderosos particulares;

c) enunciado e garantia dos direitos individuais.

Entretanto, embora o Estado Social trouxesse de forma mais
evidente os critérios de democracia, ela nio era plena e possuia inimeras
ressalvas antidemocraticas e de inclusdo social, pois os direitos sociais ndo
eram partes estruturantes das Constituicdes e ndo se tinha uma matriz
voltada para os direitos humanistas e sociais.

Em razdo disso, e apds as atrocidades decorrentes da Segunda
Guerra, teve inicio, no mundo, a nova concepg¢do constitucional voltada
a pessoa humana e a justica social, amparada num constitucionalismo

humanistico e social, decorrente do Estado Democratico de Direito.

8 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rda/article/%20viewFile/45920/44126>. Acesso em 30 de maio de 2018.
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O Estado Democratico de Direito néo decorre da jungdo formal
do Estado Democratico com o Estado de Direito, mas num novo tipo de
conceito em que todo processo democratico decorrera da convivéncia social,
numa sociedade justa, livre e solidaria, em que o poder emana do povo,
com a sua participacdo nos atos do governo, inclusive decisérios, de modo
pluralista, ou seja, com pluralidade de ideias, de etnias e culturas, o qual, de

acordo com José Afonso da Silva (ibidem), decorre de um

(...) processo de liberacio da pessoa humana das formas
de opressio que ndo depende apenas do reconhecimento
formal de certos direitos individuais, politicos e sociais,
mas especialmente da vigéncia de condigdes econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Para Mauricio Godinho Delgado, o Estado Democratico de
Direito decorre de um alicerce balizado pela dignidade da pessoa humana
e sociedades politica e civil democréaticas e inclusivas, em busca de justica
social, de modo que a centralidade é a pessoa humana, extirpando as exclusdes
e segregacOes sociais, economicas e politicas.

Desta feita, a finalidade do Estado Democratico de Direito é
a de extirpar ou superar as desigualdades sociais, através de um processo
democratico, com efetivagio da Justica Social e, principalmente, tendo como
centro a pessoa humana e sua dignidade, através de principios como o da
igualdade e com a protegéo aos direitos fundamentais humanos individuais

e coletivos.

2.2 0 PAPEL DO DIREITO DO TRABALHO NO ESTADO DEMOCRA-
TICO DE DIREITO E A VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL

As politicas liberais e neoliberais, evidenciadas em épocas de
crise do capital, que impdem uma cultura econémica dominante e exclusiva-
mente materialista, sem dar a todos os cidadios igualdade de oportunidade,
tendem a buscar o crescimento ilimitado na ordem financeira e politica, sem,
contudo, preocupar-se, adequadamente, com os direitos sociais, uma vez que

a finalidade é a riqueza e a prosperidade.’

9 MAMANI, Juan Ramos. Novo constitucionalismo latino americano: o debate sobre novos sistemas de justica, ativismo
Jjudicial e formagao de juizes. Belo Horizonte: Arraes Editores LTDA., 2014, p. 5.
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A procura pelariqueza e protegéo exclusiva do capital, através de
politicasliberais e neoliberais, prejudica as classes sociais menos privilegiadas,
num primeiro momento a dos trabalhadores, a ferir, inclusive, principios como
o daigualdade, com tratativas discriminatorias e segregatérias da camada que
nio tem qualquer apoio ou respeito constitucional social, indicando quais
cidaddos poderdo aproveitar-se das atuais politicas e quais estdo fadados ao
esquecimento, o que é um contraponto ao Estado Democratico de Direito e
seus direitos humanos fundamentais.*

Com a reforma trabalhista, fica nitido que Estado, Direito e
Economia voltam-se para si, protegendo-os uns aos outros para a manuten¢io
do poder e do capital, aproveitando-se de uma cultura imposta pela opresséo
e marginalidade, nas quais somente os escolhidos poderdo ser sujeitos de
direito, ou seja, aqueles que pertencem a uma minoria dominante. No entanto,
nao se poderdo criar mecanismos de igualdade e condi¢cdes de humanidade,
sem, contudo, humanizar leis econémicas e estatais, politicas publicas ou de
Estado, sem a consciéncia do povo como ativista social e politica e precursor
de mudanca, a fim de se promover justica social e democratica.

A garantia da dignidade da pessoa humana somente ocorrera
com a efetiva libertacdo dos homens naquilo que, rotineiramente, tem sido
mais violentada, agredida e ignorada," e ndo com politicas publicas voltadas
exclusivamente a protecdo do capital, com cria¢do de leis que reduzam
ou minimizem direitos fundamentais basilares do Estado Democratico de
Direito, assim como ocorreu sequencialmente no Brasil através de leis que
sabiamente colocaram os trabalhadores em condicdo de fragilidade, em
especial no ano de 2017 (leis 13.429 e 13.467).

A criacdo de um sistema de diferenciacio na seara trabalhista,
sem a efetiva necessidade social ou de evolucdo, demonstra clara ofensa aos
principios constitucionais sociais:

A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢des, mas

instrumento regulador da vida social que necessita tratar equi-
tativamente todos os cidadéos.

10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Contetido juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999, p. 25.

11 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Por um Direito Constitucional de luta e
resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizagdo da legitimidade. Sio Paulo: Malheiros Editores LTDA.,
2001, p. 231.
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Em suma: Duvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos
os abrangidos por ela hdo de receber tratamento parificado,
sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal é interdito de-
ferir disciplinas diversas para situa¢des equivalentes.”

A criagéo, pelo legislador, de obstaculos ao constitucionalismo
social, como ocorreu com a “reforma trabalhista”, com a nitida intencdo de
aplicacdo de ideologias neoliberais de crescimento econémico imediatista,
prejudica individuos que, em momento de risco social, se veem desprotegi-
dos e discriminados e, com isso, continuam a margem da sociedade e taxados
como engodos sociais e, principalmente, ficam & mercé da vontade do empre-
gador ou do interesse do capital em relacéo a direitos humanos fundamentais.

O constitucionalismo social, fundado na ideia da pluralidade
e do pluralismo politico, econdémico, juridico, cultural e linguistico, busca
garantir o “viver bem”,® em detrimento do liberalismo econdmico. Trata-
-se de uma concepcio coletiva de vida, partindo do respeito a natureza e a
todos os individuos, numa relacdo de superacio da opressio das politicas
governamentais, que por anos sdo submetidos ao labor exclusivamente para
o sucesso profissional dos dominantes, o que demonstra o quéo relevante é
o direito do trabalho no Estado Democratico de Direito.

Para Gabriela Neves Delgado,” o direito do trabalho tem por
finalidade “regular as relacoes bilaterais e multilaterais do mundo emprega-
ticio, fixando regras imperativas”, estabelecendo-se um patamar civilizatorio
minimo aqueles que dependem do trabalho para a sua sobrevivéncia e, por-
tanto, tem relevante papel na distribuicdo de renda, efetivacio de justiga so-
cial e centralizacdo na pessoa humana e sua vida social, essenciais no Estado
Democratico de Direito.

A sociedade, justa e solidaria, deve se primar pela ideia de supe-
racdo das dicotomias e segmentagio do Estado para protecdo de uma minoria

dominante, a fazer um verdadeiro Estado do povo para o povo, que delimita

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Contetido juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999, p. 5.

13 MAMANI, Juan Ramos. Novo constitucionalismo latino americano: o debate sobre novos sistemas de justica,
ativismo judicial e formagdo de juizes. Belo Horizonte: Arraes Editores LTDA., 2014, p. 5.

14 DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertacao na América Latina. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1977, p. 146.

15 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
a Lei 13.467/2017. Sao Paulo, LTR. 2017, p. 40/41.
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as reais necessidades, principalmente sociais, para que haja a redescoberta da
consciéncia. E tal construcéo de sociedade ideal, passando pelo constitucio-
nalismo social perpassa a ideia do ativismo politico. O ativismo politico como
meio de pressdo e coercdo social para que o Estado reaja as pautas sociais,
tem por finalidade a protecdo daqueles que se encontram em situagio de
desvantagem, desigualdade e de opressdo e nio a de exclusio ou limitacdo de
direitos, como ocorreu com a reforma trabalhista.

Para Boaventura,' a ofensa macica aos direitos humanos é re-
sultado de joguetes daqueles sujeitos nio integrantes do Estado que, em ra-
z80 da corrupc¢éo generalizada e da auséncia de politicas publicas efetivas de
protecdo social, utilizam do seu poder econémico para que o Poder Publico
seja objeto de manobra dos seus interesses pessoais ou de interesses da clas-
se dominante, resultando na diminuicdo ou precarizagio dos direitos funda-
mentais, em especial do direito do trabalho.

A evolucido da politica neoliberal no mundo, assim como no
Brasil, principalmente na década de 1990, movimentou-se “em sentido con-
trario a tendéncia de acumulacéo de direitos e de ampliacdo dos espacos de
reivindicacéo e de exercicio da cidadania”, o que demonstra ser a teoria de
protecdo a dignidade do homem questdo que depende da participacdo mais
ativa da sociedade, a fim de se evitar a continuidade de intervencio de gran-
des multinacionais nas decisdes de cunho coletivo e individual de paises com
maior caréncia social,” assim como o Brasil.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, quando buscou
resguardar a protecdo do ser humano, no intuito de garantir-lhes a justica
social tornou-se, nalguns paises, como agora, no Brasil, um simples docu-
mento de carater meramente formal, politicamente e legalmente inaplicavel
em razdo de varios fatores, tais como a politica neoliberal e a intervencéo
de grandes empresas que, de forma avassaladora, reduzem e retroagem os

direitos sociais ja adquiridos.*

16 SANTOS, Boaventura de Sousa. Derechos Humanos, democracia y desarrollo. Bogota: Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2014.

17 SANCHES RUBIO, Davi; HERRERA FLORES, Joaquin; CARVALO, Salo. Direitos humanos e globalizagao:
fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010, p. 110-111.

18 HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvengdo dos direitos humanos. Trad. Carlos Roberto Diogo Garcia, Antonio
Henrique Graciano Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2009, p. 23.
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E cedico que, em paises com grandes problemas sociais e pouco
investimento em politicas publicas de auxilio as classes menos favorecidas,
com a exploragdo de mao de obraoxi barata (baixos salarios) e infima
fiscalizagio para a garantia dos direitos dos trabalhadores, é indubitavel
que o legislador envida seus esforcos para atender aos interesses das classes
dominantes, culpabilizando a vitima, ou seja, fomentando, inclusive, o
discurso de 6dio contra quem os protege, a Justica do Trabalho, e contra os
proprios trabalhadores, acusando-os de deslealdade contratual e processual
ao buscar direitos que, na opinido deles, onerariam demasiadamente a
atividade empresarial.

Pois bem. Todos estes fatores alhures elencados, somados a
auséncia de protecio aos trabalhadores, em especial os de baixa renda, ensejam
um afastamento dos principios e fundamentos basilares da Constituicdo
Federal e das normas internacionais de direitos humanos, pois observa-
se uma clara intengdo em favorecer as ideologias do capital, que enseja
retrocessos sociais em busca do crescimento econdmico indiscriminado da
pequena parcela da classe dominante.

O retrocesso social e as ofensas aos direitos humanos das classes
menos favorecidas ocorre por um simples motivo: a imposicdo de uma politica
neoliberal de formacédo de riquezas e de exclusdo opressora. O Estado tem o
importante papel de sopesar os interesses externos e meramente econdmicos
em prol de protecdo social com a criagéo de politicas de igualdade material
e ndo de segregacdo, como ocorreu em 2017, com a lei 13.467, pois deveria
resgatar o ativismo social, defendido por Dussel, como exercicio da pressdo
social para garantir a participacdo igualitaria de oportunidades a todos,
indiscriminadamente.

Importante destacar que o ativismo social, sempre protegendo o
ser coletivo, pode garantir melhores condi¢des a sociedade e aos oprimidos, no
intuito de buscar a criacdo de produgdes juridicas que efetivem as politicas sociais
decorrentes dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.”

E indubitavel a ocorréncia de retrocesso social no Brasil ap6s
a lei 13.467, que entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017, inclusive

porque, se comparada a normas internacionais de prote¢do aos direitos

19 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no direito. Sao Paulo: Editora
Alfa Omega, 2001, p. 151-153.
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humanos, com base nos fundamentos tedricos de direitos humanos e do
Estado Democratico de Direito, ela nitidamente causa prejuizo aos sujeitos em
situacdo de risco social, em face de normas de carater meramente neoliberal
para atender aos interesses da classe dominante e, em especial, permitindo
a negociagdo coletiva de direitos fundamentais irrenunciaveis e inegociaveis
para fins de reducdo ou supressio, tais como aquelas normas que envolvem
saude, higiene e seguranca do trabalhador.

Os direitos fundamentais surgiram da ideia de limitacdo
do poder absoluto do Estado, com a centralidade na dignidade da pessoa
humana e na busca por justica social e tem o direito do trabalho como
matriz constitucional essencial para proteger aqueles que sdo diretamente
explorados pelo capital, os trabalhadores, hipossuficientes na relagdo de
emprego e expostos a condi¢des de opressao.

Para Delgado, o Direito do Trabalho é uma vertente dos direitos
humanos e, por isso, com a reforma trabalhista surge a necessidade da defesa
de novos direitos fundamentais ou, pelo menos, intensificar o debate pelos
direitos ja esculpidos nas normas legais e no proprio texto constitucional,
evitando-se o retrocesso social.

A aplicacdo do direito do trabalho como matriz constitucional
essencial no Estado Democratico de Direito exige do Estado e da sociedade
que confiram eficacia aos direitos dos mais necessitados, com a efetiva
protecdo aos preceitos de dignidade da pessoa humana e justiga social.

A Constituicdo Federal ndo pode se limitar a criar direitos
fundamentais, devendo-se exigir o cumprimento destas disposicdes, a fim
de que os direitos sociais sejam efetivados na pratica, motivo pelo qual o
legislador ndo podera, simplesmente, reduzir ou mitigar aquilo que ja fora
socialmente conquistado, em especial porque devera a referida norma ser
avaliada com base na eficacia vertical e diagonal de prote¢éo do trabalhador
perante as supressdes e reducdes de direitos minimos ja sedimentados
e essenciais a dignidade da grande maioria da populacdo, sob pena de se

configurar efetivo retrocesso social.?’

20 O principio de proibicio do retrocesso social foi citado no voto vencido do ex-Ministro do STF Sepulveda Pertence
no julgamento da ADI n° 2065-DF e, também, no voto do Ministro do STF, Celso de Mello na ADI n° 3105-DF.
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3 NORMAS DE SAUDE, HIGIENE E SEGURANCA DO TRABALHO
E SUA MATRIZ CONSTITUCIONAL - IRREDUTIBILIDADE E IRRE-
NUNCIABILIDADE POR NORMA COLETIVA

No Estado Democratico de Direito, foi algado como questao de
direito fundamental dos trabalhadores um ambiente de trabalho livre ou com
efetiva reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de sau-
de, higiene e seguranca, alinhado também como condi¢do fundamental de
trabalho e seguranca, conforme vaticinam os artigos 6° e 7°, XXII, da Cons-
tituicdo da Republica.

Fabio de Assis Fernandes?® retrata que a saude e o trabalho es-
tdo, também, diretamente ligados ao direito fundamental a vida, e o ambiente

de trabalho deve proteger a incolumidade fisica e psiquica dos trabalhadores:

Para que se torne efetivo o direito fundamental & vida, assegu-
rado no art. 5°, cabeca, do Texto Constitucional, faz-se mister
que se assegure e viabilize o exercicio, com a mesma densida-
de normativa de outros dois direitos tidos como pressupostos
para sua existéncia, que sdo a satude e o trabalho, sob pena de
inviabilizar-se o exercicio daquele, dito fundamental, porquan-
to suporte, por 6bvio, de todos os demais.

A garantia constitucional do ambiente ecologicamente equili-
brado tem por finalidade tutelar a vida humana.

O ambiente de trabalho equilibrado, com o estabelecimento de
normas minimas que envolvem a sadde, higiene e seguranca do trabalhador
é resguardado, também, pelo artigo 225, caput e §1°, V, da Constituicdo da
Republica,”” com o nitido propoésito de se proteger a dignidade da pessoa hu-
mana do trabalhador e, com isso, evitar a exposicdo do trabalhador a riscos
acentuados que lhe possam trazer lesdes, doencas ou até a morte.

Raimundo Siméo de Melo® defende ainda que “o meio ambiente
de trabalho adequado e seguro é um dos mais importantes e fundamentais

direitos do cidadio trabalhador, o qual se desrespeitado, provoca a agressio a

21 FERNANDES, Fabio de Assis F. A Constituicdo de 1988 e o meio ambiente do trabalho. O principio da prevencao
no meio ambiente do trabalho. Ministério Publico do Trabalho e o licenciamento ambiental. Estudo Prévio e
Relatério de Impacto Ambiental. Audiéncia Publica. Cipa e os Programas de Prevencdo e Controle da Saude e
Seguranca do Trabalhador. Revista do Ministério Piblico do Trabalho, n. 28, Brasilia, LTR, 2004, p. 60.

22 PADILHA, Norma Sueli. Do meio ambiente do trabalho equilibrado. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 32.
23 MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satide do trabalhador. LTR, 2013, p. 30-31.
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toda a sociedade”. Continua dizendo, ainda, que “as normas de saude, higiene
e seguranca nio sio normas de direito privado atinentes exclusivamente ao
contrato individual do trabalho, embora a este se integrem”.

Nota-se, assim, que as normas que envolvem a satde, higiene e
seguranca do trabalhador estdo incluidas no rol de direitos fundamentais e,
por isso, nenhuma autoridade podera desrespeitar direitos minimos indivi-
duais e coletivos, vinculando ao Estado o dever de fiscalizacdo e de protegdo
das garantias minimas ja esculpidas no texto constitucional ou em normas
especificas que regulam a matéria.

Para Dimitri Dimoulis:**

Os direitos fundamentais vinculam o poder do Estado, proi-
bindo-lhe de restringi-los por meio da legislacio comum ou
eximir-se da obrigacdo de respeito. Em outras palavras, os
direitos fundamentais garantem, mediante a supremacia da
Constitui¢do, que nenhuma autoridade estatal, nem mesmo
o Poder Legislativo, desrespeitara os direitos dos individuos.
Isso constitui o efeito vertical dos direitos fundamentais que
se manifesta nas relagdes caracterizadas pela desigualdade en-
tre o “inferior” (individuo) e o “superior” (Estado), que detém,
privativamente, o poder de legislar e um enorme potencial de
violéncia organizada.

Com a entrada em vigor da lei 13.467/2017 e a possibilidade de
se estabelecer por norma coletiva a reducdo do intervalo intrajornada, des-
tinado a alimentacdo e descanso, para até 30 minutos, fixar compensacédo de
jornada num periodo de até 6 (seis) meses em regime de banco de horas por
contrato individual, possibilitar o enquadramento do grau de insalubridade,
a prorrogacéo da jornada em ambiente insalubre, dentre outros itens vincu-
lados a jornada de trabalho, percebe-se, claramente, a intencéo do legislador
em minimizar direitos diretamente vinculados a protecio da saide, higiene e
seguranca do trabalhador.

Ato continuo, estabeleceu no artigo 611-B, paragrafo tunico,
da CLT a ideia de que as questdes que norteiam jornada e intervalo nio se
constituem normas de saude, higiene e seguranca do trabalhador, ou seja,

tentou limitar direitos fundamentais em prol do capital, o que fere a teoria

24 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Ed. RT, 2007, p. 103.
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de Konrad Hesse, aplicada pelo Supremo Tribunal Federal®® em inimeros jul-
gados, em que a limitacdo de um direito fundamental deve ser proporcional
em sentido restrito, de modo a resguardar aquilo que efetivamente proteja os
interesses da sociedade, o que nio foi o caso da “reforma trabalhista”.

Num primeiro momento, nota-se tratar de alteracdo legislativa
que busca flexibilizar, de forma inconstitucional, os poderes da negociacéo
coletiva de trabalho, inclusive, permitindo a redugéo de direitos socialmente
ja consolidados sem a exigéncia de clausula compensatéria (artigo 611-A, §2°,
da CLT), ja que, na ligdo de Mauricio Godinho Delgado, rejeita o principio da
adequacio setorial negociada, que estabelece a priorizacdo da norma auténo-
ma sobre a heterénima.

Para Delgado, a prevaléncia da norma coletiva sobre o legisla-
do, em especial, naquilo que se estabelece como direito fundamental, deve

respeitar os seguintes critérios:

a) Quando as normas auténomas juscoletivas implementam
um padréo setorial de direitos superior ao padrio geral oriun-
do da legislacdo heterénoma aplicavel;

b) Quando as normas auténomas juscoletivas transacionam
setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade
apenas relativa (e nio de indisponibilidade absoluta).

Ao se permitir que a negociagio coletiva reduza ou suprima
direitos minimos estabelecidos em lei, fere-se ndo somente o artigo 7° da
Constitui¢do da Republica, como também as convengdes internacionais da
OIT (Organizacéo Internacional do Trabalho) n° 87 e 98 (liberdade de asso-
ciagio e negociagdo coletiva), o que enseja, além da inconstitucionalidade, a
inconvencionalidade da Lei 13.467 de 2017.

Num segundo e ultimo momento, nota-se que, simultaneamen-
te, a Lei 13.467 de 2017 flexibilizou, de modo inconstitucional, as normas de
saude, higiene e seguranca do trabalhador, em afronta direta e literal ao arti-
go 7°, XXII, da Constitui¢do da Republica, ja citado, e convencio 155 da OIT.

Conforme ja dito, as normas de satde, higiene e seguranca do
trabalhador constituem-se como de direito fundamental e, portanto, séo regi-

das pelo principio da imperatividade, de modo que é absolutamente inconsti-

25 Consta mencao no julgamento do RMS 23.452/R] do Supremo Tribunal Federal.
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tucional qualquer tentativa de flexibilizacdo dos direitos dai decorrentes, seja
por norma coletiva ou contrato individual de trabalho.

Conclui-se, assim que a jornada de trabalho e, em especial, os
intervalos, constituem-se como normas de saide, higiene e seguranga do tra-
balhador,® ja que estdo diretamente ligados as doencas profissionais, ocupa-
cionais e demais acidentes de trabalho provocados na pessoa humana envolta
naquele contrato de trabalho e, portanto, sdo irrenunciaveis e inegociaveis para

supressio ou reducio de direitos minimos ja estabelecidos em lei.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que fora analisado, relevante se faz a herme-
néutica juridica subsidiar o Poder Judiciario para a prevaléncia dos direitos
humanos fundamentais em face das injusticas e agressoes cometidas pela Lei
13.467 de 13 de julho de 2017, quando da transgressdo deliberada de normas
constitucionais e internacionais de direitos humanos, em especial daquelas
que norteiam o nucleo essencial de uma sociedade justa e solidaria, o meio
ambiente de trabalho que proteja a saide, higiene e seguranca dos seus traba-
lhadores, possibilitando-lhes o 4pice da dignidade da pessoa humana.

As normas de satude, higiene e seguranca do trabalhador, con-
forme dito, sdo tipificadas como direitos fundamentais e, portanto, devem
prevalecer, pelo principio da proporcionalidade, aos interesses do capital pri-
vado para protecéo, inclusive, da propriedade.

Neste interim, todas as questdes que se refiram especificamente
a jornada, em especial intervalo, ndo podem ser minimizadas ou extirpadas
pelo legislador, o qual deve preservar a saude, higiene e seguranca em prol da
sociedade, nem tampouco podem ser objeto de livre deliberacdo por norma
coletiva ou contrato individual de trabalho, sob pena de se proteger o capital
e ignorar a esséncia do Estado Democratico de Direito, qual seja, a dignidade
da pessoa humana, o que enseja, assim, pela consideracdo de inconstitucio-
nalidade e inconvencionalidade dos dispositivos que flexibilizem estas nor-

mas de prote¢do ao meio ambiente laboral.

26 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
a Lei 13.467/2017. Sao Paulo, LTR. 2017, p. 77-80.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

133



REFERENCIAS

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.

BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Por um
Direito Constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por
uma repolitizacdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros Ed. Ltda., 2001.

BRAGATO, Fernanda Frizzo. Uma critica descolonial ao discurso eurocéntrico
dos direitos humanos. In: LOPES, Ana Maria D’Avila; MAUES, Antonio
Moreira (Orgs.). A eficacia nacional e internacional dos direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTR,
142 ed., 2017.

& DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil:
com os comentarios da Lei 13.467/2017. Sao Paulo, LTR. 2017.

DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007.

DOUZINAS, Costas. O fim dos Direitos Humanos. Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2009. (Cap. 13: Os direitos humanos do outro). Paginas 349-374.

DUSSEL, Enrique. Etica da libertacéo na Idade da Globalizagéo e da Exclusdo.
Petrépolis: Vozes, 2002.

. Filosofia da libertagdo na Ameérica Latina. Sdo Paulo: Edi¢des
Loyola, 1977.

FERNANDES, Fabio de Assis F. A Constituicdo de 1988 e o meio ambiente do
trabalho. O principio da prevencéo no meio ambiente do trabalho. Ministério
Publico do Trabalho e o licenciamento ambiental. Estudo prévio e Relatorio
de Impacto Ambiental. Audiéncia Publica. Cipa e os Programas de Prevencio
e Controle da Satde e Seguranca do Trabalhador. Revista do Ministério Publico
do Trabalho, n. 28, Brasilia, LTR, 2004, p. 60.

FLORES, Alberto Vivar. Antropologia da libertacao latino americana. Séo
Paulo: Edi¢oes Paulinas, 1991.

GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: critica da razao econémica. Traducéo
de Ana Montoia. Anablumme, 2003.

GRUBBA, Leilane Serratine; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart.
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais: Convergéncias entre Joaquin
Herrera Flores e Luigi Ferrajoli. Joagaba: Espaco Juridico, 2012.

HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvengdo dos direitos humanos. Traducdo
Carlos Roberto Diogo Garcia; Antonio Henrique Graciano Suxberger e
Jefferson Aparecido Dias. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2009.

134 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

MAMANI, Juan Ramos. Novo constitucionalismo latino americano: o debate
sobre novos sistemas de justica, ativismo judicial e formacdo de juizes. Belo
Horizonte: Arraes Editores LTDA., 2014.

MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2018. p. 440.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Conteudo juridico do principio da igualdade.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999.

PADILHA, Norma Sueli. Do meio ambiente do trabalho equilibrado. Séo Paulo:
LTr, 2002.

ROCHA, Claudio Jannotti da; PORTO, Lorena Vasconcelos. Trabalho: dialogos
e criticas. LTR, 2018.

RUIZ, Castro M. M. Bartolomé. Mimese, memoria e violéncia: aberturas
criticas para uma cultura dos direitos humanos. In: RODINO, Ana Maria et
al. (Orgs.). Cultura e educagdo em direitos humanos na América Latina. Jodo
Pessoa: Editora UFPB, 2014.

SANCHES RUBIO, Davi; FRUTOS, J. A. S. Teoria critica del derecho: nuevos
horizontes. San L. Potosi: Centro de Estudos Juridicos y Sociales Mispat, 2013.

SANCHES RUBIO, Davi et al. Direitos humanos e globalizagdo: fundamentos e
possibilidades desde a teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica.
Sao Paulo: Cortez, 2011.

. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia.
Sao Paulo: Cortez, 2011.

. Derechos humanos, democracia y desarrollo. Bogota: Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2014.

SCOTT, Joan. O enigma da igualdade. Revista Estudos Feministas, 2005.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007.

. O Estado Democratico de Direito. Disponivel em: <http://bibliote-
cadigital. fgv.br/ojs/index.php/rda/article/%20viewFile/45920/44126>. Acesso
em 30 mai. 2018.

VALERIO, Juliana Herek. Reforma trabalhista: retrocesso em 20 pontos, 2017.
Disponivel em: <https://jota.info/artigos/reforma-trabalhista-retrocesso-em-
20-pontos-26042017>. Acesso em 30 mai. 2018.

WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova
cultura no direito. Sio Paulo: Editora Alfa Omega, 2001.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

135



APLICACAO DA LEI 13.467/2017 (E SUAS ALTERACOES)

A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL E DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS: CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE,
DESAFIOS DOS OPERADORES DO DIREITO E A (IN)
SEGURANCA JURIDICA POS-REFORMA TRABALHISTA

Gustavo Adolpho Montenegro de Aguiar Otto’

RESUMO

O presente estudo buscara identificar e analisar os principais institutos
e principios constantes da Carta Maior, aplicaveis a esfera Juslaboral,
visando delimitar seu alcance, eficacia e coeficiente de mutabilidade
em face das constantes alteracoes nas dinamicas sociais, especifica-
mente no que se refere as Relagoes de Trabalho e seus consectarios.

A partir dai, sera dado enfoque as alteracoes efetivadas pela Lei
13.467/2017 - Reforma Trabalhista — que entrou em wvigor em
11/11/2017 e alterou substancialmente o regramento normativo que
informa o Direito do Trabalho patrio.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Constitucional.
Constitucionalidade. Lei 13.467/2017.

ABSTRACT

The present study will seek to identify and analyze the main institutes
and principles contained in the Major Charter applicable to the labor
law sphere, aiming to delimit its scope, effectiveness and coefficient
of mutability in the face of constant changes in social dynamics,
specifically in relation to Labor Relationships and its consectionaries.

1 Advogado, com atuagéo focada na Justica do Trabalho. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Goias
(UFG). Pés-Graduando em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade Anhanguera (Uniderp) e em Direito
Publico pela Universidade Candido Mendes (UCAM). Esta cursando MBA em Gestéo e Planejamento de Escritorios
de Advocacia, pelo Instituto Dalmass, em parceria com a ESA/GO.



From then on, it will focus on the changes made by Law 13467/2017 -
Labor Reform - which came into force on 11/11/2017 and substantially
altered the normative rule that informs the Labor Law.

Sumario: 1. Lei 13.467/2017 e a Constituicdo Federal de 1988: analise
principiologica e eficacia das normas constitucionais. 1.1. Fungoes dos
principios constitucionais. 1.2. Aplicabilidade e eficacia da norma
constitucional. 1.3. Direitos fundamentais. 1.4. Dignidade da pessoa
humanaevalorsocialdotrabalho. 1.5. Normasinternacionais aplicaveis
ao direito do trabalho brasileiro. 2. Controle de constitucionalidade da
Lei 13.467/2017. 2.1. A “Guerra da Reforma Trabalhista”. 2.2. Controle
difuso/incidental. 2.3. Controle Concentrado. 3. Conclusao.

1 LEI 13.467/2017 E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: ANALISE
PRINCIPIOLOGICA E EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

O Capitulo II do Titulo II da atual Constituicdo Brasileira
trata, conforme sua denominacéo, “Dos Direitos Sociais”, e engloba em seu
conteudo os artigos 6° a 11 da Lei Maior.

Estes direitos sociais, em especial o trabalho, comportam direi-
tos de defesa (liberdades sociais), de preservacéo da liberdade e da igualdade
contra ingeréncias do Estado que possam reduzir seu grau de protecéo, como
também direitos a prestacdes, seja na realizacdo de politicas publicas, seja na
esfera individual, conforme ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet: “[...] no
ambito dos direitos sociais (arts. 6° a 11 da CF), se encontram tanto direitos a
prestacgdes, quanto concretizacdes dos direitos de liberdade e igualdade, com
estrutura juridica diversa” (2010, p. 160).

O referido doutrinador conclui, ainda, que (2010, p. 174):

[...] boa parte dos direitos dos trabalhadores, positivados nos
arts. 7° a 11 de nossa Lei Suprema, sfo, na verdade, concreti-
zagdes do direito de liberdade e do principio da igualdade (ou
da néo discriminagdo), ou mesmo posig¢des juridicas dirigidas
a uma protecdo contra ingeréncias por parte dos poderes pi-
blicos e entidades privadas. E o caso, por exemplo, da limitacio
da jornada de trabalho [...]
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Importa notar que a Constituicdo brasileira néo faz distincdo
entre os direitos e garantias fundamentais quanto ao regime juridico a ser ob-
servado, impondo a todas estas normas sua aplicabilidade imediata, incluidas
as decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (paragrafos
primeiro e segundo do art. 5°).

De qualquer modo, néo se pode descuidar da concepg¢éo de Es-
tado Social, o que implica dizer que a liberdade e a igualdade somente serdo
realizadas, em sentido material, se considerado o compromisso assumido
pelo Estado com a realizagéo da justiga social, conforme brilhantemente ex-

poe Sarlet:

Os direitos sociais, ou foram como tal designados por serem
direitos a prestagdes do Estado na consecugéo da justica social,
mediante a compensacdo de desigualdades faticas e garantia
do acesso a determinados bens e servigos por parte de parcelas
da populagdo socialmente vulneraveis, ou mesmo, como é o
caso dos direitos dos trabalhadores (que incluem uma série de
direitos tipicos de liberdade e de igualdade, no sentido de proi-
bi¢des de discriminagéo), a qualificagdo de tais direitos como
sendo também direitos sociais estd diretamente vinculada a
garantia de tutela de uma determinada classe social (os traba-
lhadores) no Ambito de relagdes no mais das vezes marcadas
por niveis de manifesta assimetria — e desequilibrio — de poder
econdmico e social. (SARLET, 2010, p. 217-218)

Percebe-se que, ja com o surgimento dos direitos sociais como
direitos humanos de segunda dimensio, os conceitos de liberdade e de igual-
dade foram reformulados, de uma concepc¢éo individualista para uma con-
cepcdo social, reforcada com o conceito de solidariedade, com maior énfase a
dignidade da pessoa humana.

Mauricio Delgado (2016, p. 241) critica a aplicacdo da herme-
néutica constitucional no que se refere ao Direito do Trabalho, expondo que
“um dos grandes desafios do moderno Direito do Trabalho brasileiro é reali-
zar mais plenamente no seu interior o a dimenséo constitucional construida
em 1988”. Assim sendo, passaremos a estudar neste capitulo os principios
constitucionais norteadores das relagdes de trabalho, as diferentes funcdes
exercidas no ordenamento juridico brasileiro, assim como os graus de efica-

cia e aplicabilidade dos mesmos.
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1.1 FUNCOES DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Tendo em vista a evolucdo principiologica-normativa imple-
mentada pela Constituicdo Federal de 1988, impende analisar as fungdes que
os principios constitucionais exercem no ordenamento juridico e o grau de
eficicia que os mesmos detém.

Nos ensinamentos do professor e Ministro Mauricio Godinho
Delgado (2016, p. 192), “os principios cumprem fungdes diferenciadas. Atu-
am, na verdade até mesmo na fase de construcéo da regra de Direito [...] mas
sera na fase juridica tipica, apés consumada a elaboracdo da regra, que os
principios cumprirdo sua atuacio mais relevante”.

Assim, de acordo com o Ilustre doutrinador, na fase juridica de
aplicacdo dos principios, estes podem ser divididos em trés funcdes essen-
ciais, as quais ele denomina como Principios Descritivos (ou Informativos),
Principios Normativos Subsididrios e Principios Normativos Proprios (ou Con-
correntes), os quais exercem as seguintes funcdes em sua aplicacio em face do

ordenamento juridico (2016, p. 193):

Principios Descritivos — [...] cumprem, aqui, sua fungdo mais
classica e recorrente, como veiculo de auxilio a interpretacido
juridica. Nesse papel, os principios contribuem no processo
de compreensio da regra e institutos juridicos, balizando-os
a seeéncia do conjunto do sistema de Direito. [...] ndo atuam,
pois, como fonte formal do Direito, mas como instrumental de
auxilio a interpretacdo juridica.

Principios Normativos Subsidiarios - [...] Atuam como fonte
normativas subsidiarias , a falta de outras regras juridicas uti-
lizaveis pelo intérprete e aplicador do Direito em face de um
singular caso concreto. [...] A funcdo normativa subsidiaria
dos principios, embora mais rar do que sua funcéo interpresta-
tiva, corresponde, curiosamente, aquela especialmente citada
por texto expresso da legislagdo. E o que se passa quando a lei
autoriza o recurso, pelo juiz, a integracéo jurifica (art. 8°, CLT;
art. 4°, LICC; art. 126, CPC).

Principios Normativos Proprios ou Concorrentes — [...] Esta
ultima funcédo atua, de maneira geral, em concurso com a in-
terpretativa da regra analisada. Nesta atuacéo, ora estende o
comando desta, ora o restringe, ora até mesmo esteriliza-o a
partir de uma absorcéo de seu sentido no Ambito mais abran-
gente cimentado pelos principios correlatos. [...] A cléssica
funcdo interpretativa age, pois, em concurso com a funcéo
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normativa, ajustando as regras do Direito ao sentido essencial
de todo o ordenamento. Por isso, se pode falar também em
uma funcdo simultaneamente interpretativa/normativa [...]
que agem em conjunto, fusionadas, no processo de compreen-
sdo e aplicacdo do Direito.

1.2 APLICABILIDADE E EFICACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL

Além das fungdes acima descritas, o professor José Afonso da
Silva foi o precursor da tradicional classificagdo das normas constitucionais
de acordo com a sua aplicabilidade e eficacia, dividindo-as em normas de
eficicia limitada, de eficicia contida (ou imediata) e de eficicia plena.

As normas de eficacia plena sdo aquelas que, desde a entrada em
vigor da Constitui¢do, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situagoes,
que o legislador constituinte, direta ou indiretamente, quis regular.

Ja as normas de eficacia contida sdo aquelas nas quais o legisla-
dor constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determina-
da matéria, mas deixou margem a atuacéo restritiva por parte da competén-
cia discricionaria do poder publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais nela enunciados

Por fim, as normas de eficacia limitada possuem aplicabilidade
indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses
interesses, ap6s uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a aplicabili-
dade. Estas podem ser divididas, ainda, em: a) normas de eficacia limitada de
principios institutivos, as quais tracam parametros para que o legislador infra-
constitucional estabeleca a estrutura de 6rgéos, entidades ou institutos; e b)
normas de eficacia limitada de principios programaticos, sendo aquelas em que
o legislador constitucional tragou principios e objetivos a serem alcancados

com o objetivo de realizar os fins sociais do Estado.

1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nido por acaso, os Direitos Fundamentais encontram-se em
posicdo de destaque na Constitui¢do Federal de 1988, encontrando-se em seu

Titulo I e precedendo as normas de estruturagéo do Estado e dos Poderes.
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De acordo com Delgado e Delgado (2017, p. 33):

Os direitos fundamentais da pessoa humana dizem respeito
aqueles que sdo inerentes ao universo de sua personalidade e
de seu patriménio moral, ao lado daqueles que sdo imprescin-
diveis para garantir um patamar civilizatério minimo inerente
a centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e na
ordem juridica. Trata-se, por exemplo, dos direitos individuais
e coletivos elencados no Capitulo I (“Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”) do Titulo I, a par dos direitos indi-
viduais e sociais elencados no Capitulo li (“Dos Direitos So-
ciais”) do mesmo Titulo L

Para Eros Grau (2006, p. 194), sdo principios que conformam a

interpretacédo constitucional:

- a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republi-
ca Federativa do Brasil (art. 1°,IIT) e como fim da ordem econé-
mica (mundo do ser) (art.170, caput);

- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV) e - va-
lorizagao do trabalho humano e livre iniciativa — como funda-
mentos da ordem econémica (mundo do ser) (art. 17, caput);

- a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um
dos objetos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
(art. 3°, I);

- o garantir o desenvolvimento nacional com um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, II);

- a erradicacdo da pobreza e a marginalidade e a reducao das
desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, III) — a
reducéo das desigualdades regionais e sociais também como
principio da ordem economia (art. 170, VII); 141.

Assim sendo, a ordem imposta pela Constitui¢do por meio de suas
normas principiologicas deve ser plenamente obedecida por todo o ordenamento
juridico patrio, principalmente naquilo que se refere aos Direitos e Garantias
Fundamentais e aos Fundamentos da Republica Federativa do Brasil, sob pena de
se ferir de morte a Lei Maior naquilo que lhe é mais caro e valoroso.

No que concerne especificamente a seara juslaboral, a doutrina
cuidou de extrair da Constituicdo, a partir da inteligéncia de seus arts. 7°

a 11, os principios especificos e basilares do Direito do Trabalho, sendo os
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principais, de acordo com Mauricio Delgado (2016, p. 201-214): principio da
protecdo; principio da norma mais favoravel; principio da imperatividade das
normas trabalhistas; principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas;
principio da condicdo mais benéfica; principio da inalterabilidade contratual
lesiva; principio da intangibilidade salarial; principio da primazia da realida-
de e principio da continuidade da relacdo de emprego.

Nesta esteira, é certo que a assimetria que envolve o dono dos
meios de produgio e a for¢a de trabalho é significativa, o que exige do poder
judiciario a utilizacdo de meios para tornar tal relacdo mais equilibrada, in-
clusive através da utilizacdo dos principios-norma acima mencionados.

Todavia, a utilizagdo imoderada de principios protetivos vem
trazendo em grande medida descrédito a Justica do Trabalho junto a parcela
consideravel da sociedade, visto que tal medida leva, néo raras vezes, a efei-

tos contrarios aos que se visa tutelar, sendo inclusive fonte de desemprego.

1.4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VALOR SOCIAL DO
TRABALHO

O principio da cidadania e o principio da dignidade humana, pre-
vistos, respectivamente, nos incisos II e III do artigo 1° da Lei Maior, versam
sobre a impossibilidade de haver Estado Democratico de Direito sem o respeito
aos direitos fundamentais, que também so6 existirdo se houver democracia.

O §1° do artigo 5° do mesmo Diploma estabelece que as regras
constitucionais definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, assim como as demais regras que versem sobre o tema,
como os tratados internacionais, conforme prevé o §2° do mesmo artigo.

A principal discussio posta com o advento da Lei 13.467/2017
ocorre na esfera principioldgica e normativa constitucional, a partir da ve-
rificacfo se a Reforma Trabalhista, em algum grau, atinge a sistematica pro-
tegida pela Carta Magna, em especial, dos principios da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (artigo 1°, III e IV, da Constituicdo Federal).

A valorizacdo do trabalho humano é tratada como principio

fundamental e distinguida com uma caracteristica essencial: embora capi-
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talista, a economia tem como principal pilar a valorizacdo do trabalho, de
sorte que a liberdade dos agentes que atuam no mercado devera ser exercida
de modo a respeitar e valorizar o trabalho humano, visando o bem-estar e a
justica social (arts.170 e 193 da CF/88).

Sobre este aspecto, salutar fazer alguns apontamentos acerca
do poder diretivo do empregador e suas limitaces. E pacifico na doutrina
e jurisprudéncia que tal poder encontra limites claros no cumprimento das
obrigacdes do empregado que derivam do contrato de trabalho e que estéo
relacionadas com a prestacéo de servicos do mesmo, no ambito da empresa e
no horario de trabalho.

A Constituicido Federal de 1988 rompeu com as diretrizes da
ordem econdmica até entdo vigente que consagrava as diretrizes do libera-
lismo em sua forma cléassica para estabelecer uma ordem econdmica fundada
na livre iniciativa e na valorizagio do trabalho humano visando assegurar a
todos uma existéncia digna de acordo com os ditames da justica social.

A ordem econdmica estabelecida pela Carta Magna criou um
novo paradigma de direito de propriedade, em que a valorizagio do trabalho
humano e a livre iniciativa passam a figurar como bens socialmente tutela-

veis, inseridos entre os principios fundamentais do Estado.

1.5 NORMAS INTERNACIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DO
TRABALHO BRASILEIRO

Antes da edicido Emenda Constitucional n° 45/2004, apenas
havia a previsdo na Constitui¢do, em seu art. 5°, § 2°, de que os Direitos e
Garantias Fundamentais expressos na Carta de 1988 “nio excluiriam outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Federativa do Brasil fosse parte”.

A mudanca realizada pelo legislador, ao garantir hierarquia
constitucional as normas dos tratados internacionais de Direitos Humanos,
consagrada no novo § 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal, colocou o Brasil
num cenario com maior consonincia as tendéncias mundiais de valorizacdo
dos Direitos Humanos.

Os tratados internacionais de Direitos Humanos fortalecem a

protecéo dos Direitos Fundamentais no plano interno, principalmente porque
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um pais adere aos tratados de maneira voluntaria, assumindo obrigacdes
tanto em relacio a comunidade internacional quanto em relacdo a seus
cidadéos. Eles fortalecem também a nocdo de dignidade da pessoa humana
como valor fundamental de todo o ordenamento juridico.

Neste sentido, Mauricio Delgado e Gabriela Delgado expdem

acerca da Reforma Trabalhista que:

A Lein. 13.467/2017 viola, em grande medida, a estrutura nor-
mativa de protecdo ao trabalho humano prevista na Consti-
tuicdo (art. 12, IIT a IV; art. 32, I a IIL; art. 170 e art. 193, da
Constituicido Federal de 1988) e no Sistema Internacional de
Direitos Humanos (Declaragio Universal dos Direitos Hu-
manos, de 1948; Declaracdo de Filadélfia, de 1944; Pacto In-
ternacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966; Declaragéo sobre os Principios e Direitos Fundamentais
da OIT, de 1998 e amplo rol de Convencdes Internacionais do
Trabalho da OIT ratificadas pelo Brasil). Assentada essa estru-
tura normativa constitucional e internacional nos principios
vetores da dignidade da pessoa humana e da justica social, ela
nao absorve as regras desregulamentadoras e flexibilizadoras
radicais da Lei da Reforma Trabalhista do Pais. (DELGADO &
DELGADO, 2017, p. 73-74)

Acompanhando em parte a tese defendida por Delgado, o re-
latério anual do OIT denominado Report of the Committee of Experts on the
Application of Conventions and Recommendations (em tradugéo livre, Relato-
rio do Comité de Especialistas na Aplicagdo de Convengdes e Recomenda-
¢des), publicado em 7 de fevereiro de 2018,2 o organismo internacional ques-
tiona o governo brasileiro acerca das mudancas potencialmente prejudiciais
aos trabalhadores, requerendo sejam enviadas explicacdes formais ao 6rgio
sobre o tema.

Ainda no ambito das regulamentag¢des internacionais, Delgado
faz duras criticas a Lei da Reforma Trabalhista quanto a sua compatibilidade
com os diplomas internacionais ratificados e incorporados ao nosso ordena-
mento juridico, principalmente no que se refere aos artigos 611-A e 611-B da
CLT - os quais determinam os pontos em que a negociagio coletiva devera
prevalecer sobre a lei - e foram incluidos no cédex trabalhista através da Lei

13.467/2017, fazendo os seguintes apontamentos:

2 Disponivel em: <http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/
wems_617065.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2018. Relatorio sobre o Brasil constante das paginas 81 e 82.
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O terceiro exemplo é o da flexibilizacdo inconstitucional da
negociagdo coletiva de trabalho, com a instituicdo da preva-
léncia do negociado sobre o legislado, pelo art. 611-A da CLT,
conforme texto inserido pela Lei n. 13.467/2017.

[...] Note-se que o art. 611-A, caput, da CLT, conforme redagio
promovida pela Lei n. 13.467/2017, autoriza a ampla prevalén-
cia das regras coletivas negociadas em contraposigdo as nor-
mas jusindividuais imperativas estatais existentes. A excegio
apenas do rol de direitos previsto no art. 611-B da CLT (tam-
bém por redacio imposta pela nova lei), o que se estabelece é
uma dréastica ruptura com o padrio de direitos e de protecdo
ao trabalho firmados pela ordem juridica heterénoma estatal
do Pais, em seu tripé estruturante, ou seja, Constituicio da
Republica, normas internacionais vigorantes no Brasil e legis-
lacéo federal trabalhista.

[...] A desnaturacdo da funcéo constitucional da negociacao
coletiva, prevista no art. 7° do diploma constitucional, é ine-
quivoca. Nesse quadro, sdo também violadas a Convengao 98
da OIT (direito de sindicalizacdo e negociacdo coletiva) e a
Convengao 154 da OIT (direito ao fomento a negociagio co-
letiva), ambas ratificadas pelo Brasil e que ostentam status de
direitos humanos trabalhistas e carater supralegal na ordem
juridica interna brasileira.

Com base no acima expendido, verifica-se que a Reforma
Trabalhista apresenta diversas possiveis e alegadasincongruéncias com o texto
constitucional, assim como aos tratados e regulamentacdes internacionais.

No capitulo seguinte, portanto, analisaremos a posi¢do do
judiciario no que se refere a aplicacdo da novel norma e ao controle de

constitucionalidade que vem sendo aplicado.

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.467/2017

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua
forca vinculante em relacéo aos Poderes Publicos torna inevitavel a discusséo
sobre formas e modos de defesa da Constituicdo e sobre a necessidade de
controle de constitucionalidade dos atos do Poder Publico, especialmente das
leis e atos normativos.

O ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema misto de

controle de constitucionalidade, ou seja, uma norma pode ser declarada
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inconstitucional em nosso pais pela via incidental (ou difusa), assim como
pode ser objeto das acdes especificas pela via de controle concentrado.

Em estudo acerca do controle de constitucionalidade no Brasil,
o professor e Ministro Gilmar Mendes descreve de maneira clara e objetiva o

que vem a ser o controle difuso (2008, p. 2):

O modelo de controle difuso adotado pelo sistema
brasileiro permite que qualquer juiz ou tribunal declare a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, nio havendo
restricdo quanto ao tipo de processo. Tal como no modelo
norte-americano, hd um amplo poder conferido aos juizes
para o exercicio do controle da constitucionalidade dos atos
do poder publico.

Ressalta-se, neste momento, que os efeitos da deciséo tomada
em sede de controle difuso terdo eficacia interpartes, ou seja, produzira efeitos
apenas com relagio as partes que compdem 0 processo.

Ja o controle concentrado (ou abstrato) de constitucionalidade
é realizado, via de regra, pelo Supremo Tribunal Federal, por meio de:
i) Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI); ii) Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC); iii) Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO); ou iv) Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

Para estas acOes, a Constituicdo prevé um rol taxativo de
legitimados para propor as referidas acdes, e, caso sejam conhecidas, o STF
realizara a analise da norma em abstrato, ou seja, fora do caso concreto, tendo
a decisdo proferida eficacia erga omnes.

De acordo com MENDES (2008, p. 5):

O modelo de controle abstrato adotado pelo sistema brasileiro
concentra no Supremo Tribunal Federal a competéncia
para processar e julgar as acdes autdénomas nas quais se
apresenta a controvérsia constitucional. [...] recebeu énfase
da Constituicdo de 1988, uma vez que, praticamente, todas
as controvérsias constitucionais relevantes passaram a ser
submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo
de controle abstrato de normas.

Neste capitulo, analisaremos e analisar como estad sendo

exercido o controle de constitucionalidade da Lei 13.467/2017 pelo Judiciario.
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2.1 A “GUERRA DA REFORMA TRABALHISTA”

Antes mesmo da aprovacéo do PL 38/2017 - que viria a se tornar
a Lei 13.467/17 - pelo Congresso Nacional e posterior sancéo integral do pro-
jeto pelo Presidente Michel Temer, diversas entidades, grupos organizados da
sociedade e instituicdes das mais variadas origens ja se posicionavam acerca
das alteracdes propostas no ambito do Direito Trabalhista.

Nao chega a configurar qualquer tipo de descomedimento di-
zer que se instaurou no dmbito das discussoes e atividades juslaborais uma
verdadeira disputa ideoldgica e juridica, ilustrada por discursos extremados e
defesas calorosas dos pontos de vista acerca da validade e eficacia - ou néo -
da novel norma frente aos ditames da Lei Fundamental Nacional, culminando
no que denomino Guerra da Reforma Trabalhista.

Nessa “guerra”, desde o inicio da discussio para alteragdo da le-
gislagdo trabalhista, figuram como protagonistas importantes entidades atu-
antes no cenario regional e nacional, listando, a titulo exemplificativo, como
a favor da medida, a Confederacdo Nacional da Industria (CNI), Confedera-
¢do Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC) e a Federacio
das Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp).

De acordo com os apoiadores da medida, a Lei 13.467/2017 trou-
xe a modernizacdo da legislacédo trabalhista, adequando a realidade norma-
tiva e do judiciario as novas dinimicas das relacdes de trabalho, trazendo
maior equilibrio e moralizacéo a essas relacdes.

Dizem, ainda, que a legislacdo que vigorou até o dia 10/11/2017
era demasiadamente onerosa ao empregador, além de trazer insegurancas
e incertezas para o empresario brasileiro. A nova sistematica, assim, traria
consigo o aumento dos empregos formais e diminuiria de maneira eficiente o
alarmante grau de desemprego do pais.

Outro argumento utilizado por este grupo é o de que as sumulas
e outros enunciados de jurisprudéncia pelo TST e pelos Tribunais Regionais
do Trabalho restringiam direitos legalmente previstos e/ou criavam obriga-
¢Oes que nio estdo previstas na lei, fazendo referéncia a alteracéo do art. 702,
L, “t”, da CLT e inclusdo dos §§ 3° e 4° do mesmo dispositivo legal a partir da

vigéncia da nova lei.
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Na trincheira oposta, encontram-se importantes drgéos, entida-
des e associacdes de prestigio e renome do meio juridico, como o Ministério
Publico do Trabalho (MPT), a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Asso-
ciacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), as
quais se posicionaram de maneira veemente contra a aprovacdo do PL 38/17
nos moldes em que se encontrava.

Até mesmo a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB), que néo possui historico de defesa aguerrida dos direitos trabalhis-
tas, assinou uma Nota Publica em conjunto com outras quatorze entidades
no dia anterior a aprovacio final do PL 38/17 (11/07/2017) pelo Plenario do
Senado Federal, em repuidio ao texto colocado em votagéo.

Na referida nota, as quinze entidades signatarias concluem:

Neste passo, conclamam o Senado da Republica a efetiva con-
secucdo de sua funcdo constitucional revisora, impedindo a
aprovacgdo prematura de projeto crivado de inconstituciona-
lidades e deflagrador de grave retrocesso social, e, por ela, a
consequente ruptura com o compromisso internacional assu-
mido pelo Pais ao ensejo do art. 26 do Pacto de San Jose da
Costa Rica, como também o rebaixamento histdrico do pata-
mar civilizatorio minimo de cidadania social que se construiu
ao longo de quase dois séculos e meio de historia universal.’

No dia 21/06/2017, quatro dos signatarios da Nota Publica acima
mencionada (ANAMATRA, ANPT, ABRAT e SINAIT) haviam encaminhado
a Comissdo de Constituicao e Justica do Senado Federal (CCJC) uma Nota
Técnica acerca dos “aspectos de inconstitucionalidade e de antijuridicidade”
da Reforma Trabalhista, através da qual tecem argumentacdes acerca da in-

constitucionalidade formal e material do PL 38/2017:

Nesse particular — o das inconstitucionalidades materiais -,
sobressai, a toda evidéncia, a tese do chamado “negociado so-
bre o legislado” (i.e., admitir que a negociacéo coletiva possa
indiscriminadamente estabelecer minimos de protecdo juri-
dico-laboral em niveis inferiores ao da legislagdo estatal). De
fato, esse aspecto assume grande papel, porque abre brecha
legal para que se estabelecam, em todos os rincoes do pais,
negociagdes coletivas tendentes a abolir direitos sociais pre-

3 Nota publica disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/files/Nota-Reforma-Trabalhista-1107.pdf>. Acesso em
12 abr. 2017. Entidades que assinaram a referida nota: MPT, CFOAB, CNBB, ANAMATRA, FRENTAS, AJUFE, AMB,
CONAMP, ANPT, ANPR, AMPDFT, ANMPM, AMAGIS-DF, ABRAT e SINAIT.
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vistos nos artigos acima listados (e especialmente no art. 7°),
conquanto néo fosse possivel fazé-lo, como vimos, nem mes-
mo por proposta de emenda constitucional.

Ja quanto as inconstitucionalidades formais (entre as quais in-
cluimos as procedimentais), divisam-se, “prima facie”, trés ei-
xos criticos, insuperaveis por qualquer linha de argumentacio
que se tome. Importante percebé-lo porque, se no campo das
inconstitucionalidades materiais ha sempre alguma margem
para debate (e ndo por outra razdo o Deputado Rogério Mari-
nho citava, a cada entrevista sua, o quanto decidido no RE n.
895.759, sobre “negociado v. legislado”, conquanto se saiba que
ali houve uma tnica decisdo, ndo uma jurisprudéncia mansa
e pacifica do Excelso Pretério), ndo ocorre o mesmo com as
inconstitucionalidades formais: tais inconstitucionalidades ge-
ralmente sdo evidentes, “de per se” e “prima facie”; e, no caso
do PLC n. 38/2017, sdo notavelmente 6bvias. Ja por isso, tais
constatacdes de inconstitucionalidade sio dificilmente contor-
naveis, na perspectiva da argumentacio juridica. Afinal, como
deriva do secular brocardo latino — que, embora néo absoluto,
serve bem & hipdtese —, “in claris cessat interpretativo” (= “na
clareza [do texto ou da sua contrariedade literal], cessa [deve
cessar] a interpretagdo”).

Além das associagdes acima mencionadas, também outras ins-
tituigdes, juristas, doutrinadores, magistrados, advogados, membros do MP,
enfim, diversos personagens envolvidos na discussdo e aplicacdo do Direi-
to do Trabalho apontaram supostas inconstitucionalidades presentes na Lei
13.467/2017.

Conforme restou demonstrado, sio fortes e fundadas em argu-
mentos plausiveis — sejam eles juridicos, politicos, econémicos ou sociais -
as ponderacdes tecidas por ambos os lados desta discussdo que, certamente,
ainda se encontram em seus primeiros momentos.

Com o aparente intuito de buscar a pacificagio dos entendimentos
acerca da novel norma em anélise, o TST publicou, em 6 de fevereiro de 2018, a
Resolugido Administrativa n° 1953, a qual constituiu “Comisséo de Ministros com
a finalidade de regulamentar a aplicacdo da Lei 13.467, de 13 de julho de 2017,
aos contratos de trabalho vigentes e processos em curso”, tendo em vista a total
auséncia de seguranca juridica que se encontra instaurada no dmbito Juslaboral.

A referida Comisséo é formada por nove Ministros do C. TST e
tem a funcéo de “dar seguranca juridica as relagdes de trabalho, sinalizando, em

carater orientativo, quais as normas que seriam aplicaveis aos contratos de tra-
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balho vigentes e processos em curso”, conforme dispde a propria RA 1953/18,*
e até o presente momento nio apresentou a tdo aguardada regulamentacéo.
Certo é que, desde a entrada em vigor da Reforma Trabalhista,
houve consideravel diminuicdo das reclamacgoes trabalhistas, contudo, em
analise mais criteriosa e baseada no convivio forense laboral, a ocorréncia de
tal fendmeno é fruto das incertezas juridicas geradas pela nova lei, que pds os
advogados e reclamantes em estagio de espera, ndo havendo meios concre-
tos de se concluir que tal diminui¢io se manterd por muito tempo, ja que as

acOes judiciais s6 diminuem com a efetiva reducao dos conflitos.

2.2 CONTROLE DIFUSO/INCIDENTAL

Conforme exposto acima, o controle difuso de constitucionali-
dade possibilita que qualquer juiz ou tribunal declare a inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos, ndo havendo restrigio quanto ao tipo de processo.

Neste sentido, é salutar informar neste momento que a Asso-
ciagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), en-
tidade que retine nacionalmente mais de 4 mil juizes do Trabalho, promoveu,
em outubro de 2017 — um més antes da entrada em vigor da Reforma - a 2°
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, evento inteiramente
voltado ao debate da interpretacdo da Lei n° 13.467/2017.

A partir deste encontro, restaram aprovados 125 Enunciados
norteadores da interpretacido da novel norma laboral pelos juizes do Traba-
lho, sendo que em pelo menos dezesseis desses (enunciados n° 2, 15, 18, 27,
30, 31, 37, 45, 50, 57, 73, 87, 100, 103, 111 e 120) restou expressamente consig-
nada a expressdo “inconstitucionalidade” de diversos artigos da CLT ora em
vigor, incluidos ou modificados no referido cddex pela Lei 13.467/2017, sem
contabilizar os demais enunciados que aduzem a incompatibilidade com a
Constitui¢do valendo-se de outros termos.

Tendo em vista o posicionamento da ANAMATRA - e conse-
quentemente de grande parte dos juizes trabalhistas — e considerando que

muitos desses ja se manifestaram no sentido de que néo iriam aplicar (e ndo

4 Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/124509/2018_ra1953.pdf?sequence=
1&isAllowed=y>. Acesso em: 13 abr. 2018.
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estdo aplicando) os dispositivos da Lei 13.467/2017 os quais julgam ser in-
constitucionais, resta claro que o controle de constitucionalidade pela via
difusa sera amplamente utilizado com relagio a inovacio legislativa.

Forte exemplo disso encontra-se na alteracdo dada pela Refor-
ma Trabalhista com relacdo a compulsoriedade do recolhimento e repasse
das contribui¢des sindicais (art. 578 e ss.), as quais, de acordo com a nova
sistematica, deixaram de ser obrigatorias.

Acerca deste tema, a Central dos Sindicatos do Brasil (CSB)
contabilizou que até o dia 28/03/2018,’ foram concedidas sessenta e oito (68)
liminares que obrigaram empresas a recolherem a contribuigio sindical dos
empregados, a maioria com a fundamentacgio de que a natureza da referida
contribuicéo é de tributo, ndo podendo ser alterada por lei ordinaria.

Coincidentemente (ou nao) o Enunciado n° 38 da ANAMATRA,

referente a Jornada supramencionada, informa que:

ENUNCIADO N° 38 - ANAMATRA
CONTRIBUICAO SINDICAL

I - E LICITA A AUTORIZACAO COLETIVA PREVIA E EXPRESSA
PARA O DESCONTO DAS CONTRIBUICOES SINDICAL E
ASSISTENCIAL, MEDIANTE ASSEMBLEIA GERAL, NOS TERMOS
DO ESTATUTO, SE OBTIDA MEDIANTE CONVOCACAO DE
TODA A CATEGORIA REPRESENTADA ESPECIFICAMENTE
PARA ESSE FIM, INDEPENDENTEMENTE DE ASSOCIACAO E
SINDICALIZACAO.

II - A DECISAO DA ASSEMBLEIA GERAL SERA OBRIGATORIA
PARA TODA A CATEGORIA, NO CASO DAS CONVENCOES
COLETIVAS, OU PARA TODOS OS EMPREGADOS DAS EMPRESAS
SIGNATARIAS DO ACORDO COLETIVO DE TRABALHO.

III - O PODER DE CONTROLE DO EMPREGADOR SOBRE O
DESCONTO DA CONTRIBUICAO SINDICAL E INCOMPATIVEL
COM O CAPUT DO ART. 8¢ DA CONSTITUICAO FEDERAL E
COM O ART. 1° DA CONVENCAO 98 DA OIT, POR VIOLAR OS
PRINCIPIOS DA LIBERDADE E DA AUTONOMIA SINDICAL E DA
COIBICAO AOS ATOS ANTISSINDICAIS. (grifos nossos)

Pode-se verificar, ainda, através da pratica forense laboral dia-
ria, que outras alteracdes efetivadas pelo legislador através da aprovacéo da

Reforma Trabalhista ndo estdo sendo levadas a cabo pelos juizes e tribunais

5 Fonte: <https://veja.abril.com.br/economia/por-meio-de-liminares-sindicatos-conseguem-manter-contribuicao-
anual>. Acesso em: 12 abr. 2018.
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patrios, como na aplicacdo do §3° do art. 790, que dispe que a justiga gratui-
ta apenas podera ser concedida “aqueles que perceberem salario igual ou in-
ferior ao dobro do minimo legal, ou declararem, sob as penas da lei, que ndo
estdo em condi¢des de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento
proprio ou de sua familia”, sendo que grande parte dos juizes vém entenden-
do que apenas a declaracdo de hipossuficiéncia basta para a concesséo de tal

beneplacito.

2.3 CONTROLE CONCENTRADO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe expressamente em seu
bojo, na inteligéncia do art. 60, §4°, IV, que “ndo sera objeto de deliberagéo
a proposta de emenda constitucional tendente a abolir: [..] IV - os direitos e
garantias individuais”. Acerca de tal determinagio constitucional, Delgado e
Delgado (2017, p. 32), expdem:

Essa norma constitucional de vedacéo explicita ao Poder Le-
gislativo Reformador (e também, é 6bvio, ao Poder Legislativo
Ordinario) protege os direitos e garantias individuais funda-
mentais, isto é, aqueles direitos e garantias que sejam de titu-
laridade de pessoas humanas, como s6i ocorrer com os direitos
individuais e sociais trabalhistas. Conforme se sabe, os direitos
trabalhistas sdo, antes de tudo, direitos individuais, direitos da
pessoa humana do trabalhador, em particular se este estiver
inserido em uma relacdo de emprego e/ou relacdo sociojuri-
dica equiparada; em seu conjunto, entretanto, os direitos in-
dividuais trabalhistas tornam-se também direitos sociais e/ou
direitos coletivos — tal como acontece, a propésito, com diver-
sos direitos individuais arrolados no Capitulo I do Titulo II da
Constituicdo da Republica.

Assim, na eventualidade de possivel incompatibilidade de uma
norma com relagio ao texto constitucional, cabe aos legitimados para propor
as acOes de competéncia direita do STF requerer a declaragio de (in)cons-
titucionalidade (ADC, ADI, ADO e ADPF) provocando da Suprema Corte
brasileira para que esta avalie, em abstrato, a compatibilidade ou néo de de-
terminada norma a Constituicio Federal.

Neste sentido, a Lei 13.467/2017 é objeto de Ac¢des Diretas de

Inconstitucionalidade protocoladas no STF. Dezoito (18) delas ja foram pro-
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postas e encontram-se em tramite na Suprema Corte brasileira (ADI ntimeros
5766, 5794, 5806, 5810, 5811, 5813, 5815, 5826, 5829, 5850, 5859, 5865, 5867,
5870, 5885, 5887, 5888 e 5892) as quais discutem a inconstitucionalidade da
referida Lei no que se refere aos seguintes temas:

i) o fim da contribuicdo sindical obrigatdria (art. 579) — este
tema também possui uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5794
em andamento; ii) a possibilidade da celebragdo do contrato de trabalho in-
termitente (art. 443, caput e §3° e art. 452-A e ss.); iii) a criacdo de um valor
maximo para as indenizacdes por dano extrapatrimonial (art. 223-A e ss.); iv)
a correcdo do deposito recursal com base nos mesmos indices da poupanca
(art. 899, §4°); v) a criacdo de regras mais restritivas para a concessio dos
beneficios da justica gratuita e a institui¢do dos honorarios de sucumbéncia
de maneira mais ampla (art. 790, §3°, 790-B e 791-A); vi) a prevaléncia do
negociado sobre o legislado nos casos previstos na lei (arts. 611-A e 611-B).

No dia 29/06/2018 o STF julgou, em sessédo plenaria, as ADIs e a
ADC que possuiam como matéria o fim (ou manutencio) da contribuicéo sin-
dical obrigatoria sendo declarada na ocasido a constitucionalidade do ponto
da Reforma Trabalhista que extinguiu a obrigatoriedade da contribui¢do sin-
dical, por 6 votos a 3.

De acordo com noticia vinculada no site do STF:*

Prevaleceu o entendimento do ministro Luiz Fux, apresen-
tado ontem (28), quando o julgamento foi iniciado. Entre os
argumentos expostos por ele e pelos ministros Alexandre de
Moraes, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Marco Aurélio
e Carmen Lucia, esta o de ndo se poder admitir que a contri-
buicéo sindical seja imposta a trabalhadores e empregadores
quando a Constitui¢do determina que ninguém é obrigado a
se filiar ou a se manter filiado a uma entidade sindical. Além
disso, eles concordaram que o fim da obrigatoriedade da con-
tribuicdo sindical ndo ofende a Constituigdo.

3 CONCLUSAO

A Reforma Trabalhista foi, sem sombra de duividas, uma das mais
polémicas leis aprovadas no Brasil nos tltimos anos, trazendo, desde sua dis-

cussao inicial até os dias atuais, posicionamentos aguerridos a favor e contra

6 Fonte: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso em: 25 jul. 2018.
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a sua aplicacdo, em decorréncia da possivel ofensa & Constituicdo Federal de
1988 no que concerne aos direitos sociais historicamente conquistados.

Tal discussdo encontra-se indubitavelmente longe de seu ponto
final, tendo em vista o grande numero de Acoes Diretas de Inconstituciona-
lidade propostas contra a novel norma e a auséncia de jurisprudéncia pacifi-
cada sobre o tema.

Neste cenario, os sujeitos da relagdo processual juslaboral, em
especial as partes do processo — jurisdicionados — e seus procuradores, encon-
tram-se oOrfdos de qualquer seguranca juridica, reféns de provaveis entendi-
mentos conflitantes a depender do posicionamento juridico-ideolégico e con-
vencimento de cada magistrado que venha a julgar seu caso concreto.

Torna-se imperiosa a necessidade de uniformizacdo de enten-
dimentos acerca da Lei 13.467/2017 o quanto antes, tratando-se de medida
emergencial a ser observada pelos Tribunais Regionais do Trabalho, Tribunal
Superior do Trabalho e até mesmo do Supremo Tribunal Federal, com vistas a
entregar a sociedade a necessaria seguranca juridica as relagdes de trabalho,

para que seja possivel alcancar a tdo almejada paz social.
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CUSTOS PROCESSUALIS E A INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO NA JUSTICA DO TRABALHO

Rafael Silva Couto!

RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a questdo dos custos
processuais, assim entendidos como género, com um direcionamento
maior para a Justica do Trabalho, e como tais custos podem
inevitavelmente inviabilizar o ajuizamento de pretensoes. A tematica
primordial do presente trabalho leva a conjugacdo dos direitos
fundamentais do devido processo legal, da inafastabilidade da
jurisdicdo e da assisténcia juridica, todos consagrados no artigo 5°
da lei maior. Além disso, abordaremos como as recentes alteracgoes
processuais legislativas, como a entrada em vigor do NCPC e da
famigerada “reforma trabalhista” promoveram significativa restri¢do
de acesso a justiga.

Palavras-chave: Custos processuais. Inafastabilidade da jurisdicao.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the question of procedural
costs, understood as gender, with a greater focus on Labor Fustice,
and how such costs can inevitably prevent the filing of claims. The
main theme of this work is the combination of the fundamental
rights of due process of law, the inafasability of jurisdiction and legal
assistance, all enshrined in article 5 of the major law. In addition, we
will address how recent legislative procedural changes, such as the
entry into force of the NCPC and the notorious “labor reform”, have
significantly restricted access to justice.

Keywords: Procedural costs. Inafasability of jurisdiction.
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Sumario: 1. Introducgdo. 2. A inafastabilidade da jurisdi¢ao como direito
metaindividual. 2.1. A gratuidade da justica na Justica do Trabalho.
2.2. O combate a litigiosidade contida. 2.3. O alto custo judicial
como inviabilizador do acesso a justica. 2.4. A pessoa juridica. 3.
consideragoes finais.

1INTRODUCAO

Por muito tempo se acreditou que o Direito Processual e Direito
Constitucional consistiam em ramos totalmente distintos do ponto de vista
tanto pratico como tedrico. Todavia, em virtude dos intensos movimentos
intelectuais norteados especialmente pela heranca experiéncia do pds-guer-
ra, a moderna hermenéutica caminha no sentido de que o processo deve se
compatibilizar com a Constitui¢do. Somente se pode conceber um processo
justo e razoavel na medida em que ao menos as normas constitucionais asse-
guradas aos litigantes sejam minimamente asseguradas.

Neste cenario, Direito Processual e Direito Constitucional com-
pdem a denominada Justica Constitucional, assim entendida como aquela
que se consubstancia na forma e instrumentos para asseguracdo e suprema-
cia da Constituicido (JUNIOR, 2004).

Ou seja, apenas entende-se constitucional, do ponto de vista
processual, a razoavel oportunidade de se fazer valer o direito. Tais direitos
se consagram com o reconhecimento e a enumeracio de direitos da pessoa
humana, sendo que esses consolidam-se pelas garantias que os torna efetivos
e exequiveis (DE OLIVEIRA BARACHO, 2004).

E inegavel que o mundo atual passa por significativas mudan-
cas. A sociedade de consumo aliada a um mundo globalizado e cada vez mais
conectado, passa a demandar solucdes rapidas para seus problemas. Nio
alheio a isso, o mercado de trabalho também acaba tendo de se realinhar com
as novas mudancas. Com isso, as antigas relacdes de trabalho abrem espaco
para figuras mais modernas, como o home office, por exemplo.

No ano de 2017, foi aprovada a Lei n° 13.147/2017, que alterou
profundamente a Consolida¢éo das Leis do Trabalho — CLT. Referida reforma

teve como objetivo, nas palavras de seus idealizadores, promover a
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[...] atualizacdo e modernizacio da legislagdo trabalhista
brasileira, adequando-a a dinamica social e a realidade das
relagdes estabelecidas entre trabalhadores e empregadores,
com a manutencio de todos os direitos constitucionais
conferidos aos trabalhadores, sem prejuizo de primar por
um ambiente de maior liberdade contratual, com seguranca
juridica e menor interferéncia do Estado nessas relacdes.
(Exposicdo de motivos da MEDIDA PROVISORIA Ne 808, DE
14 DE NOVEMBRO DE 2017)

Dentre as inumeras alteragdes promovidas, a que interessa ao
presente estudo gira basicamente em torno dos custos processuais, que no
presente estudo trataremos como sendo género, do qual sdo espécie as custas
e emolumentos (CLT, art. 789 e ss.) e os honoréarios sucumbenciais (CLT, art.
791-A e ss).

Pois bem, dentre a vasta gama de principios existentes no orde-
namento juridico brasileiro, o que mais interessa ao presente estudo passa a
ser o Principio do Devido Processo Legal e, mais substancialmente, o Princi-
pio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do ou mesmo Principio do Amplo Acesso
ao Poder Judiciario.

O presente trabalho tem por escopo fomentar uma discussio
nido muito em voga no direito brasileiro, mas de fundamental importancia
para a efetiva consolidacdo do Estado Democratico de Direito, qual seja, a
asseguracdo do amplo acesso ao Poder Judiciario, ou mesmo o chamado Prin-
cipio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do, direito fundamental consagrado no
artigo 5°, XXXV da Constituigdo Federal de 1988, e em que medida as Custas
Judiciais, acabam por limitar o exercicio desse direito tdo importante.

Desta maneira, buscaremos ao longo das linhas seguintes abor-
dar as diversas repercussdes que o tema gera nos mais diversos ramos do
direito, com um maior enfoque sob a perspectiva constitucional e dos direitos
fundamentais que indiscutivelmente consistem em basilar ferramenta para a
busca de principios como a justiga social e igualdade.

Nesse interim, também serd realizado um direcionamento da
discussdo em torno da Lei n° 1.060/50 que estabelece normas para a conces-
sdo de assisténcia judiciaria aos necessitados, além das disposicOes contidas
no Cédigo de Processo Civil e da Consolidacdo das Leis do Trabalho, bem
como com relacéo ao tratamento dispensado aos referidos diplomas por par-

te de nossos tribunais, nas mais diversas instancias.
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Por ultimo, partindo das premissas ora levantadas, tracaremos
um paralelo entre os temas, analisando a todo momento em que medida a
sistematica dos custos processuais interferem na questdo dos direitos e ga-
rantias conferidos aos cidadios, com um enfoque muito especial na garantia

da inafastabilidade da jurisdi¢éo.

2 A INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO COMO DIREITO
METAINDIVIDUAL

Dizer que o direito é metaindividual significa que ele transpoe
a barreira do individual, é um direito dos individuos assim considerados en-
quanto coletividade, pois é conferido a todos, sem disting¢io.

A operacionalizagdo pratica de tais direitos dentro do tema de
investigacdo proposto, diz respeito a forma através da qual os custos proces-
suais saem da esfera tedrica e incidem no mundo fenoménico, produzindo, e
muitas vezes, restringindo direitos.

Buscaremos aqui interligar os temas ora levantados, direcio-
nando-os todos a tematica do Amplo Acesso ao Poder Judicirio e de como
seus altos custos (associados a um ativismo judicial de barreira) impedem que
muitos cidadaos se amparem e efetivamente utilizem esse importante direito,
corolario da ordem social e do Estado Democratico de Direito.

Desta forma, necessario se faz garantir a maior efetividade pos-
sivel dos direitos e garantias processuais. Tais avancos sdo alcancados em
trés passos, o primeiro passo na direcdo da efetividade consiste, exatamente,
na identificacio das barreiras que impedem o acesso a justica e a propria
efetividade do processo; o segundo, como atacé-las; e o terceiro, a que custo
isso se faria (CORREIA, 2018).

2.1 A GRATUIDADE DA JUSTICA NA JUSTICA DO TRABALHO

Recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, vige desde o ano de
1950, no Brasil, a Lei n° 1.060, que garante aos que declararem insuficiéncia de
recursos, os beneficios da assisténcia judiciaria. Apesar de a Lei fazer mencéo
unicamente a assisténcia judiciaria, aqui se encontra também inserida a

justica gratuita, que podera ser concedia pelo juiz nos mesmos termos.
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Ocorre que o artigo 4° da lei em questdo afirma bastar a simples
afirmacéo, na propria peticdo inicial, de que a parte nédo esta em condicdes de
arcar com as despesas processuais para que se beneficie da assisténcia.

No mesmo sentido, o Cdédigo de Processo Civil (CPC), em seu
artigo 98, prevé claramente que a pessoa natural ou juridica, brasileira ou
estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e os honorarios advocaticios, tem direito a gratuidade da justica,
na forma da lei.

A CLT, ao seu turno, dispde no artigo 790, §4°, que o beneficio
da justica gratuita serd concedido a parte que comprovar insuficiéncia de
recursos para o pagamento das custas do processo.

Vejamos que, num primeiro momento, bastava a simples ale-
gacdo de hipossuficiéncia econémica, entretanto, com a evolucgio legislativa,
passou-se a se exigir como requisito para concessiao do beneficio, a compro-
vacdo da alegada insuficiéncia de recursos.

Tal exigéncia, em alguns casos mostra-se desarrazoada, uma
vez que, em muitas das vezes, o reclamante encontra-se desempregado, logo,
em tais circunstancias sua incapacidade deveria ser presumida. Para além
disso, a propria condicdo de empregado, assim compreendido aquele que for-
nece sua méao de obra, por si so, ja pressupde a hipossuficiéncia alegada.

Fato curioso é que o CPC prevé no artigo 99, §3°, que se pre-
sume verdadeira a alegacio de insuficiéncia deduzida exclusivamente por
pessoa natural, ao passo que a CLT diz que a condicdo de hipossuficiéncia
devera ser comprovada (art. 790, §4°). Ou seja, invertendo toda a sistematica
histérica do ordenamento juridico brasileiro, a norma geral esta sendo mais
benéfica ao trabalhador do que a prépria CLT, deixando de proteger o traba-
lhador em beneficio dos mais fortalecidos (IVO, 2017).

O fato é que, tanto o reclamante como o reclamado poderdo
se sujeitar aos dnus da sucumbéncia. A responsabilidade agora vem com a
derrota processual, tal como ja ocorria no processo civil. Em sintese, arcara
com todos os custos do processo, quem deve sair derrotado, ainda que essa
derrota seja parcial.

E compreensivel, em parte, a ideia por detras dessa logica, en-
tretanto, ela desconsidera alguns fatores. Naturalmente, toda acdo judicial

pressupde um certo risco, logo, demandar deve consistir em uma acdo extre-
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mamente bem calculada, a fim de que, em caso de derrota, além de nédo conse-
guir o que se pretendia através de uma sentenca judicial, tenha o reclamante
que arcar ainda com elevadas despesas processuais.

Em todo caso, como as alteracdes da legislacdo laboral encon-
tram-se relativamente recentes, apenas novos estudos poderdo dizer, através
de dados empiricos, como a jurisprudéncia se comportou diante das novas

exigéncias.

2.2 0 COMBATE A LITIGIOSIDADE CONTIDA

Nas li¢des de Kazuo Watanabe (apud HERMANN, 2010), liti-
giosidade contida é o fenémeno pelo qual as demandas levadas a apreciacéo
do Poder Judiciario crescem em uma velocidade tamanha, que o sistema néo
consegue suporta-las, levando a uma baixa celeridade, e muitos litigantes a
verem seus conflitos se arrastarem por anos e mais anos, gerando uma série
de insatisfacdes, e, por esse motivo, a litigiosidade se torna contida na medida
em que os pretensos litigantes desistem de ajuizar suas respectivas deman-
das, contendo, assim, os seus direitos.

Ocorre que, muitos desses conflitos consistem em pequenas de-
mandas, a grande maioria deles, especialmente no que concerne a Justica do
Trabalho, sdo reclamagdes cujo valor maximo ndo excede a quarenta vezes
o salario minimo e submetidas ao Rito Sumarissimo (art. 852-A, CLT), sdo
processos de valores relativamente baixos, e que poderiam facilmente ser
resolvidos mediante conciliagdo extrajudicial entre as partes, sem interven-
¢do do Poder Judiciario. Todavia, pela tradicio extremamente beligerante que
muitas vezes relaciona as partes, isso acaba se tornando quase inviavel.

Entretanto, h4 que se reconhecer a existéncia de demandas que
consistem em verdadeiras aventuras judiciais, lides totalmente temerarias,
sem estarem fundadas em qualquer fundamento ou respaldo fatico ou juridi-
co, objetivando tdo somente a perspectiva de um ganho facil.

Nesse sentido, as custas processuais vém como importante fa-
tor desestimulante a tais casos (além, é claro, de suas outras fung¢des, como
custeio de parte da maquina judiciaria). Uma vez que o individuo se veja

diante do pagamento de custas judiciais, honoréarios advocaticios bem como
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outros encargos que porventura venham a ser cobrados, situagdes dessa na-
tureza serdo menos recorrentes.
A importancia das custas processuais nesse sentido se d4 na
medida em que o desestimulo ocasionado pela sua imposi¢do faz com que a
maquina judiciaria ndo se movimente desnecessariamente, podendo se dedi-
car as demandas que efetivamente tenham algum fundamento.
Nesse sentido, entendeu o Tribunal Regional do Trabalho da 10*
Regido:
CUSTAS PROCESSUAIS. PRAZO LEGAL PARA RECOLHIMENTO E
COMPROVACAO. A determinacéo contida no § 1°, do art. 897,
da CLT, no sentido de que as custas processuais sejam recolhi-
das e comprovadas no prazo recursal nao implica em punicdo
ao recorrente, tampouco obsta o livre exercicio do contradité-
rio e da ampla defesa. Isso porque a obrigatoriedade contida na
norma revela tratar-se de pressuposto objetivo de admissibili-
dade do recurso, que visa apenas amenizar o impacto financei-
ro gerado no Estado ante o acionamento da maquina judiciaria
e obstar que as partes ajuizem lides temerarias ou, ainda, que
busquem protelar os feitos com a interposicdo de incontaveis
recursos desprovidos de qualquer base legal. (TRT-10, Relator:

Desembargador Pedro Luis Vicentin Foltran, Data de Julga-
mento: 28/05/2008, 1* Turma)

No voto do eminente Desembargador Pedro Luis Vicentin Fol-
tran, em seu voto, ao apreciar a matéria, especialmente sob o aspecto do
preparo recursal, que também constitui modalidade de custa processual, ele
entendeu que é dupla a funcéo do referido instituto. Por um lado ele custeia
o impacto financeiro ocasionado ao Estado pelo acionamento do judiciario
para a reapreciagdo de uma decisdo desfavoravel, por outro, visa a obstar que
as partes ajuizem indmeras lides temerarias ou, ainda, que busquem protela-
-las com a interposicdo de incontaveis recursos fundados em alegacdes esté-
reis, sem qualquer base legal, ou que interponham recursos com finalidades
meramente protelatorias.

O que ndo se pode aceitar é que a tentativa de se evitar o
ajuizamento de acgdes infundadas impeca o ajuizamento de agdes que
buscam efetivamente a protegio de direitos ameacados. Cabe, portanto, aos
aplicadores do direito, buscar o caminho do justo e equanime quando da
exigéncia das custas processuais, analisando cada caso criteriosamente, e ndo

estabelecendo regras gerais que de pouco ou nada valem em casos especificos.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

163



Neste contexto, o pretexto do abarrotamento judiciario nio
pode se sobrepor as garantias constitucionais garantidas no Estado Democra-
tico, sob pena de violacdo de patamares civilizatérios minimos (IVO, 2017).

Combater a litigiosidade contida significa criar mecanismos
habeis a fazer com que o sistema judicial consiga dar a efetiva prestacéo ju-
risdicional a quem solicite. Significa ndo permitir que se acumulem grandes
quantidades de demandas estagnadas na justica, que inibam a sociedade de

ajuizar outras novas, e ndo exercer seu direito de amplo acesso a justica.

2.30 ALTO CUSTO JUDICIAL COMO INVIABILIZADOR DO ACESSO
A JUSTICA

A criagdo de exigéncias rigorosas para concessio da justica gra-
tuita associada com os riscos naturais da demanda acabam, sendo por impe-
dir, no minimo inviabilizar ou ainda limitar consideravelmente o exercicio
do direito consagrado sob a égide constitucional de amplo acesso a justica.

Um dos muitos argumentos que se usa para fundamentar tais
exigéncias encontra-se no artigo 5°, LXXIV da CF/88, que afirma que o Es-
tado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

Como se sabe, no Brasil, adota-se o chamado principio da su-
cumbéncia (CAPPELLETTI & GARTH, 1988), que em nada mais consiste que
imputar a parte perdedora no processo o dever de arcar com as despesas
processuais que eventualmente ali incidiram.

Conforme prelecionam Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1988), a penalidade para o vencido acaba sendo duas vezes maior, haja vista
ele ter de pagar os custos de ambas as partes, além do seu pretenso direito
que foi perdido. Ou seja, em sistemas em que se que adota o referido princi-
pio em seus ordenamentos (a ndo ser que se tenha efetivamente certeza de
vitoria, o que é extremamente dificil, uma vez que o processo se submete a
discricionariedade do julgador), torna-se economicamente dificil ajuizar uma
demanda judicial.

Quando falamos em custos judiciais, também havemos de con-

siderar a questdo dos honoréarios advocaticios. Sendo que, neste topico, mais
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uma vez eventualmente a parte sucumbente podera ser duplamente penali-
zada, pois além de ter que arcar com os custos de seu proprio advogado, tera
ainda que custear os honorarios sucumbenciais da parte contraria.

A grosso modo, as alteracées na CLT ndo consistem em sua
esséncia em inovacdo legislativa, nem tampouco procedimental. Toda essa
distribuicdo dos encargos da sucumbéncia sempre foi uma realidade no pro-
cesso civil, entretanto, apenas agora é que ela foi compatibilizada com o pro-
cesso do trabalho.

A grande critica reside na natureza subjetiva que permeia as
relacdes interpessoais subjacentes as demandas trabalhistas. Em geral, tra-
tam-se elas de acOes de empregados em face de seus empregadores, em que se
cobra por direitos e/ou verbas néo usufruidos ou néo recebidos. Ou seja, pela
propria caracteristica do processo, ja é possivel perceber que ha uma parte
que ja dele participa fragilizada.

Ha que se falar que o CPC, aplicado subsidiariamente ao pro-

cesso do trabalho, em seu artigo 98, §3°, prevé que

[...] vencido o beneficiario, as obrigacdes decorrentes de sua
sucumbeéncia ficardo sob condi¢io suspensiva de exigibilidade
e somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos
subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagéo
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes
do beneficiario.

Embora o texto diga claramente “obriga¢des decorrentes de sua
sucumbéncia”, entendemos que tal previséo aplica-se especificamente as cus-
tas e honorarios periciais, pois, no que diz respeito aos honorarios advocati-
cios, ha disposicéo especifica na CLT.

O art. 791-A, §4°, também prevé situacdo semelhante, no senti-

do de que

[...] vencido o beneficiario da justiga gratuita, desde que néo
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes
de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de
exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo
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de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacoes
do beneficiario.

Ou seja, para os honorarios advocaticios sucumbenciais, o pe-
riodo de suspensdo da exigibilidade é de 02 (dois) e nédo de 05 (cinco) anos,
como ocorre com as demais despesas. Outra diferenca esta no fato de que
os honorarios advocaticios poderio inclusive ser compensados com créditos
decorrentes nio s6 do processo em questdo, na hipdtese de eventual sucum-
béncia reciproca, mas como também podera haver compensacdo em outros
processos.

Em todo caso, apos transcorrido o periodo de suspensdo, e ndo
sobrevindo melhora na capacidade financeira do devedor suficiente a adim-
plir com seus débitos, os mesmos perderdo sua exigibilidade.

Todavia, em que pese tais previsdes, ndo entendemos que eles
sejam suficientes para garantir uma maior efetividade no acesso a justica.
Isso porque ha ainda a possibilidade de sucumbéncia reciproca, onde o recla-
mante veria compensado em seus créditos as despesas decorrentes da parte
em que sucumbiu, além do fato de que, mesmo que tenha sido sucumbente
no todo e ndo tivesse créditos a compensar, ainda se veria limitado na medi-
da em que, dentro do periodo de suspensio da exigibilidade das despesas, a
qualquer momento poderiam seus credores invadir sua esfera patrimonial a
fim de efetuar as cobrancas pendentes.

A reforma teve como um de seus pretextos a flexibilizacdo das
relacdes de trabalho, baseado numa argumentacédo de que o empregador néo
seria capaz de manter a massa obreira custeando os encargos formais. Toda-
via 0 mesmo néo se justifica, na medida em que viola o proéprio texto consti-
tucional, que garante o valor social do trabalho (art. 1°, IV, CF), além do que
o risco da atividade pertence exclusivamente ao empregador (DIAS, 2018).

O sempre sabio Nelson Nery Junior (2004) prevé solugdes espe-
cificas para o caso de a lei infraconstitucional estar em descompasso com a
Constituicdo. Para ele, se a norma for anterior a Constitui¢do, néo sera recep-
cionada, por ser incompativel; se posterior, devera ser considerada inconsti-
tucional, cuja declaracio sera feita mediante controle difuso ou concentrado,

conforme cada caso.
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Como resta evidente que as reformas empreendidas no sistema
processual trabalhista afastaram, e muito, o direito de acesso a justica, nio
restard alternativa aos jurisdicionados sendo a busca direta ndo apenas do
direito material pretendido, mas também a garantia do direito processual
em si, através dos mecanismos proprios, inclusive os de controle de

constitucionalidade.

2.4 A PESSOA JURIDICA

Consistindo em grande obstaculo a efetivacdo da justica, con-
forme vimos, o valor dos custos é objeto a ser melhor avaliado. Mas, dentro
de tais premissas, constatamos que ndo somente as pessoas fisicas encontram
obstaculos nesse sentido, mas as pessoas juridicas se veem diante de tal pro-
blema, e sua questdo também ndo pode escapar aos olhos do ordenamento
juridico.

Ora, as pessoas juridicas, assim como as pessoas fisicas, enfren-
tam problemas de ordem financeira, e necessitam, de igual forma, de amparo
judicial para suas pretensdes, estejam elas na posic¢do de reclamadas, como é
mais comum, ou de reclamantes, como ocasionalmente também ocorre. Nao
se pode vedar a elas o acesso a justica simplesmente pelo fato de haver uma
espécie de presuncio de sua capacidade financeira.

Em que pese, dentro de uma perspectiva de relagio de trabalho,
estar a pessoa juridica numa posicdo de detentora dos meios de producéo
e, a0 menos hipoteticamente, numa situa¢do econdmica superior a do seu
empregado, tal fato por si s6 nio justifica a ndo concesséo dos beneficios a
elas. Uma mercearia de uma cidade do interior, por exemplo, é tdo empresaria
quanto uma grande multinacional que oferta acdes na bolsa de valores. Nio
é crivel que se dé a ambas tratamento semelhante, pois cada uma tem suas
proprias particularidades.

Embora o CPC, em seu artigo 98 diga em seu caput que a gra-
tuidade da justica sera concedida tanto as pessoas fisicas ou juridicas que
comprovem sua insuficiéncia de recursos, o que vemos na pratica é uma limi-
tacdo significativa dessas pessoas ao beneficio, na medida em que, para elas,

0s requisitos para concessdo sdo muito mais criteriosos.
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Com o fito de solucionar tal questdo no ambito da justica co-
mum, o Superior Tribunal de Justica editou a Stimula n° 481, que estabelece
que a pessoa juridica, com ou sem fins lucrativos, que demonstre impossibi-
lidade de arcar com as despesas do processo, fara jus ao beneficio da justica
gratuita. Ressalte-se, todavia, que a referida simula cuidou tdo somente de
garantir a justica gratuita e ndo a assisténcia judiciaria, que sdo institutos
diversos, mas cuja diferenciagdo néo interessa ao presente trabalho.

Assim como ocorre com relacéo as pessoas fisicas, para as pes-
soas juridicas nédo basta a simples afirmacéo na peticéo inicial de que néo esta
em condi¢des de arcar com as despesas processuais, nos termos do artigo 4°
da Lei n° 1.060/50. Devera ela efetivamente comprovar a real necessidade de
concessao do beneficio.

Aqui, no que tange tal exigéncia as pessoas juridicas, parece-
-nos ser ela cabivel. Pois, muito embora seja possivel tanto a pessoa fisica
como a juridica fazerem prova de sua hipossuficiéncia, torna-se considera-
velmente mais facil para a tltima o fazer, haja vista ter ela uma escrituracio
contabil habil a demonstrar sua real situacdo financeira, o que ndo ocorre
com relacdo as pessoas fisicas, para quais o 6nus da prova ndo seria tdo fa-

cilmente suportado.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu, os diversos custos aos quais o pretenso litigante
esta sujeito limitam em muito o acesso a justica. Em que pese haverem bene-
ficios a serem concedidos, entendemos que eles nédo séo suficientes para con-
tornar o problema de que esta havendo sim um sistematico distanciamento
do cidadéo do controle da jurisdicao.

Especificamente, as recentes alteragdes promovidas no proces-
so do trabalho violam em muito a garantia do acesso a justica, fazendo pesar
sobre o cidaddo a pecha da suspeicéo (IVO, 2017).

Nao podemos de forma alguma retroagir no campo dos direitos
e garantias fundamentais, em nome de um pretenso (e hipotético) avanco
econdmico, que apenas interessa a alguns poucos, em detrimento de uma
imensa maioria. A duras penas nossos direitos foram conquistados, e nio

podemos deles abrir méo assim tdo facilmente.
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Diversos problemas assombram a efetivacdo do direito cons-
titucional de amplo acesso ao Poder Judiciario, sendo a questdo dos altos
custos judiciais somente um deles, entretanto cumpre-nos lutar a todo o mo-
mento pela garantia do exercicio dessa importante garantia conferida pelo

Estado Democrético a todos os cidadéos.
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RESUMO

O texto pretende abordar, de forma simples e pratica, os problemas
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ABSTRACT
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1 INTRODUCAO

Conquanto a questdo dos direitos relativos a propriedade inte-
lectual se encontra amplamente discutida, quase dissecada, no ambito civil,
pouco se discute sobre este tema na seara trabalhista, ndo havendo juris-
prudéncia suficiente sobre os direitos morais e patrimoniais decorrentes da
propriedade intelectual inseridos no bojo de uma relacéo de trabalho.

Em verdade, o Direito do Trabalho acaba por se preocupar
somente com os direitos constantes da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
pouco se relacionando com as demais ramifica¢des do Direito. No entanto,
com o incremento de novas tecnologias e a facilidade de acesso a informa-
ces sigilosas, inexoravelmente, surgirdo novas demandas nas quais havera
a necessidade de uma analise mais detalhada tanto da lei de direitos autorais,
quanto de propriedade industrial e da propria lei de protecdo dos softwares.

Portanto, o presente trabalho apresenta como escopo uma bre-
ve analise sobre os direitos de propriedade intelectual quando inseridos no
contexto de uma relacio de trabalho, nesta inserida, precipuamente, a figura
do empregado, nos termos do artigo 3° da CLT, cujo atributo essencial, para
ser definido como tal, é a existéncia de subordinacéo juridica no vinculo for-

mado entre as partes.

2 PROPRIEDADE INTELECTUAL

A preocupacido com a protecdo dos direitos intelectuais ndo é
nova. Em 1877, Edmond Picard? defendeu a criagéo e protecido de uma nova
categoria de direitos, denominada direitos intelectuais, que se diferenciava
dos direitos da pessoa, dos direitos incidentes sobre a pessoa alheia, dos di-
reitos obrigacionais e direitos reais sobre as coisas imateriais.

Conforme defini¢do do Manual de Propriedade Intelectual, coor-

denado por Patricia Peck Pinheiro para a Unesp,

2 PICARD, Edmond. Le droit pur. Paris: Flammariion, 1920, p. 92 e ss. Citado também a partir da obra traduzida:
PICARD, Edmond. O direito puro. 2* ed. Salvador: Livraria Progresso Ed., 1954, p. 116 (apud CHINELLATO, Silmara
Juny de Abreu, op. cit., p. 64-65).

172 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

Os direitos de propriedade intelectual sdao aqueles relaciona-
dos com a protecéo legal que a lei atribui a criacdo do intelecto
humano, garantindo aos autores de determinado contetido o
reconhecimento pela obra desenvolvida, bem como a possi-
bilidade de expor, dispor ou explorar comercialmente o fruto
de sua criagdo. Sdo duas ramificac¢des atribuidas aos direitos
da propriedade intelectual: direitos autorais e os direitos de
propriedade industrial (marcas, patentes e know-how). Os di-
reitos autorais sdo aqueles que dizem respeito as cria¢des de
carater intelectual, artistico ou literario do espirito humano,
tendo como principal atribuicdo a garantia de protecdo aos
autores de eventual uso incorreto ou irresponsavel feito por
terceiros de suas obras, além de permitir a estes explorar tais
obras da maneira que achar mais conveniente. Ja os direitos
de propriedade industrial sdo aqueles que dizem respeito tam-
bém as criagdes da mente humana, mas as que déo origem as
invengdes e as marcas, as quais tém carater exclusivamente
econdmico e que possuem como esséncia a sua aplicabilidade
em escala industrial. Os direitos de propriedade industrial vi-
sam proteger os produtos ou servigos que estdo diretamente
relacionados com as inveng¢des ou marcas, além de garantir ao
seu titular a possibilidade de explora-las economicamente ou
de impedir que terceiros o facam sem a sua autorizagio.’

Neste cenario, importante destacar que as ideias ou simples
projetos elaborados durante uma relacdo de trabalho podem néo ser conside-
rados objeto de protecdo como direitos autorais, nos termos do artigo 8° da
Lei no 9.610/98, in verbis:

Nao sdo objeto de protecéo como direitos autorais de que trata
esta Lei:

I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos,
projetos ou conceitos matematicos como tais;

IT - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais,
jogos ou negocios [...].

Por sua vez, conforme a regra consubstanciada no artigo 10
da Lei no 9.279/96, ndo sao protegidas como propriedade in-
dustrial:

Nio se considera inven¢do nem modelo de utilidade:

[.]

II - concepgdes puramente abstratas;

3 PINHEIRO, Patricia Peck (Coord.). In: Manual de propriedade intelectual, edicio 2012-2013. Sdo Paulo:
Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho (UNESP), p. 11. Disponivel em: <https://acervodigital.unesp.
br/bitstream/123456789/65802/1/unesp_nead_manual_propriedade_intelectual.pdf>.
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III - esquemas, planos, principios ou métodos comerciais,
contabeis, financeiros, educativos, publicitarios, de sorteio e
de fiscalizacio;

[...]
V - programas de computador em si;

VI - apresentac¢io de informacgdes [...].

Portanto, a mera participagdo do empregado com ideias e con-
cepcdes abstratas néo sdo protegidas pela Lei de Direitos Autorais, pela Lei
de Protecao a Propriedade Industrial e, muito menos, pela lei de protecédo do
software, que exige o suporte fisico para considerar programa de computa-

dor, nos termos do artigo 1° da Lei 9.609/98.

3 DIREITOS AUTORAIS

O conceito de protegéo aos direitos autorais como o conhecemos
é relativamente recente.

O copyright surgiu, em seu primeiro momento, na Inglaterra,
como simples monopdlio da coroa inglesa de autorizar ou censurar obras
e visava manter uma restrita autorizacdo concedida a poucos editores e li-
vreiros ingleses. Neste periodo, que perdurou por mais de 200 anos, o autor
ndo detinha qualquer direito autoral sobre a sua obra. Somente em 1774, o
Parlamento Inglés, ao determinar como deveria ser interpretado o “Statu-
te of Anne”, criou o que seria considerada a primeira lei de direito autoral
do mundo. Referida lei ndo reconhecia o direito do autor mas o protegia de
forma indireta ao quebrar o monopélio dos livreiros e editores ingleses. So-
mente o Literary Copyright Act, de 1842, reconheceu, na Inglaterra, o direito
do escritor e seus sucessores sobre a obra, pelo prazo de 42 anos contados da
primeira publicagdo ou 7 anos da sua morte.

Nos Estados Unidos da América, em 1790 foi editado o Copyright
Act, que protegia o direito do autor por 14 anos, contados da primeira publi-
cacdo da sua obra, periodo este prorrogavel por mais 14 anos. Atualmente, o
Copyright Act estabelece o prazo de prote¢io de 50 anos apds a morte do autor.

Por sua vez, na Franga, o “Droit d’auteur” foi reconhecido a par-
tir da Revolucdo Francesa, em 1789, por meio do qual foi assegurado ao autor

condicoes favoraveis na negociagio da publicacdo de sua obra com o editor.
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Diferentemente do copyright, no sistema droit d’auteur, o direi-
to do autor derivava de um direito natural, e o registro ndo era condigéo para
a titularidade do direito sobre a obra.

Esta concepcdo do direito do autor, que englobava tanto o seu
aspecto moral quanto material, veio a ser sedimentada com a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem, em 1948.

O direito brasileiro, por for¢a da sua filiacdo ao direito de tra-
di¢do roménica e adocio do civil law, desde o inicio adotou o sistema droit
d’auteur, sendo que, desde a fundacéio dos cursos juridicos no Brasil (na Fa-
culdade de Direito do Largo Sdo Francisco em Sédo Paulo e da Faculdade de
Olinda), em 1827, reconheceu-se a protecio dos direitos de exclusividade do
autor sobre sua criacdo intelectual.

A Constituicio Federal de 1988 trouxe protegio aos direitos au-
torais, inserindo-os na categoria de direitos fundamentais a pessoa humana,
consagrando-os no inciso XXVII do seu artigo 5°, in verbis: “XXVII - aos au-
tores pertence o direito exclusivo de utiliza¢do, publicacio ou reproducéo de
suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.

Contudo, apesar da previsdo constitucional de 1988, a matéria
somente veio a definitivamente ser regulamentada ap6s a Rodada Uruguai
de Negociacdes Comerciais Multilaterais, 1994, organizada pela Organizagio
Mundial do Comércio (OMC), na cidade de Marrakesh, e a celebragdo do
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio (conhecido por sua sigla em inglés TRIPs). Apés, o TRIPs, o
governo brasileiro promulgou a Lei no 9.610/98, que, de forma definitiva,
estabeleceu as regras concernentes ao direito do autor. Note-se que referida
norma, apesar de inumeras criticas sobre a necessidade de urgente atualiza-
¢do, permanece vigente até os dias atuais.

Da analise conjunta das duas principais normas de protecéo dos
direitos autorais brasileiras em vigor (Constitui¢do Federal e Lei de Direitos
Autorais) podemos afirmar que estes englobam os direitos puramente morais
bem como patrimoniais do autor.

No ambito moral, os direitos autorais sdo intransferiveis e decorrem
da capacidade criativa, que torna possivel a ligagio direta entre o criador e sua

criacdo.
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De outra sorte, decorre que, no ambito patrimonial, a titulari-
dade do autor pelas suas criagdes possui carater de exclusividade, preceito
este aplicavel tanto em ambito individual quanto coletivo, podendo, ainda,
ser transmissiveis aos herdeiros. Possuem, no mais, protecdo por tempo li-
mitado, inclusive apds o falecimento do autor, e conferem legitimidade ativa
ao titular para realizacdo da fiscalizac¢do do uso e aproveitamento econémico
da obra.

Destaque-se que alguns doutrinadores, como a Professora Sil-
mara Chinellato,* defendem a impropriedade técnica de consideracdo como
sendo patrimonial a natureza dos direitos autorais, considerando-os, pois,
como direito de personalidade, visto nascer com a cria¢do da obra, inserin-
do-os dentro de uma categoria tnica, sob os seguintes fundamentos: (i) a
protecdo aos direitos patrimoniais se aplicaria, somente, aos bens corpéreos,
0 que ndo seria o caso dos direitos autorais; (ii) a total impossibilidade de
aplicacéo do instituto do usucapido de direito autoral; (iii) a distin¢do na for-
ma de aquisicdo do direito autoral em relagdo aos direitos patrimoniais; (iv)
diferentemente dos direitos patrimoniais, as limitacdes temporais dos direi-
tos autorais. Contudo, a despeito de ndo considerar como sendo patrimonial
a natureza do direito intelectual, reconhece a professora Silmara os necessa-
rios reflexos financeiros e patrimoniais decorrentes dos direitos intelectuais.

Nesta seara, no escopo do presente estudo, independentemente
de ter ou nio natureza eminentemente patrimonial, focaremos, apenas, nos
reflexos patrimoniais decorrentes do direito do autor, mormente quando es-
tes abrangem uma coletividade de individuos que colaboram para o resultado
final do projeto organizado por um mesmo empregador.

Para que seja tutelada, determina a legislagdo patria que a cria-
¢do do espirito (caput do art. 7° da Lei n° 9.610 de 1.998) seja expressa por
qualquer meio ou fixada em qualquer suporte, tangivel, conhecido ou que se
invente no futuro.

Observe-se, no entanto, como preleciona o professor Fabio Ulhoa
Coelho,

4 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direito de autor e direitos da personalidade: reflexdes a luz do Cédigo Civil.
2008. Tese (Concurso para Titular). Departamento de Direito Civil, Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 2008, p. 80-82.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil — Direito das coisas e direitos autorais, v. 4. 4* ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2012, p. 588.
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[...] no Brasil e demais paises signatarios do Acordo TRIPs, é
obra protegida pelo direito autoral a base de dados com estru-
tura nova. O titular da base tem, entao, direito de exclusivida-
de sobre essa configuracdo, mas nédo sobre o contetdo, que é
protegido por regras de concorréncia desleal apenas.

Portanto, em tese, a criagdo do empregado inserida em um con-
trato de trabalho poderia ser tutelada pelo ordenamento juridico patrio, as-
segurando ao seu criador a protecdo em face de terceiros, desde que a obra
possua forma original e funcéo estética destacavel.

Mas, uma vez que tanto os direitos patrimoniais como os mo-
rais do autor nascem do ato de criacdo, independentemente do registro em
qualquer 6rgao como, por exemplo, o Instituto Nacional de Propriedade Inte-
lectual (INPI), como compatibilizar referida regra aos contratos de trabalho
para a realizacédo de obra certa ou néo que, aparentemente, retiram do autor/
criador a titularidade dos direitos autorais?

Conforme examinado, os direitos morais sobre a criacido sempre
serdo do autor/criador, contudo, o direito de exploracgio patrimonial do direi-
to do autor podera ser explorado por terceiro, no caso o empregador.

O registro da obra em 6rgaos como o INPI possui natureza mera-
mente declaratoria do direito autoral, ou seja, apenas confirma a existéncia do
direito e do seu titular e serve, apenas, de elemento de prova da anterioridade da
autoria.

Deste modo, ainda que néo haja o registro da obra ou do projeto
protegido pela Lei de Direitos Autorais, ao autor sera garantido o reconheci-
mento do seu direito moral de autoria.

Observe-se que, via de regra, o autor, detentor do direito moral,
possui o direito de exploragdo da obra produzida. Contudo, a Lei de Direitos

Autorais traz duas importantes exce¢des a regra, a saber:

a) os direitos patrimoniais sobre as obras coletivas pertencem
ao organizador da obra — aquele que convocou ou contratou os criadores (art.
17, § 2° da LDA);

b) os direitos sobre os escritos publicados na imprensa — salvo os
artigos assinados ou reservados— pertencem ao editor do periddico (art. 36 da
LDA).
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No caso de obra coletiva, cabera ao organizador a titularidade
dos direitos patrimoniais sobre o conjunta da obra, nos termos do paragrafo
20 do artigo 17 da LDA, devendo estar consignado no contrato a remunera-
¢o e as condigdes para a execucdo do trabalho.

Neste caso, grande é a celeuma causada nas hipdteses quando
o contrato de trabalho é omisso sobre o valor da remuneracéio a ser paga ao
empregado autor pelo direito de exploragio da obra.

Alguns entendem que a cessdo do direito do autor é onerosa,
motivo pelo qual deve estar destacada no contrato de trabalho, o qual devera
indicar a remuneragio paga ao autor uma vez que a LDA nio teria revogado
o disposto no artigo 13 da Lei 6.533/78, segundo o qual “ndo sera permitida
a cessdo de direitos autorais e conexos decorrentes da prestacdo de servicos
profissionais [...]”.° Neste sentido, argumenta-se, ainda, que os contratos de
Direito Autoral devem ser interpretados restritivamente.

No entanto, em decisdo proferida em 2010, o Superior Tribunal
de Justica ja havia se posicionado em sentido contréario, afirmando que, ha-
vendo vinculo empregaticio, presume-se a transferéncia tacita dos direitos
autorais de natureza patrimonial ao empregador.’

No mesmo sentido se posicionou o Tribunal Superior do Trabalho, in
verbis:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE - DIREITOS AUTORAIS
- CENOGRAFIA - EMPRESA DE TELEVISAO CRIACAO ARTISTI-
CA OBJETO DO CONTRATO DE TRABALHO - INDEVIDOS OS DI-
REITOS PATRIMONIAIS PLEITEADOS — 1- Os direitos autorais,
previstos no rol dos direitos fundamentais (art. 5°, XXVII e
XXVIII, da Constituicdo Federal), sdo disciplinados pela Lei
9.610/98 , que protege os direitos dos autores das criacdes do
espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente

no futuro. A referida lei contém expressa protecdo as obras
audiovisuais, inclusive as cinematograficas, bem como a ce-

6 PIMENTA. Eduardo Salles; GARCIA, Rebeca Alves de Souza. Lei nio prevé cessdo de direitos autorais no con-
trato de trabalho intelectual. Opinido — Conjur. 30/07/17. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-30/
nao-cessao-direitos-autorais-acordo-trabalho-intelectual>. Acesso em: 26 dez. 2017.

7 A transferéncia ao empregador dos direitos patrimoniais sobre essas obras oriundas exclusivamente da relacao
de emprego exsurge como consequéncia logica da remuneracéio recebida pelo empregado, sendo razoavel supor a
existéncia de acordo tacito nesse sentido, como forma de justificar o pagamento do salario. Por outro lado, esse mes-
mo salario nao tem o condao de desfazer o liame subjetivo do autor com sua obra, persistindo o vinculo de carater
moral, que pertence a propria esséncia do direito de autor. Outrossim, tendo em vista que, havendo vinculo laboral
entre autor e encomendante, a transmissio dos direitos autorais de natureza patrimonial ocorre de maneira tacita”
(STJ, REsp n° 1.034.103/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, dj 22.06.10).
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nografia, e abrange os direitos morais e patrimoniais do autor.
2- Ao contrario da Lei das Marcas e Patentes e da Lei que dis-
poe sobre a protecdo da propriedade intelectual de programa
de computador, a Lei dos Direitos Autorais nao disciplina as
criacdes realizadas no ambito da relacdo de emprego. 3- Tal
como disciplinado no art. 27 da Lei 9.610/98 , os direitos morais
do autor sdo inalienaveis e irrenunciaveis. Tal prerrogativa,
entretanto, ndo alcanca os direitos patrimoniais, que ndo per-
tencem, necessariamente, ao seu criador, dependendo do que
estiver previsto na lei ou no contrato. 4- Na lei, sdo previstas
somente duas hipoteses em que os direitos patrimoniais ndo
pertencem aos seus autores. Referem-se aos direitos patrimo-
niais sobre as obras coletivas, os quais pertencem ao organi-
zador da equipe, e aos direitos de utilizacdo econémica dos
escritos publicados pela imprensa, que pertencem ao editor do
periddico, salvo os artigos assinados ou com sinal de reserva.
Nao sendo o caso dessas excecdes legais, devem-se observar
os termos do contrato. 5- No caso dos autos, a condenagdo
buscada pela Reclamante refere-se ao aspecto patrimonial dos
direitos autorais. 6- Assim, nas relacdes de emprego, ainda
que, em tese, os direitos pertencam aos autores, a contratacao
do empregado para atuar na criagdo de determinado trabalho,
como é o caso dos autos, confere o direito pleno de utilizacdo
dos resultados desse trabalho ao empregador, sendo razoavel
concluir que o salario pago ao empregado corresponde a con-
traprestacdo do empregador pela atividade desenvolvida, salvo
estipulacdo contratual em contrario. 7- Logo, em se tratando
de contrato de trabalho que tem como fim precipuo a criacdo
de cenarios, os direitos patrimoniais correspondentes sdo do
Empregador, razio pela qual ndo merece reforma a deciso re-
corrida. Recurso de revista obreiro nao conhecido. (TST - RR
13700-65.2006.5.01.0071 — Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho
— DJe 26.03.2013 — p. 3009)

Finalmente, ha os que entendem que somente podera haver ex-
ploracdo econdmica da obra pelo empregador dentro dos limites contratuais.
Sendo certo que, “caso o empregador a explore além dos contornos do contra-
to, pensamos que estara afrontando os direitos patrimoniais remanescentes e
que sdo de titularidade do empregado, ficando, assim, sujeito as penalidades
legais®

Portanto, para que nao pairem duvidas sobre o alcance e os li-

mites da cessdo dos direitos autorais, recomenda-se a inclusdo de clausula

8 AMARANTE, Fernanda Machado. A criagdo autoral no ambito do contrato de trabalho”. JUS BR, 05/2017.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/57931/a-criacao-autoral-no-ambito-do-contrato-de-emprego>. Acesso
em: 15 dez. 2017.
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expressa prevendo, por certo, qual o valor da remuneracéo e o periodo de ex-
ploragéo econdmica da obra pelo empregador. A despeito da maior informali-
dade do contrato de trabalho que admite, inclusive, a forma tacita nos termos
do artigo 442 da CLT, entendemos que sempre que houver a solicitacdo para
a criacdo de obra protegida pelo Direito Autoral, que seja elaborado contrato
por escrito, estabelecendo todas as regras concernentes a remuneracio rece-

bida pelo autor e os limites do direito de exploracdo da obra.

4 DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

O direito industrial considera como “novo” as cria¢des que nao
integram o estado da técnica, sendo certo que a invencéo e/ou o desenho in-
dustrial devem ser diferentes daqueles anteriormente depositados no Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI). Por isso, é necessario que a inven-
¢do ou o desenho industrial a serem registrados néo estejam compreendidos no
dominio publico. Interessa-nos observar que a novidade pode, por conseguinte,
ser apreciada conforme graus diversos. Para a concesséo de patentes, exige-se
uma novidade absoluta, sendo somente considerada nova uma invencéo, se
jamais tiver se tornado acessivel ao publico.

A novidade é um dos requisitos necessarios para a patenteabili-
dade das invencdes e cria¢des industriais. Uma invenc¢do somente é conside-
rada nova se, até a data de deposito do pedido de patente, ndo foi divulgada
por qualquer meio, em qualquer parte do mundo (novidade absoluta). No
Brasil, a novidade absoluta é aplicada para todos os tipos de patente (de in-
vencio e modelos de utilidade), conforme o art. 11 da Lei 9.279/76, incluin-
do-se o registro de desenho industrial (§1° do art. 96). Alguns paises exigem
como requisito para as cria¢des industriais (modelos de utilidade, desenhos e
modelos industriais) apenas a novidade relativa. Neste sentido, considera-se
novidade relativa a que apresenta limitacdes quanto a forma de divulgacdo
ou ao espaco territorial em que a divulgacéo é efetuada. Note-se que, no caso
das marcas, requer-se, apenas, a novidade relativa.

Portanto, diferentemente dos direitos autorais acima descritos,
em que a patente é ato meramente declaratorio, no caso da propriedade in-
dustrial ele é ato essencial para garantir o direito moral e de exploracdo sobre

a criagao.
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Nesta seara, a preocupacio com os direitos de propriedade in-
telectual, quando a invengdo ou criacdo estdo inseridos no contexto de uma
relacdo de trabalho, é antiga. A redacéo original do artigo 454 da CLT de 1943
estabelecia que

Na vigéncia do contrato de trabalho, as invengdes do
empregado, quando decorrente de sua contribuicio pessoal e da
instalacdo ou equipamento fornecido pelo empregador, serdo
de propriedade comum, em partes iguais, salvo se o contrato
de trabalho tiver por objeto, implicita ou explicitamente,
pesquisa cientifica.

Por sua vez, havia uma limitagao temporal para que o empre-
gador explorasse o invento do seu empregado, nos termos da antiga redacio
do paragrafo unico do artigo 454 da CLT, in verbis: “Ao empregador cabera a
exploracio do invento, ficando obrigado a promové-la no prazo de um ano da
data da concessdo da patente, sob pena de reverter em favor do empregado a
plena propriedade desse invento.”

A norma em comento se referia, precipuamente, a propriedade
industrial e somente assegurava o direito de exploracdo pelo empregador se o
invento fosse patenteado no prazo de um ano. Nio havia qualquer referéncia
ao direito autoral e, por certo, a criagido de softwares pelo empregado.

Contudo, o referido artigo foi revogado na década de 1970 pela
Lei 5.772/71, que instituiu o Cédigo de Propriedade Industrial, o qual, alteran-
do completamente a matéria, estabeleceu, em seu artigo 40 e seguintes, que
pertenciam

[...] exclusivamente ao empregador os inventos, bem como os
aperfeicoamentos, realizados durante a vigéncia de contrato
expressamente destinado a pesquisa no Brasil, em que a
atividade inventiva do assalariado ou do prestador de servicos

seja prevista, ou ainda que decorra da prépria natureza da
atividade contratada.

Ademais, preconizava que a compensacio pelo invento estava
compreendida na remuneracio normalmente auferida pelo empregado. A
exploracdo exclusiva do invento somente poderia ser do empregado ou do
prestador de servicos se o invento nio tivesse relacio com o contrato de

trabalho ou 0 empregado néo tivesse utilizado qualquer meio ou equipamento
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fornecido pelo empregador para a sua criacdo. O empregador teria, ainda,
mero privilégio de exploracdo dos direitos decorrentes da invengio do seu
empregado no exterior.

Contudo, referidos dispositivos legais foram, novamente,
revogados pela Lei 9.279/96, que, a partir do seu artigo 88, passou a descrever
a propriedade industrial quando inserida no contexto de um contrato de
trabalho.

Precitado dispositivo legal afirma que

A invencéo e o modelo de utilidade pertencem exclusivamente
ao empregador quando decorrerem de contrato de trabalho
cuja execucdo ocorra no Brasil e que tenha por objeto a
pesquisa ou a atividade inventiva, ou resulte esta da natureza
dos servigos para os quais foi o empregado contratado.

Portanto, em um mundo globalizado, a primeira questdo que
surge acerca do dispositivo legal em comento se refere ao invento criado
durante o contrato de trabalho cujos servicos foram parcialmente prestados
no Brasil. Afinal, a norma parece ser clara quanto a limitagéo territorial da
prestacio dos servicos.

No entanto, na hipdtese em apreco, preferimos uma interpreta-
¢do menos restritiva da norma para adotarmos a segunda metade do caput do
artigo 88 da Lei 9.278/96 que se refere aos servigos para os quais o empregado
foi especificamente contratado. Portanto, por exemplo, sera do empregador
os direitos de exploracdo do invento se no contrato individual de trabalho
restar consignado que, mesmo na hipotese das pesquisas ocorrerem no exte-
rior, o produto final sera patenteado no Brasil.

Outrossim, assevera o paragrafo 2° do artigo 88 da Lei 9.279/96
que “consideram-se desenvolvidos na vigéncia do contrato a invencio ou o
modelo de utilidade, cuja patente seja requerida pelo empregado até 1 (um)
ano apos a exting¢ao do vinculo empregaticio.”

Neste ponto, necessario perquirir se o legislador infraconsti-
tucional reduziu o prazo prescricional inserido no inciso XXIX do artigo 7°

da Constituicdo Federal® ou se, neste caso, devera ser aplicado o prazo pres-

9 Artigo 7°, XXIX, CF: “agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apo6s a extin¢ao do contrato de trabalho”.
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cricional adotado na esfera civil e a teoria do actio nata, segundo a qual, so-
mente com a patente haveria o conhecimento pelo empregador da existéncia
da obra e, portanto, deste momento se iniciaria o prazo prescricional para
postular o direito de exploracdo da criacio.

Da mesma forma que a norma constitucional é relativizada na
hipétese de reconhecimento de acidente ou doenca profissional diretamente
relacionada ao trabalho apds o término do contrato de trabalho, na qual se
inicia a contagem do prazo prescricional apds o conhecimento inequivoco
das sequelas e dos danos causados, no caso do direito de propriedade indus-
trial, ousamos supor que poderia ser aplicado, por analogia, entendimento
semelhante, ou seja, somente com a patente apds o término do contrato de
trabalho (dentro do periodo de um ano) é que nasceria o direito do emprega-
dor de reivindicar para si a titularidade do direito de exploracio do invento.
Contudo, nio localizamos qualquer jurisprudéncia sobre o tema para corro-
borar com o nosso entendimento fundamentado muito mais na equidade do
que na interpretacéo restritiva da norma constitucional.

Outrossim, sendo o empregador o titular da patente, néo fara o
empregado jus ao pagamento de qualquer plus salarial pela sua criacdo, uma
vez que se considera que foi devidamente remunerado por meio do paga-
mento do seu salario, salvo se as partes negociaram participacdo nos ganhos
econdmicos resultantes da exploragio da patente, sendo importante ressaltar
que referidos ganhos possuem natureza indenizatéria e ndo se incorporam a
qualquer titulo a remuneracdo do empregado, nos termos do paragrafo unico
do artigo 89 da Lei 9.279/96. A norma trata referido pagamento como uma
“participacdo nos ganhos econdmicos” sem, contudo, especificar a natureza
juridica da parcela concedida, nos termos dos artigos 457 e 458 da CLT. Con-
tudo, com a alteracdo das recentes reformas trabalhistas de 2017, necessario
observar que houve uma profunda mudanca no artigo 457 que delimitava
quais as parcelas teriam ou nio natureza salarial. Neste contexto, no rol dis-
ciplinado no paragrafo segundo do artigo 457 da CLT néo se insere a figura
“da participagéo nos ganhos econémicos”. Portanto, neste caso, para que néo
haja maiores discussoes acerca da derrogacio ou ndo da norma especial (Lei
9.279/96) pela lei mais nova que trata, especificamente, sobre a remunera-

¢do do empregado, recomenda-se a elaboracéo de clausula na qual se dispo-
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nha que esta participacdo nos ganhos econdmicos adote a natureza juridica
de prémio, devendo a clausula contratual mencionar, ainda, que se trata de
parcela decorrente de desempenho superior ao ordinariamente esperado no
exercicio das suas atividades. Adotando-se a natureza juridica de prémio, re-
ferido pagamento nao constitui base de incidéncia de encargos trabalhistas e
previdenciarios, cabendo, apenas, as retencdes fiscais cabiveis. Contudo, ndo
sendo inserida qualquer clausula no contrato a ser celebrado com o inventor/
criador, poderé ser arguida em juizo a natureza juridica da parcela concedida
ao empregado pelos seus inventos, uma vez que néo é prevista nem no rol
do artigo 457 da CLT, sendo certo que somente a importancia recebida em
decorréncia da cessdo de direitos autorais é contemplada no item “v” do pa-
ragrafo 9°, do artigo 28 da Lei 8.212/91, quando menciona as parcelas que néo

integram o salario de contribuicéo.

5 DA PROTECAO DO SOFTWARE

Diferentemente do direito autoral ou da propriedade industrial,
a protecdo ao software passou a ter previsdo somente no século XX, com a
assinatura em 1994 do “Agreement on trade-related aspects os intelectual
property rights” ou, simplesmente, TRIPS, que, em seu artigo 10, estabelece
que “programas de computador, em cddigo fonte ou objeto, serdo protegidos
como obras literarias pela convencéo de Berna”.

Portanto, remetia o programa de computador a protecdo do
Direito Autoral, tal como fez o Tratado OMPI de 1996, que também o remetia
a protecéo da convencido de Berna de 1971.

No entanto, a referida legislacdo nio era suficiente para dirimir
a questdo relativa a protecéo do software no Brasil, uma vez que nem o TRIPs

nem o Tratado OMPI possuem aplicacéo direta:

[...] o fato de o programa de computador representar um bem
econdmico de grande valor tecnoldgico agregado, raramente
associado a personalidade de um autor e que vale muito mais
por sua funcionalidade e utilidade do que pelo seu valor cultu-
ral, acarreta uma significativa mudanca no equilibrio de inte-
resses geralmente considerado pelo Direito de Autor.

184 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

Com efeito, no regime protetivo do programa de computador
nota-se a preocupacdo do Legislador com os direitos do usua-
rio e com a liberdade de concorréncia. A matéria acarreta um
impacto importante no campo dos limites do direito de autor:
diversos diplomas legais tratam do direito do usuario de intro-
duzir modificagdes para correcdo de erros e da legalidade da
engenharia reversa para fins de interoperabilidade. Sdo ques-
toes que ndo sdo reguladas quando se trata das demais obras
intelectuais, embora este tipo de problema exista em parte no
que se refere as bases de dados eletronicas, outra criacdo de
natureza e finalidade meramente utilitarias."

Por esse motivo a legislacio brasileira passou a adotar dois mo-
delos de protecdo ao software: a) o sistema trazido pela Lei 9.609/98, que
aplica, subsidiariamente, o disposto na lei de Direitos Autorais para obras
literarias; e, b) o sistema de patentes de invenc¢do, que protege os inventos
de software, isto é, as solugdes técnicas construidas através de programas de
computador.

Tal como o Direito Autoral, a protecdo do software independe
de registro, nio sendo este elemento essencial de protecéo, sendo certo que o
inciso V do artigo 10 da Lei 9.276/96 veda a patente por nio considerar mo-
delo de utilidade ao programa de computador em si. Observe-se, no entanto,
que a lei 9.609/98 traz em seu bojo a figura do registro do software que pode-
ra conter, inclusive, informacdes sigilosas que somente poderio ser reveladas
mediante ordem judicial ou requerimento do préprio titular.!!

Esta questao parece de pouca importancia em um primeiro mo-
mento. No entanto, diferentemente do preceituado na lei de Direitos Auto-

rais, o artigo 4° da Lei 9.609/98 expressamente estabelece que

[...] salvo estipulacdo em contrario, pertencerdo exclusivamen-
te ao empregador, contratante de servigos ou 6rgéo publico, os
direitos relativos ao programa de computador, desenvolvido e
elaborado durante a vigéncia de contrato ou de vinculo estatu-
tario, expressamente destinado a pesquisa e desenvolvimento,
ou em que a atividade do empregado, contratado de servico ou
servidor seja prevista, ou ainda, que decorra da propria natureza
dos encargos concernentes a esses vinculos.

10 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. A protegao autoral de programas de computador. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2008.

11 BARBOSA, Denis Borges. Propriedade intelectual — direitos autorais, direitos conexos e software. Ed. Lumen Juris,
2003, p. 169.
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Assim, é certo, ainda, que a compensagio do trabalho ou servico
prestado para a criacdo do software limitar-se-a a remuneracéo ou ao salario con-
vencionado.”? Portanto, se tanto no Direito Autoral como no de protecdo ao
software ndo ha necessidade de registro, no primeiro caso, a titularidade do
direito de exploracdo da obra, salvo excecdes, pertence ao autor. Ja no caso
do software, presume-se que a titularidade do direito de exploragio pertence
ao empregador.

Neste caso, imagine-se, por exemplo, a dificuldade de acesso do
empregador ao software registrado pelo empregado e que contenha informa-
¢Oes consideradas sigilosas em registro. Uma vez que nio ha acesso imediato
de todos os dados do registro, este demandara o ajuizamento de a¢do perante
o0 Judiciario para a confirmacao de que, em verdade, determinado software é
de propriedade do empregador ou contratante. Considerando a morosidade
da justica e a velocidade de transformacéo e modificagdes da tecnologia, por
certo, dependendo da demora em se proferir determinada decisao, esta resul-
tard em uma resposta indcua, cabendo ao empregador simplesmente pleitear
indenizacdo compensatoria pelos prejuizos a serem apurados, por vezes, por
mera expectativa, caso se constate que o software era, em verdade, de sua
propriedade.

Outra questdo trazida em relagio ao software é que, diferente-
mente da propriedade industrial, terminado o vinculo empregaticio ou prazo
do contrato, ndo ha qualquer periodo adicional no qual haja a presuncéo
relativa de que o software seja do empregador. Portanto, encerrado o vincu-
lo empregaticio ou o contrato, hé a inversio do 6nus da prova, cabendo ao
empregador/contratante a demonstracdo de que o software foi criado utili-
zando-se dos seus equipamentos ou informacdes durante o periodo quando o
empregado lhe prestava servicos.

A prova pelo empregador/contratante se torna ainda mais dificil
na hipétese do trabalho realizado remotamente, no regime de home office. Nes-
te caso, se for adotado o sistema do “Bring your own device” (“BYOD”), no qual
o empregado utiliza o seu proprio equipamento para a realizacdo do trabalho,
podera este alegar que o software criado nédo pertence ao empregador/contra-
tante pois ndo foram utilizados seus equipamentos para a criacdo. Podera, no

mais, requerer o empregado/contratado que seja reconhecida a coautoria do

12 BARBOSA, Denis Borges. Tratado de propriedade Intelectual, t. IIL. R. de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 1923-1928.
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programa de computador, se utilizou de informag¢des do empregador mas ma-
teriais e equipamentos proprios para a criagio do software.

Observe-se, neste caso, que o paragrafo 2° do artigo 4° da Lei
9.609/98 somente concede ao empregado/contratado o direito de exclusivi-
dade ao programa de computador se este, além dos seus proprios equipa-
mentos, ndo utiliza informacdes, segredos e recursos do empregador, néo
definindo a lei, propriamente, o que seriam os denominados “recursos” ou
se, neste contexto, seria a concessdo do pagamento das despesas para a re-
alizacdo do trabalho (com energia elétrica, internet, provedor, etc.), ou se o
contexto de salario estaria incluido nesta expressdo. Ou seja, auferindo o
pagamento para o trabalho, estaria o empregado recebendo recursos para a
criacdo do software.

Observa-se, ainda, que uma vez que o empregador ndo possui
qualquer garantia apds o término do contrato de trabalho assegurada na lei
de protecdo ao software, este teria que recorrer as normas de protecdo ao
direito concorrencial e a violacdo de segredo em razio da profissdo, cabendo
indenizagio, apenas, se demonstrados os prejuizos sofridos, sendo certo, no
mais, que, salvo a existéncia de fato considerado crime pela legislacdo penal,
todas as demais discussdes sobre a utilizacéo de informacdes do empregador,
acessos indevidos de dados, indenizacdes, etc, seriam apreciadas e julgadas

pela Justica do Trabalho por for¢a do artigo 114 da Constituicdo Federal.

6 CONCLUSAO

Conforme acima brevemente esclarecido, necessaria se faz a
adocéo de clausulas bem elaboradas no que concerne aos direitos de proprie-
dade intelectual nos contratos de trabalho, ndo sendo suficientes as regras
incluidas nas legislacdes especificas, mormente com o advento das reformas
trabalhistas de 2017, que trouxeram novas clausulas dispondo sobre o rol das
parcelas que néo constituem base de incidéncia de encargos trabalhistas.

Ademais, com a incluséo de facilidades para a adocédo do regime
de home office, a garantia e a seguranca dos dados confidenciais da empresa
poderao ser afetadas, uma vez que o empregado, longe do olhar direto do seu
empregador, podera produzir obras e criacdes e registra-las em seu nome,

nio informando sequer ao empregador.
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A LINGUAGEM DE DOMINACAO DO DIREITO E DO
JORNALISMO: NOTICIA E NORMA JURIDICA COMO
ELEMENTOS DE PODER SIMBOLICO

Marco Aurélio Alves Faleiro Filho!

RESUMO

Alinguagem e atécnica aplicadas tanto no direito quanto no jornalismo
contemporaneos sao ferramentas de dominagdo. Compreender
esse processo é importante para analisar as estruturas juridicas
e comunicativas com um viés histérico. E entdo que cabe buscar
respostas para a pergunta: por que o Estado democratico de direito
e modelo de empresas privadas de comunicagdo sao universalizados
como unica alternativa de desenvolvimento humano? Este trabalho
pretende discutir uma outra via para pensar o desenvolvimento além
do aperfeicoamento dessa pretensa situacao normalizada. Por ser uma
andalise de curto folego, o trabalho tem como metodologia a revisdo
bibliografica com alguns dos mais importantes referenciais de tebricos
criticos marxistas da area.

Palavras-chave: Direito. Jornalismo. Linguagem. Poder simbdlico.
Dominacgao.

ABSTRACT

The language and technique applied to both contemporary law and
journalism are tools for domination. Comprehending this process is
vital to the analyses of the juridical and communicative structures
in a historical approach. Precisely here appears as necessary the
search for an answer to the question: why are the rule of law and the
private model of media corporations universalized as the only way for

1 Bacharel em Comunicacdo com Habilitagdo em Jornalismo pela Universidade Federal de Goias (UFG) e graduando
em Direito pela mesma institui¢do. Atua como jornalista.



human development? This work focuses on debating an alternative
manner of thinking progress beyond the perfecting of this so-called
normal situation. Being short run, this analyses takes advantage of
the literature review of some of the main references in critical Marxist
theory in those areas.

Keywords: Law. Journalism. Language. Symbolic power. Domination.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Na era do capital. 3. A logica mercadoldgica.
4. Positivismo e técnica. 5. A técnica é neutra e impessoal? 6. Direito e
jornalismo como ferramentas de transformacgao.

1 INTRODUCAO

“Como no texto religioso, filoséfico ou literario, no texto juridi-
co estdo em jogo lutas, pois a leitura é uma maneira de apropriacdo da forca
simbdlica que nele se encontra em estado potencial” (BOURDIEU, 1989, p.
213). A concepgio do autor pode-se acrescentar sem prejuizo um quinto tipo
de texto: o jornalistico.

Na construc¢io das noticias, assim como na elaboragio das nor-
mas juridicas, tem-se em geral uma série de pressupostos por meio dos quais
é possivel constatar justamente a atuacdo do poder simbélico do grupo do-
minante naquilo que se convenciona chamar de “posto”. De um lado esta o
fato, enquanto de outro encontra-se o direito positivo. Tudo isso como se a
linguagem pretensamente imparcial e neutra adotada no tratamento desses
conceitos fosse algo além da ideologia empregada a servico da construcéo de
uma cultura dominante.

A aproximacdo que ai existe é observavel no momento em que
se convenciona que o critério de justi¢a do direito positivado e a transmisséo
noticiosa de um fato possam existir desvinculadas da subjetividade dos au-
tores, respectivamente o jurista e o repdrter. Nesse sentido, constata-se que
tanto a noticia quanto a norma juridica, categorias essenciais da analitica do
jornalismo e do direito, sdo compostas por técnicas e conceitos que intentam
mascarar seu carater ideoldgico.

Em tais campos de conhecimento, a palavra aparece como o

elemento basico de construcdo de falsos consensos e manutencio da ordem.
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Isso porque, como definiu Bourdieu (1989), transforma-se o mundo por meio
da transformacio das palavras que o nomeiam. E o0 monopdélio da validacio
jornalistica e da interpretagio do texto juridico sdo a garantia mais eficaz de
que a transformacdo em sentido contrario seja minima, sendo inexistente.
No entanto, todo esse sistema s tem eficacia na medida em que
permanece velada a realidade arbitraria da sua composigéo. Ora, a convencgio
das palavras adotadas nas manchetes dos jornais, além dos angulos fotogra-
ficos, atendem a interesses econdémicos e politicos, assim como principios
gerais basilares do direito contemporaneo (como o sujeito de direito que tem
autonomia para celebrar contratos) permitem a livre circulacdo do capital.
Assim, para Alysson Mascaro (2013), ha uma traducdo do que
é uma relacfo originada das imposi¢oes da necessidade capitalista para, em
termos juridicos, autonomia da vontade. Ainda nesse sentido, o direito cons-
tréi e qualifica as categorias que possibilitam o funcionamento das socieda-
des capitalistas, como a familia nuclear, a propriedade privada e a liberdade

individual.

2 NA ERA DO CAPITAL

Direito e jornalismo também se aproximam enquanto catego-
rias que ganham seus contornos atuais apenas na era capitalista. Seja na di-
visdo do trabalho ou em concepcdes tedricas, nio se pode falar em uma pro-
ducéo jornalistica medieval, tampouco em atividade juridica da Antiguidade,
sem incorrer em anacronismos insoluveis.

Tal cronologia é adotada por Mascaro , para quem “o direito ga-
nha especificidade apenas no capitalismo, a partir de Idade Moderna” (MAS-
CARO, 2013, p. 2). Essa anélise propde que o direito, antes inespecifico e
indistinguivel de doutrinas religiosas e filosoficas, torna-se singular apenas
ap0s as revolucdes burguesas que hegemonizaram definitivamente o sistema
capitalista de producéo. Sobre o Direito Romano, por exemplo, o pensador
destaca que a sua aplicagdo diverge por estar situado em uma organizacéo
politica diversa da moderna, “onde a for¢a impera acima das leis, e ndo s6 por
meio delas” (MASCARO, 2013, p. 17).
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Essa visdo parte da concepgdo de Eugénio Pachukanis (2004),
que, por sua vez, dialoga com os estudos econdmicos de Karl Marx para com-
preender o direito como condicio necessaria e analoga a troca de commo-
dities no livre mercado. Para ele, a forma legal é oriunda de um meio social
composto por seres egoistas em busca de defender seus interesses privados.

Em linhas gerais, o mesmo pode ser dito em relacdo ao jorna-
lismo. Essa é a abordagem de Nelson Traquina (2004), que analisa a atividade
como a conhecemos hoje tendo inicio apenas no século XIX, com o desenvol-
vimento do primeiro mass media, a imprensa.

No mesmo século, o autor percebe o delineamento de um novo
paradigma para os jornais: a substituicdo da simples propaganda pela infor-
macéo trabalhada. Assim, ele estabelece um ponto claro de divisdo entre o
jornalismo panfletario de séculos passados e o jornalismo informativo desta
época de transicdo, quando, pela primeira vez, pode-se falar no novo grupo
social dos jornalistas.

Desse modo, o Estado Moderno, a Revolugio Industrial e a com-
plexificacdo das relacdes de trocas aparecem como elementos essenciais no
desenvolvimento do direito e do jornalismo contemporaneos. Pode-se dizer,
portanto, que as legislacdes codificadas dos direitos nacionais sdo marcos
definidores do campo juridico atual assim como a conversio dos jornais de

atividades abnegadas de luta politica em negdcios que visam lucro.

3 A LOGICA MERCADOLOGICA

De acordo com o jurista soviético Eugénio Pachukanis (2004),
sdo as condi¢des de producdo que fazem com que as pessoas tomem parte
do sistema legal e de todas as relacdes sociais que ele envolve. Assim, néo se
trata de uma escolha subjetiva, de aceitar ou néo as leis ou o Estado, mas de
um imperativo para a existéncia da sociedade burguesa.

Essa logica foi alvo de mistificacdo de varios teéricos liberais,
que tentaram apresentar a realidade burguesa como condi¢do de existéncia
de todas as sociedades humanas. Tal concepcéo foi adotada pela escola jus-
naturalista e em especial pelos contratualistas, responsaveis por explicar os

Estados Nacionais como um pacto deliberado feito por seres racionais. “Tra-
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tando e constituindo a todos como sujeitos de direito iguais, o campo juridico
abre margem a uma valoragéo de sociedade como campo da mera autonomia
da vontade de individuos livres, quando nédo o ¢’ (MASCARO, 2013, p. 28).

No entanto, é possivel observar que até mesmo o funcionamen-
to dos processos criminais assumem caracteristicas de transa¢des comerciais,
0 que aponta para a natureza capitalista do direito contemporaneo. Na anali-
se de Pachukanis (2004), um tribunal poderia ser comparado a um mercado,
no qual partes antagonistas (acusacio vs. defesa ou comprador vs. vendedor)
se encontram e debatem entre si até estabelecerem um meio termo: enquanto
a defesa quer minimizar a pena do réu, o comprador quer diminuir a valor
que tera que gastar; do outro lado, a acusacdo e o vendedor querem uma
compensacio ou retribuicdo equivalente pela transgressdo da lei ou pela dis-
posicédo do bem.

Segundo Mascaro,

E por isso que se pode dizer que o direito moderno seja capi-
talista. Nao s6 porque suas normas protejam o capital de ma-
neira explicita ou total, porque até mesmo é possivel que haja
algumas normas contra o capital. Ndo porque o trabalhador
nunca ganhe alguns beneficios. E até possivel que haja umas
tantas garantias ao trabalhador na lei. O direito moderno é
capitalista porque a forma do direito se equivale a forma capi-
talista mercantil. (MASCARO, 2013, p. 6)

De maneira certeira, Mascaro desvela a func¢éo principal a que
serve o direito. Longe de ter como objetivo a promoc¢édo do bem-estar social,
o direito visa garantir a circulacdo do capital. Para tanto, estabelece-se que
todos sejam livres e iguais formalmente. Assim, todos podem comprar e ven-
der, explorar ou ser explorados.

Em relacdo ao jornalismo, ocorre fendomeno semelhante. Dife-
rente das analises mais idealistas, que tratam a midia como o “quarto poder”
atuante na fiscalizacdo dos outros poderes e na formacgido de opiniéo a fa-
vor da democracia, autores como Sylvia Moretzsohn entendem o jornalismo
como reprodutor do sistema capitalista.

Para Moretzsohn (2002, p. 120), a noticia é uma mercadoria que
vende muito mais do que somente a informacéo: vende a velocidade. A auto-
ra aponta que as empresas jornalisticas estdo estruturadas de maneira tal que

o seu objetivo de negdcio é antes “chegar na frente” do que “dizer a verdade”.
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Nessa linha de raciocinio, o jornalista, enquanto trabalhador as-
salariado, também participa do processo de estranhamento em relacio aquilo
que produz: as noticias. A rotina das redacdes é mecanizada, as fontes de
informacéo sio padronizadas e o bom profissional é aquele que gera a maior
quantidade de mercadoria com o minimo de erratas possivel.

E pior: revolugdes tecnoldgicas raramente sdo implantadas pe-
las empresas jornalisticas com o intuito de melhorar a qualidade de trabalho
dos seus funcionarios. Um bom exemplo seria o desenvolvimento de uma
maquina que aumentasse a velocidade de impressdo do jornal. Em vez de
fornecer mais possibilidade de descanso para o trabalhador, ou tempo para
que o repérter termine a matéria, essas inovagdes tecnologicas, via de regra,
apenas acarretam maior volume de producio, ou fazem com que os jornais
cheguem mais rapido que os concorrentes as méos do leitor (MORETZSOHN,
2002).

4 POSITIVISMO E TECNICA

Todo esse discurso ideolégico permeia também (e sobretudo) a
escola juspositivista, que identifica o fenémeno juridico estritamente ao &m-
bito estatal. Dessa maneira, sugere-se que o direito e a regulacdo do convivio
social sempre existiram e s6 poderiam existir atrelados ao Estado, ideia que
nega uma realidade histoérica: o Estado nem sempre existiu da maneira como
o conhecemos hoje, tampouco as estruturas juridicas atuais. Justamente por
isso, a construcio sistematica desse modelo de pensamento juspositivista
data do século XIX, quando os Estados nacionais europeus ja estavam plena-
mente sobre o controle da burguesia, “que entdo dita seus interesses por meio
de normas juridicas estatais” (MASCARO, 2013, p. 54).

No entanto, apesar de conter tal viés puramente ideoldgico,
para Mascaro (2013), o positivismo juridico também abarcou um “salto quali-
tativo em relagdo ao passado”. O autor cita Hans Kelsen como um dos respon-
saveis por desvincular o direito da moral e da religiosidade. Na medida em

que o direito analisado cientificamente passa a se limitar as normas estatais e
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deixa de emanar de um deus, “sua forma normativa esta liberta de contetdos
éticos” (MASCARO, 2013, p. 67).

Assim como Kelsen, outros pensadores foram essenciais ao da-
rem especificidade e distincdo a diversos campos do saber. Ainda no século
XVI, por exemplo, Nicolau Maquiavel deu um importante passo na direcéo
da separacio entre ciéncia politica e moral ou religido. O positivista August
Comte também destacou-se ao propor o rigor ao método cientifico e a supre-
macia da observacdo a imaginacdo.

Nao por acaso, esse apego ao método e a técnica como ferra-
mentas para dar imparcialidade a ciéncia sobrevive até a contemporaneidade.
No direito, o silogismo juridico é a operagdo logica utilizada na aplicacio das
normas juridicas. Em seu Manual de introdugdo ao estudo do direito, Dimitri
Dimoulis (2011, p. 125) descreve que “o silogismo permite deduzir uma con-
cluséo a partir de determinadas proposi¢des, chamadas premissas”.

O emprego da logica e operagdes quase matematicas inten-
cionam suprimir a subjetividade na aplicacdo das leis. Porém, por mais que
a técnica propicie uma evolugdo em relacéo a arbitrariedade da solucdo de
conflitos em outras épocas da histéria, ela ndo se traduz automaticamente
em justica. Para Mascaro, se o direito era inseguro, incerto e muitas vezes
produzia injusticas na Antiguidade, agora, com o Estado democratico de di-
reito e as leis, “o direito garante que o capitalismo seja seguramente injusto”
(MASCARO, 2013, p. 15).

Ja no jornalismo, a pirdmide invertida aparece como o paralelo
do silogismo juridico. Nessa técnica jornalistica, compreende-se que as infor-
macdes mais importantes (ou relevantes noticiosamente) devam estar pre-
sentes no primeiro paragrafo do texto, conhecido como lead. Alegadamente,
essa estratégia permitiria uma comunicagio mais eficaz e rapida.

Todavia, o tedrico critico Adelmo Genro Filho aponta que, ao
sintetizar as informacdes bésicas logo no inicio da noticia, o lead “situa o
fenémeno como uma totalidade empirica que estivesse se manifestando di-
retamente aos sentidos do leitor” (GENRO FILHO, 2004, p. 138). Segundo ele,

os eventos singularizados e sem conexdo com a materialidade historica que
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os produziu apresentados pelas noticias atendem a interesses ideologicos do
grupo dominante.

Para que se torne possivel escapar dessas concepg¢des limitadas
e limitantes, é preciso, entdo, recorrer a dialética para entender as raizes mais
profundas dos fenémenos sociais. Por meio dela, revela-se a estrutura por
tras das noticias, das institui¢cdes juridicas e do Estado, possibilitando-nos
“compreender todas as relagdes sociais, histdricas e naturais que perfazem
um certo fendmeno” (MASCARO, 2013, p. 36).

5 ATECNICA E NEUTRA E IMPESSOAL?

Como ja estabelecido, a ado¢do da técnica e a padronizagido dos
métodos dio ares de automatizacio aos processos informativos e juridicos.
Nessa perspectiva, as normas surgiriam como manifestacdo das vontades hu-
manas, e os fatos espelhar-se-iam nos relatos noticiosos. Porém, é inegavel
que o que ha na verdade é uma disputa pela construcdo do consenso.

No direito, “o conteudo pratico da lei que se revela no veredicto
é o resultado de uma luta simbolica entre profissionais dotados de competén-
cias técnicas” (BOURDIEU, 1989, p.124). No jornalismo, “o julgamento ético,
a postura ideolégica, a interpretacdo e a opinido ndo formam um discurso
que se agrega aos fendmenos somente depois da percepc¢io, mas sio sua pré-
-condicéo, o pressuposto mesmo da sua existéncia como fato social” (GENRO
FILHO, 1987, p. 48).

As técnicas surgem, entdo, dialeticamente como minimizagio
das arbitrariedades e mascara dos interesses atendidos pela suposta “situagéo
normal” do mundo. Nessas leituras, toma-se a sociedade burguesa, capitalista
e democratica como a unica possivel, assim como as categorias usadas para
enxergar o mundo, como os sujeitos de direito e a imparcialidade midiatica.

A estratégia é semelhante nos dois campos de conhecimento e,
segundo Pierre Bourdieu (1989), produz no direito os efeitos da neutralizagio

e da universalizagéo:

198 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

O efeito de neutralizagio é obtido por um conjunto de carac-
teristicas sintaticas tais como o predominio das construgdes
passivas e das frases impessoais, proprias para marcar a im-
personalidade do enunciado normativo e para constituir o
enunciador em sujeito universal, a0 mesmo tempo imparcial
e objectivo. O efeito de universalizagdo é obtido por meio de
varios processos convergentes: o recurso sistematico ao indi-
cativo para enunciar normas, o emprego, proprio da retérica
da atestagdo oficial e do auto, de verbos atestivos na terceira
pessoa do singular do presente ou do passado composto que
exprimem o aspecto realizado (“aceita”, “confessa”, “compro-
mete-se”, “declarou”, etc.); o uso de indefinidos (“todo o conde-
nado”) e do presente intemporal - ou do futuro juridico - pré-
prios para exprimirem a generalidade e a omnitemporalidade
da regra do direito; a referéncia a valores transubjectivos que
pressupdem a existéncia de um consenso ético (por exemplo,
“como bom pai de familia”); o recurso a féormulas lapidares e
a formas fixas, deixando pouco lugar as varia¢des individuais.
(BOURDIEU, 1987, p. 215-216)

Bourdieu (1989) aponta que a dominacgio simbdlica também é
exercida por meio desse efeito de universalizacdo. Esses conjuntos de regras
sociais, oficiais e “universais”, que séo as normas juridicas, acabam por inten-
sificar a autoridade social da classe dominante por meio da “normalizacio”
das suas praticas e da transformacéo da sua cultura na unica legitima. Em
sentido analogo, Genro Filho (1987) também aponta que “independéncia e
imparcialidade significam, no fundo, ter como pressuposto que o capitalismo
desenvolvido norte-americano e sua hegemonia imperialista é um tipo de so-
ciedade ‘normal’, e deve ser preservada contra todas as ‘patologias’ politicas,
sociais e econdmicas” (GENRO FILHO, 1987, p. 41).

No entanto, essa argumentacéo é invalidada pela simples pre-
senga de juizo de valor “embutido na prépria forma de apreensio, hierar-
quizagdo e selecdo dos fatos, bem como na constituicdo da linguagem e no
relacionamento espacial e temporal dos fenémenos através de sua difusio”
(GENRO FILHO, 1987, p. 45).
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6 DIREITO E JORNALISMO COMO FERRAMENTAS DE
TRANSFORMACAO

Apesar das criticas direcionadas as atividades juridicas e jorna-
listicas, nédo as entendemos como intrinsecamente negativas e condenadas a
derrocada concomitante a do capitalismo. Todavia, é limitada a visdo de que
esse sistema seja a condi¢do normal das coisas, na qual as estruturas devem
ser aperfeicoadas dentro de limites capitalistas.

Em consonéncia com Genro Filho (1987, p. 3), tratamos do jor-
nalismo “como forma social de conhecimento, historicamente condicionada
pelo desenvolvimento do capitalismo, mas dotada de potencialidades que o
ultrapassam”. Dialeticamente o autor sugere a maxima: a imprensa em geral
é a consumacio da liberdade humana e a consumacéio da liberdade humana
exige o desenvolvimento da imprensa em geral.

Portanto, nio se trata de encontrar uma maneira ideal para que
o jornalista seja bastido do povo livre da tirania dos proprietarios dos meios
de comunicagio; mas de procurar uma alternativa para o jornalismo mais
analitico, contextualizado e subjetivo, assim desassociado da logica de pro-
ducéo industrial de noticias na grande midia.

O mesmo pode ser dito a respeito do direito. Nas inspiradoras
palavras de Alysson Mascaro, o trabalho juridico pode - e deve — ser ques-
tionador e transformador da realidade, ndo somente o de um operador do
direito. “O jurista médio, frio e tecnicista, s6 tem olhos as normas juridicas
estatais. O grande jurista tem olhos voltados a esperanca de um mundo justo”
(MASCARO, 2013, p. 200).
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EXTERNALIDADES NEGATIVAS CAUSADAS AO MEIO
AMBIENTE PELA EXPANSAO DO AGRONEGOCIO NO
BRASIL SOB A OPTICA DO DIREITO

Flailton Rosa de Sousa!
Norma Abadia de Moura Oliveira?

RESUMO

Ha a necessidade de verificar o quanto o crescimento da produgao
agricola e suas externalidades negativas afetam o meio ambiente. Nao
se pode esquecer que os ecossistemas sdao sistemas vivos e interligados,
e sua degradacdo para ampliar a agricultura, em um futuro proximo,
representara um desequilibrio de tais proporgoes que podera exaurir as
areas produtivas e provocar alteracoes ambientais que culminardo na
reducdo severa da produgdo agricola nacional. O poder judiciario nao
deve se afastar desta polémica, pois este sera mediador desse processo
que busca o equilibrio entre a necessidade da produgdo agricola com
a preservagdo ambiental.

Palavras-chave: Agronegocio. Externalidades. Meio ambiente.
Direito.

ABSTRACT

There is a need to verify how much the growth of agricultural
production and its negative externalities affect the environment. It
can not be forgotten that ecosystems are living and interconnected
systems and their degradation to expand agriculture in the near future
will represent an imbalance of such proportions that could exhaust
the productive areas and cause environmental changes that will
culminate in the severe reduction of national agricultural production.

1 Graduando em Direito pela Unicerrado.

2 Graduada em Geografia e Ciéncias Contabeis pela UEG e especialista em Auditoria e Contabilidade Empresarial
pela Unopar.



The judiciary must not depart from this controversy, since it will be
the mediator of this process that seeks the balance between the need of
agricultural production and environmental preservation.

Keywords: Agribusiness. Externalities. Environment. Law.

Sumario: 1. Introducdo. 2. As externalidades negativas geradas pelo
agronegocio sobre o meio ambiente. 3. Evolugdo do agronegocio no
Brasil. 4. O arcabougo juridico da questdo do agronegocio sobre o meio
ambiente. 5. Conclusdo.

1INTRODUCAO

Trabalharemos as relacdes sociais entre o homem e a terra, so-
bre as externalidades negativas da expansio da agricultura, abordaremos as
relacdes de mercado em que a agricultura se encontra e as questdes juridicas
que abarcam as relacdes entre agricultura e meio ambiente.

A exploracdo do meio natural pelo homem é tio dicotomica que
é necessaria a mediacdo desta relacdo pelo poder legislativo, que, através da
legislacéo em vigor, tenta estabelecer regras para garantir a preservagdo am-
biental sem comprometer o crescimento econémico do setor agricola, nor-

matizando e estabelecendo a punigéo para os excessos.

2 AS EXTERNALIDADES NEGATIVAS GERADAS PELO AGRONE-
GOCIO SOBRE O MEIO AMBIENTE

A externalidade é um conceito econdmico que se refere aos
efeitos colaterais, ou seja, as consequéncias de uma acéo sobre os entes que
nao fazem parte daquela atividade ou daquele processo decisério. Para Nath
(NATH,1969 apud ERBER, 2008) a externalidade é uma interdependéncia
nio comercializada. Porto e Soares (2006) entendem que, na externalidade,
a economia e a formagio de precos deixam de incorporar impactos sociais,
ambientais e sanitarios consequentes das atividades produtivas que geram

produtos e servigos.
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O uso indiscriminado de defensivos agricolas, a exploracéo in-
tensiva das areas de plantio, o uso de técnicas produtivas condenaveis, como
as queimadas de pastagens ou nas plantacdes de cana-de-actcar, o descar-
te inapropriado das embalagens dos defensivos agricolas, o desrespeito aos
vazios sanitarios, o descarte de rejeitos nos rios por parte das industrias do
agronegocio, o desmatamento descontrolado para ampliagdo das areas de
plantio, sdo alguns exemplos de praticas vinculadas ao agronegécio que ge-
ram as externalidades negativas sobre o meio ambiente. Estas praticas sdo
justificadas pelos produtores rurais pela necessidade do crescimento econd-
mico para a promocio do desenvolvimento ou pela necessidade de se abaste-
cer uma populacdo mundial cada vez maior.

Ha de se entender, entretanto, que crescimento econdémico
nao é sindnimo de desenvolvimento. Veiga (2010) explica que, desde 1990, o
crescimento econdmico nédo é mais visto como um sinénimo de beneficios a
populacéo, e ainda, segundo Furtado (2004, apud VEIGA, 2010), o desenvol-
vimento se caracteriza pelo projeto social subjacente ao crescimento econo-
mico e, somente com condi¢des suficientes para preparar um melhor futuro
para massa da popula¢do, teremos o desenvolvimento. Amartya Sen (2000,
apud ABRAMOVAY, 2012) define o desenvolvimento como um processo per-
manente de ampliagdo das liberdades substantivas dos seres humanos e o de-
senvolvimento sustentavel como a satisfagdo das necessidades das geragdes
presentes sem comprometer as geracdes futuras.

Fica entdo a indagacdo de se é possivel alavancar a produgéo
do agronegdcio no Brasil sem causar ou ampliar as externalidades negativas.
Desde a década de 1970, temos vivenciado um grande desenvolvimento tec-
noldgico no campo, que tem propiciado melhoramentos genéticos em plantas
e animais e elevado a produtividade no campo, com esses seres mais precoces
e resistentes a pragas, elevando a produtividade sem a necessidade de am-
pliar as areas dos empreendimentos.

A adocdo de politicas publicas, como o incentivo a agricultura
familiar, com linhas de crédito especificas e adequadas a este publico, progra-
mas governamentais que estimulam sua produc¢éo, como o Programa Nacio-
nal de Alimentagdo Escolar (PNAE) e o Programa de Aquisicdo de Alimentos

(PAA), é medida que tende a reduzir os impactos sobre o meio ambiente,

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

205



visto que esta categoria de produtores possui um sistema de produ¢do mais
préximo da producéo organica.

Praticas do uso de tecnologias verdes e da agricultura de bai-
x0 carbono (ABC) também é uma medida para se reduzir as externalidades
negativas da agropecuaria sobe o meio ambiente. A Organizacdo das Na-
cdes Unidas para Agricultura e Alimentagdo (FAO) tem defendido o uso das
tecnologias verdes e da agricultura de baixo carbono como essencial na ob-
tencdo da seguranca alimentar em um cenario onde se estima que o mundo
tenha que aumentar em 70% sua produgdo agricola nos préximos 40 anos, e
ao Brasil aumentar em 40% sua safra até 2.050. Essas tecnologias se baseiam
na reducéo do uso de insumos quimicos como fertilizantes e pesticidas, em
tornar mais eficiente o uso da 4gua e dos recursos naturais. Distanciar-se dos
empreendimentos agricolas em larga escala para reduzir a degradacio do
solo e estimular os pequenos agricultores, como na agricultura familiar, que
promove a sustentabilidade com a redugéo da pobreza no campo. Porto e So-
ares (2006) explicam que atualmente, 90% da produgdo mundial de alimentos
esta restrita somente a quinze espécies vegetais e oito animais, e um sistema
ecologico homogéneo como este pode se tornar um desastre.

Abramovay (2012) explica que atualmente tem sido adotado
pela comunidade empresarial, governamental e mesmo civil o termo econo-
mia verde, que se pauta em trés dimensdes: na transi¢do do uso em larga es-
cala de combustiveis fosseis por fontes renovaveis de energia, aproveitamen-
to de produtos e servicos oferecidos pela biodiversidade, e na oferta de bens

e servicos apoiada em técnicas capazes de reduzir a emissdo de poluentes.

3 EVOLUCAO DO AGRONEGOCIO NO BRASIL

Nos primoérdios das civiliza¢des, os seres humanos eram indivi-
duos ndémades e que migravam de uma regido para a outra conforme a dispo-
nibilidade de alimentos. Posteriormente, passaram a se organizar em bandos
com o objetivo de se fortalecerem para se defenderem e ampliarem sua capa-
cidade de se alimentar. Com o passar dos tempos, estes grupos descobriram a
capacidade de domesticar os animais e a capacidade de germinagéio das plantas

ao se jogar as sementes no solo, e este se torna o inicio da agropecuaria, con-
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comitante com a fixacio do homem em regides pré-definidas (ARAUJO, 2013),
formando comunidades que evoluiram continuamente.

Com o passar dos tempos, a agropecuéria vai se consolidando pelo
mundo como principal fator de distribui¢do espacial, concentrando a maior
parcela da populacéo no campo, e, posteriormente, com a evolucéo socioeco-
noémica e dos avancos tecnoldgicos, esta populacdo majoritariamente rurico-
la passa a migrar para os grandes centros urbanos. No Brasil nao foi diferen-
te, como pode ser observado pelos dados do IBGE (IBGE, 1997) referentes a
populagdo residente, que em 1940, 68,76% da populacéo brasileira residia no
meio rural contra 31,24% em meio urbano, enquanto em 1996 esses nimeros
passam para 21,64% da populagdo brasileira residente em meio rural contra

78,36% de residentes em meio urbano.

Tabela 1. Populacio residente, por situacio de domicilio em n° absolutos e percentual
(1940 a 1996)

URBANA RURAL
ANOS QTD % QTD % TOTAL
1940 12.880.182 31,24% 28.356.133 68,76% 41.236.315
1950 18.782.891 36,16% 33.161.506 63,84% 51.944.397
1960 31.303.034 44,67% 38.767.423 55,33% 70.070.457
1970 52.084.984 55,92% 41.054.053 44,08% 93.139.037
1980 80.436.409 67,59% 38.566.297 32,41% 119.002.706
1991 110.990.990 75,59% 35.834.485 24,41% 146.825.475
1996 123.076.831 78,36% 33.993.332 21,64% 157.070.163

Fonte: IBGE.

Com o éxodo rural, a populacgdo rural tinha que produzir cada
vez mais matéria prima para abastecer os centros urbanos com cada vez menos
trabalhadores no campo. Essa realidade gera um grande avanco tecnolégico
no campo para aperfeicoar a producéo de alimentos e outros produtos prove-
nientes da agropecudria, deixando a agricultura cada vez mais especializada e
integrante de um processo produtivo e comercial (ARAUJO, 2013).

Na década de 1960, iniciou-se a elaboragio das politicas publica

de desenvolvimento do agronegdcio, como a criacdo do Sistema Nacional
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de Crédito Rural (SNCR) em 1964, do Crédito Rural em 1965, da Empresa
Brasileira de Pesquisas Agropecuérias (Embrapa) em 1973 para atuar na pes-
quisa agropecuaria, buscando o aumento da produtividade do meio rural e
estimulando o uso racional dos recursos naturais por meio da orientagdo
técnica rural, e, mais tardiamente, em 1996, a criagdo do Programa Nacional

de Fortalecimento da Agricultura Familiar (Pronaf).

4 O ARCABOUCO JURIDICO DA QUESTAO DO AGRONEGOCIO
SOBRE O MEIO AMBIENTE

Atualmente a legislacdo ambiental brasileira é considerada
como uma das mais completas do mundo, e o que alguns autores criticam é
que elas ndo sdo cumpridas adequadamente, o que resulta na falta de eficacia.
A Tabela 2 relaciona a legislagdo ambiental brasileira editada até o ano de

2015, o que facilitara o entendimento legal sobre o tema.

Tabela 2. Relagdo da legislacdo ambiental brasileira (1937 até 2015)

TIPO /N°/ PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA
Lei que normatiza a Protecéo do
Patrimoénio Histoérico e Artistico
Nacional. Inclui no rol do patri-
monio nacional os bens de valor
Organiza etnogréafico, arqueoldgico, os
a protecio | monumentos naturais, além dos
Decreto-lei do patri- sitios e paisagens de valor notavel
ne 25, de Getulio Vargas monio pela natureza ou a partir de uma
30/11/1937 histérico intervencdo humana. A partir do

e artistico tombamento de um destes bens,
nacional ficam proibidas sua demolicéo,
destruicdo ou mutilacio sem prévia
autorizacdo do Servico de Patrimo-
nio Historico e Artistico Nacional,
SPHAN
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TII;%{,AN / PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
Determina a protegdo de florestas
nativas e define como areas de
preservacgio permanente (onde
a conservacio da vegetacdo é
obrigatoria) uma faixa de 30 a
500 metros nas margens dos rios,

Lei n° Institui de lagos e de reservatorios, além

4.771, de H. Castelo Branco o PO.V N de t(?p .os de morr(?, encostas com.

15/0 9’/ 1965 Cadigo declividade superior a 45° e locais

Florestal acima de 1.800 metros de altitude.
Também exige que propriedades
rurais da regido Sudeste do pais
preservem 20% da cobertura
arborea, devendo tal reserva ser
averbada em cartorio de registro
de imdveis
A lei classifica como crime o uso,
perseguicdo, captura de animais
silvestres, caca profissional,

o comércio de espécies da fauna

Dispde so- . .
silvestre e produtos derivados de

Lein® bfe ab rote- sua caga, além de proibir a intro-

5.197, de H. Castelo Branco (;a(;)la fauna ducdo de espécie exodtica (impor-

03/01/1967 eroi]ioduétrrjs tada) e a caga amadoristica sem

S ias autorizacdo do Ibama. Criminali-

’ za também a exportacéo de peles
e couros de anfibios e répteis em
bruto. Para saber mais: www.
ibama.gov.br

Da nova

;)ej;??)-?:i Atribui a Unido a administragio

Decreto-lei 01985, de de recursos minerais, a inddstria

n° 227, de H. Castelo Branco | .. d' L de producédo mineral e a distribui-

28/02/1967 29 de janel- ¢éo, o comércio e o consumo de

ro de 1940 . .

(Codigo de produtos minerais

Minas)
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TIPO /N°/

TIPO /N°/ <
PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA
Dispde sobre a responsabilidade
civil por danos nucleares e a res-
Dispoe ponsabilidade criminal por atos
sobre a relacionados com as atividades nu-
responsabi- | cleares. Determina que se houver
lidade civil | um acidente nuclear, a instituicio
por danos | autorizada a operar a instalacdo
nucleares tem a responsabilidade civil pelo
e arespon- | dano, independente da existéncia
Lein® sabilidade | de culpa. Em caso de acidente nu-
6.453, de H. Castelo Branco | criminal clear nao relacionado a qualquer
17/10/1977 por atos operador, os danos serdo assumidos
relaciona- | pela Unido. Esta lei classifica como
dos com crime produzir, processar, fornecer,
atividades usar, importar ou exportar material
nucleares sem autorizacgdo legal, extrair e
e dd outras | comercializar ilegalmente minério
providén- | nuclear, transmitir informacdes
cias. sigilosas neste setor, ou deixar de
seguir normas de seguranca relati-
vas a instalacdo nuclear.
Dispoe so-
bre o par- | Estabelece as regras para lote-
Lei n° celamento amentos urbanos, proibidos em
6.766. de Jodo Figueiredo do solo areas de preservacdo .ec~ol()gicas,
urbano e naquelas onde a poluigéo repre-
19/12/1979 . s
da outras senta perigo a saude e em terrenos
providén- | alagadicos.
cias
Dispoe
sobre as
diretrizes
asicas Atribui aos estados e municipios
para o zo- -

. o poder de estabelecer limites e
Ry neamento adrdes ambientais para a instala-
6.803, de Joao Figueiredo industrial Pe . . para a nsta

, ¢do e licenciamento das industrias,
02/07/1980 nas areas .
s exigindo o Estudo de Impacto
criticas de .
-~ Ambiental.
poluicio, e
da outras
providén-
cias
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DATA PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
Dispée Lei que criou as “Esta¢des Ecologi-
sobre a cas®, areas representativas de ecos-
criagio de sistemas brasileiros, sendo que 90
Estacoes % delas devem permanecer intoca-
Lei n° Ecolégicas, dase 10 % Podfem sofrer alterggées
6.902, de Jodo Figueiredo Areas de para fms le‘:‘I}tlﬁCOS. Foram (zr1adas
27/04/1981 Protecio também as “Areas de Prote¢do Am-
. biental” ou APAS, areas que podem
Am}blental conter propriedades privadas e
eda .ouAtras onde o poder publico limita as
p.r0V1den— atividades econdmicas para fins de
cias. protecdo ambiental.
E a lei ambiental mais importante
Dispde sobre | e define que o poluidor é obrigado
a Politica a indenizar danos ambientais que
Nac_ional do | causar, independentemente da cul-
Meio Am- pa. O Ministério Publico pode pro-
Lein® glente’ S€US 1 por acdes de responsabilidade civil
6.938, de Jodo Figueiredo n?sro?gsa_ por danos ao meio ambiente, im-
31/08/1981 formulacio pondo ao poluidor a obrigagao de
e aplicacio, | recuperar e/ou indenizar prejuizos
e d4 outras causados. Esta lei criou a obrigato-
providén- riedade dos estudos e respectivos
cias. relatérios de Impacto Ambiental
(EIA-RIMA).
Disciplina
a acao civil
publica de
responsabi-
lidade por
danos causa-
dos ao meio
ambiente, ao | Lei de interesses difusos trata da
Lei n° consumidor, | acdo civil publica de responsabili-
. abens e dades por danos causados ao meio
;f;(l);’/ ;1585 José Sarney direitos de ambiente, ao consumidor e ao
valor artisti-

co, estético,
histérico,
turistico e
paisagistico
(VETADO)
e da outras
providén-
cias.

patrimdnio artistico, turistico ou
paisagistico.
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TIPO /N°/

PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA
O capitulo VI, no art. 225 dispoe
que todos tém direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e es-
sencial a sadia qualidade de vida, e
Consti- ainda prevé a preservagéio do pa-
Constitui- tuicdo da trimdnio genético do pais, manejo
céo de 1988, Ulysses Republica | ecoldgico dos ecossistemas, estu-
de Guimaraes Federalista | dos prévios de impacto ambiental,
05/10/1988 do Brasil a promocao da educagio ambien-
de 1988 tal, protecdo da fauna e flora e a
defini¢do da Floresta Amazonica
brasileira, a Mata Atlantica, a Ser-
ra do Mar, o Pantanal Mato-Gros-
sense e a Zona Costeira como
patrimoénio nacional
Dispoe
sobre a
extincao
de érgéo e
de entidad . .
€ CMCaCe ! Criou o IBAMA, incorporando a
autarqui- . . .
. Secretaria Especial do Meio Am-
ca, cria o . . .
- biente e as agéncias federais na
Instituto . ;
Lein® Brasileiro area de pesca, desenvolvimento
Senador . florestal e borracha. Ao IBAMA
7.735, de Nelson Carneiro do Meio compete executar a politica na-
22/02/1989 Ambien- omp ; p
cional do meio ambiente, atuando
te e dos .
para conservar, fiscalizar, contro-
Recursos .
. lar e fomentar o uso racional dos
Naturais .
... | recursos naturais
Renovaveis
eda
outras
providén-
cias.

TIPO /N°/ <
PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA
Estabelece
as defini-
¢oes, as
responsa-
bilidades, . .
rdaces Define o impacto ambiental qual-
0s critérios - .
. quer alteragdo das propriedades
basicos e . . Lo L.
- fisicas, quimicas e biologicas do
as diretri- . .
. meio ambiente, causada por qual-
zes gerais ..
« quer forma de atividade humana.
Resolucio para uso e . .
A ) Determina a necessidade de es-
Conama Deni Lineu implemen- . .
~ tudo de impacto ambiental para
1, de Schwartz tagao da construcio de estradas, portos
23/01/1986 Avaliacio ¢ acas, portos,
aeroportos, ferrovias, oleodutos,
de Impacto . S
. linhas de transmissio acima de
Ambiental . -
230 kva, usinas de geracdo de
como um . o
dos ins- energia, aterros, distritos indus-
triais entre outros.
trumentos
da Politica
Nacional
do Meio
Ambiente.
Define as diretrizes para criar o
Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro, ou seja, define o que é
Institui zona costelhra como espago geo-
grafico da interagéo do ar, do mar
o Plano . .
. e da terra, incluindo os recursos
Nacional naturais e abrangendo uma faixa
Lein® 7.661, de Geren- s g .
, . maritima e outra terrestre. Permi-
de José Sarney clamento te aos estados e municipios cos-
16/05/1988 Costeiro e 208 estador plos ©
. teiros instituirem seus proprios
da outras . .
JN planos de gerenciamento costeiro,
providén-
cias desde que prevalecam as normas
’ mais restritivas. Este gerencia-
mento costeiro deve obedecer as
normas do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA).
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TIPO /N°/
DATA

PROMULGADOR | DISPOSTO

COMENTARIO

Lein°
7.802, de
11/07/1989

Dispoe
sobre a
pesquisa,

a experi-
mentacao,
a producéo,
a embala-
gem e ro-
tulagem, o
transporte,
0 armaze-
namento,
a comer-
cializacéo,
a propa-
ganda co-
mercial, a
utilizago,
a impor-
tacdo, a
exportagao,
o destino
final dos

residuos

José Sarney

e emba-
lagens, o
registro,

a classi-
ficacdo, o
controle,

a inspecdo
e a fisca-
lizagdo de
agrotoxi-
cos, seus
componen-
tes e afins,
e d4 outras
providén-
cias.

A lei regulamenta desde a pesqui-
sa e fabricacdo dos agrotoxicos
até sua comercializacdo, aplicacao,
controle, fiscalizacdo e também o
destino da embalagem

Exigéncias impostas:
- obrigatoriedade do receituario

agrondmico para venda de agroté-
xicos ao consumidor

- registro de produtos nos Ministé-
rios da Agricultura e da Satude

- registro no Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis (Ibama)

o descumprimento desta lei pode
acarretar multas e reclusio

214
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TIPO/N®/ PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA

Altera o Esta lei regulamenta as atividades

Decreto-Lei | garimpeiras. Para estas atividades

ne 227, de ¢ obrigatoria a licenca ambiental

28/02/67, prévia, que deve ser concedida

cria o re- pelo 6rgdo ambiental competente.

gime de Os trabalhos de pesquisa ou lavra,
Lei n° permissao que causarem danos ao meio am-
7.805, de José Sarney de lavra biente sdo passiveis de suspensao,
18/07/1989 garimpeira, | sendo o titular da autorizacéo de

extingue o | exploracdo dos minérios respon-

regime de savel pelos danos ambientais. A

matricula, atividade garimpeira executada

e da outras | sem permissdo ou licenciamen-

providén- to é crime. Para saber mais:

cias. www.dnpm.gov.br.

Regula-

menta a Lei

n° 6.902, de

27/04/81,

ealLein°®

6.938, de

31/08/81,

que dis-

poem,

respecti- Determina a protegdo, fiscalizacdo

vamente e incentivar o estudo do meio am-
Decreto n° sobre a biente e unidades de conservagio.
99.274, de Fernando Collor criacdo de Estrutura o Sistema Nacional de
06/06/1990 Estacdes Meio Ambiente (SISNAMA). Ins-

Ecolégicas | titui o Conselho Nacional de Meio

e Areasde | Ambiente (CONAMA).

Protecao

Ambiental

e sobre a

Politica

Nacional do

Meio Am-

biente, e da

outras pro-

vidéncias.
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TIPO /N°/
DATA

PROMULGADOR

DISPOSTO

COMENTARIO

Lei n°
8.171, de
17/01/1991

Fernando Collor

Dispde so-
bre a politi-
ca agricola

Coloca a protecdo do meio am-
biente entre seus objetivos e como
um de seus instrumentos. Define
que o poder publico deve discipli-
nar e fiscalizar o uso racional do
solo, da agua, da fauna e da flora;
realizar zoneamentos agroecol6-
gicos para ordenar a ocupagéo de
diversas atividades produtivas,
desenvolverem programas de
educagido ambiental, fomentar a
producéo de mudas de espécies
nativas, entre outros.

Lein°
8.974, de
05/01/1995

Fernando
Henrique
Cardoso

Revogada
pela Lei n°
11.105, de
24/03/2005

Esta lei estabelece normas para
aplicacdo da engenharia genética,
desde o cultivo, manipulacéo e
transporte de organismos modi-
ficados (OGM), até sua comercia-
lizacao, consumo e liberag¢do no
meio ambiente. A autorizagio e
fiscalizacdo do funcionamento das
atividades na area e da entrada
de qualquer produto genetica-
mente modificado no pais sdo de
responsabilidade dos Ministérios
do Meio Ambiente, da Saude e da
Agricultura. Toda entidade que
usar técnicas de engenharia gené-
tica é obrigada a criar sua Comis-
sdo Interna de Biosseguranca, que
deveréa, entre outros, informarem
trabalhadores e a comunidade so-
bre questdes relacionadas a satude
e seguranga nesta atividade.

TIPO/ N/ PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA
Institui a
Politica
Nacional
de Recur-
sos Hidri-
cos, cria
o Sistema
Nacional Institui a Politica Nacional de
de Geren- Recursos Hidricos e cria o Siste-
ciamento ma Nacional de Recursos Hidri-
de Recur- cos. Define a 4gua como recurso
sos Hidri- natural limitado, dotado de valor
cos, regu- econdmico, que pode ter usos
. lamenta o multiplos (consumo humano,
Lei n° Fernando . ~ .
. inciso XIX | producéo de energia, transporte,
9.433, de Henrique .
08/01/1997 Cardoso do art. 21 langzimento,de esg9to~s). A Ie1‘
da Cons- prevé também a criagdo do Siste-
tituicdo ma Nacional de Informacio sobre
Federal, e Recursos Hidricos para a coleta,
altera o art. tratamento, armazenamento e
1°daLein°® | recuperagdo de informagdes sobre
8.001, de 13 | recursos hidricos e fatores inter-
de marco venientes em sua gestao
de 1990,
que modi-
ficou a Lei
n° 7.990,
de 28 de
dezembro
de 1989
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TIPO /N°/
DATA

PROMULGADOR

DISPOSTO

COMENTARIO

Lein°
9.985, de
18/07/2000

Marco Antonio
de Oliveira
Maciel

Regula-
menta o
art. 225, §
1°,inc. I, II,
Il e VII da
Constitui-
¢do, institui
o Sistema
Nacional
de Uni-
dades de
Conser-
vacéo da
Natureza e
da outras
providén-
cias

Estabelece critérios e normas para
a criacdo, implantacdo e gestdo das
unidades de conservacdo. Define

a diversidade ambiental, unidade
de conservacéo, preservacio, zo-
neamento, manejo, entre outros
termos. Regula a criacdo e implan-
tacdo das unidades de conservacéo

Lein®
10.257, de
10/07/2001

Fernando
Henrique
Cardoso

Regula-
menta os
arts. 182
e 183 da
Constitui-
cao,
estabelece
diretrizes
gerais da
politica
urbana e
da outras
providén-
cias

Atribui aos municipios a inclu-
sd0 no plano diretor os temas de
parcelamento de edificacio, IPTU,
desapropria¢do ap6s 5 anos sem
pagamento de IPTU, do usucapiio,
do direito de superficie e do pro-
prio plano diretor municipal

TIPO / N° P
IN°/ PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA
Revisdo
dos proce-
dimentos
e critérios
utilizados
no licen-
c1am.ento Traz a definicdo de licenciamento
. ambiental, . . .
Resolucio Gustavo ambiental, licen¢a ambiental, estu-
de forma a . . .
Conama n° Krause . do ambiental e impacto ambiental
efetivar a . .
237, de Gongalves utilizacio regional. Estabelecesse as condi-
19/12/1997 Sobrinho 235 ¢des que estdo sujeitas ao licencia-
do sistema .
. mento ambiental
de licen-
ciamento,
instituido
pela Politi-
ca Nacional
do Meio
Ambiente
Dispoe Reordena a legislacdo ambiental
sobre as brasileira no que se refere as infra-
sang¢des ¢des e punicdes. A pessoa juridica,
penais e autora ou coautora da infragdo
administra- | ambiental, pode ser penalizada,
. . - h 3 liquidacs
Lei n° Fernando tivas deri c egan.do a }qulde}gao da empresa,
. vadas de se ela tiver sido criada ou usada
9.605, de Henrique o .
condutas e | para facilitar ou ocultar um crime
12/02/1998 Cardoso .. . .«
atividades | ambiental. A punicdo pode ser ex-
lesivas ao tinta caso se comprove a recupera-
meio am- ¢do do dano ambiental. As multas
biente, e d4 | variam de R$ 50,00 a R$ 50 milhoes
outras pro- | de reais. Para saber mais: www.
vidéncias ibama.gov.br
Dispode
sobre a
educacio
ambiental, . «
o Determina que a educagio
’ institui a .
Lei n° Fernando Politica ambiental deve fazer parte em
9.795, de Henrique Nacional todos os niveis e modalidades do
27/04/1999 Cardoso processo educativo, formais e ndo-
de Educa- .
< formais.
¢do Am-
biental e da
outras pro-
vidéncias

Resolucio
Conama n°

302, de
20/03/2002

José Carlos
Carvalho

Dispoe so-
bre os pa-
rametros,
defini¢des
e limites de
Areas

de Preser-
vacao Per-
manente de
reservato-
rios artifi-
ciais e

o regime
de uso do
entorno

Definicoes e limita Areas de Pre-
servacdo Permanente de reservato-
rios artificiais e o regime de uso do
entorno
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TIPO /N°/
DATA

PROMULGADOR

DISPOSTO

COMENTARIO

Lei n°
11.105, de
24/03/2005

Luiz Inacio
Lula da Silva

Regulamen-
ta os incisos
ILIVeV

do § 10 do
art. 225 da
Constitui-
¢#o, estabe-
lece normas
de seguran-
ca e meca-
nismos de
fiscalizagio
de ativi-
dades que
envolvam
0rganismos
geneti-
camente
modificados
(OGM) e
seus deri-
vados [...]

e da outras
providén-
cias

Visa principalmente ao estabeleci-
mento dos mecanismos de protecéo
para o uso da biotecnologia moder-
na. Regulamenta os transgénicos

TIPO /N°/

Lei n°®
11.284, de
02/03/2006

Luiz Inacio
Lula da Silva

Dispoe so-
bre a gestdo
de florestas
publicas
paraa
producio
sustentavel;
institui, na
estrutura
do Ministé-
rio do Meio
Ambiente,
o Servico
Florestal
Brasileiro
SFB[...] e
da outras
providén-
cias

Trata da gestao de florestas publi-
cas com o objetivo de uma produ-
¢o sustentavel e institui principios
para a administracgdo das florestas
publicas, relacionando gestao de
florestas e manejo sustentavel

DATA PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
Define os
empreen-
dimentos
causadores
de impacto
ambiental
nacional
Resolucio ou regional
§ R para fins Define os empreendimentos poten-
Conama, n' . . . . .
378, de Marina Silva do disposto | cialmente causadores de impacto
19/10/2006 no inciso ambiental nacional ou regional
0L, § 1°,
art. 19
da Lei n°
4.771, de
15/09/65, e
da outras
providén-
cias
Estabel . .
SHAbEECe | Aborda o conjunto de servigos de
diretrizes . 11 .
. abastecimento publico de agua
nacionais , .
- potavel; coleta, tratamento e dis-
Lein o para o sa- o«
Luiz Inécio posicéo final adequada dos esgotos
11445, Lula da Silva neamento sanitarios; drenagem e manejo
05/01/2007 bésico [...] , ’ . g ) .
. das aguas pluviais urbanas, além
e da outras . .
A da limpeza urbana e o manejo dos
providén- . 1
. residuos solidos
cias
A Politica Nacional de Residuos
o Sélidos foi desenvolvida com base
Institui a A . ,
s na experiéncia de paises desenvol-
Politica . . R .
. vidos. Foi adaptada as necessidades
Nacional o <
, brasileiras de geracdo de emprego,
de Residu- R .
o combate a polui¢éo, demanda por
os Solidos; | . - .
. . | inovacdo e tecnologia, desenvol-
Lein° N altera a Lei . , e
Luiz Inacio vimento sustentavel. A Politica
12.305, de Lula da Silva 10 9.605, Nacional de Residuos Sélidos esta-
02/08/2010 de 12 de o .. .
fevereiro belece principios, objetivos, instru-
mentos e diretrizes para a gestao e
de 1998; e . . Al
. gerenciamento dos residuos soli-
dé outras i o
A dos. Também as responsabilidades
providén- o
cias dos geradores, do poder publico, e

dos consumidores, bem como ins-
trumentos econdmicos aplicaveis
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TIPO /N°/

PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA
Fixa nor-
mas [...]
paraa
cooperagao
entre a
Unido, os
Estados,
oDF e os R ~
Municipios Fixa normas, para a cooperagiao
~p entre a Unido, os Estados, o Dis-
nas acoes . L
e trito Federal e os Municipios nas
adminis- . . .
. . acOes administrativas decorren-
Lei Comple- trativas . L
tes do exercicio da competéncia
mentar n° . decorren- . . ~
Dilma Rousseff comum relativas a protecéo das
140, de tes do exer- aisagens naturais notaveis, a
08/12/2011 cicio da paisage SO
R protecdo do meio ambiente, ao
competén- N .
) combate a poluicdo em qualquer
cia comum . Y
. de suas formas e a preservagio das
relativas
. florestas, da fauna e da flora
a prote-
cdo das
paisagens
naturais
notaveis
[..]eda
outras pro-
vidéncias
Conhecida como novo "Cédigo
Florestal", estabelece normas
gerais sobre a Protecdo da Ve-
Dispoe getacio Nativa, incluindo Areas
sobre a de Preservacao Permanente, de
Lei n° protecdo da | Reserva Legal e de Uso Restrito; a
. vegetacao exploracio florestal, o suprimen-
12.651, de Dilma Rousseff g. ¢ plorag o . P
nativa [...] | to de matéria-prima florestal, o
25/05/2012 , .
e da outras | controle da origem dos produtos
providén- florestais, o controle e prevencéo
cias dos incéndios florestais, e a previ-

sdo de instrumentos econdmicos e
financeiros para o alcance de seus
objetivos

TIPO/N°/ PROMULGADOR | DISPOSTO COMENTARIO
DATA
Regula-
menta o
inciso II
do§1°e
0§4°do Normatiza as pesquisas com o pa-
art. 225 da | trimdnio genético brasileiro, assim
Constitui- | como o desenvolvimento de produ-
¢do, o art. tos como nossa biodiversidade, ndo
1, a alinea j | necessitam de autorizagio prévia
Leine® do' art.8,a | parao ?gu desenvolvimenFo. Sera
13.123, de Dilma Rousseff alinea c do necessario apenas um registro d'as
20/05/2015 art. 10, 0 at1Av1(.iades de acesso com o patri-
art. 15 e os | monio genético em um cadastro
§§3° e 4° eletronico denominado Sistema
do art. 16 Nacional de Gestdo do Patriménio
da Conven- | Genético (SISGen), e que esta sen-
¢do sobre do desenvolvido pelo Ministério
Diversida- | do Meio Ambiente (MMA)
de Biologi-
cal.]eda
outras pro-
vidéncias

Fonte: Machado (2007), complementado pelos autores.
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A regulamentacéo brasileira, no que diz respeito ao estudo do
Direito Ambiental, teve seu primeiro marco teérico significativo em 1.981
com a promulgacdo da Lei 6.938/81, que criou a Politica Nacional do Meio
Ambiente. Em 1.988, a Constituicdo Federal do Brasil dedicou um capitulo
inteiro ao meio ambiente e, posteriormente, em 2.010, foi promulgada a Lei
12.305, denominada Politica Nacional de Residuos Sélidos — PNRS (PORTO
& SOARES, 2006).

A Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981 dispde sobre a racionali-
zagdo do uso do solo, subsolo, 4gua e ar. Dispde ainda sobre a protecdo dos
ecossistemas, controle e zoneamento das atividades poluidoras, recuperacéo
de areas degradadas, serviddo ambiental entre outros temas (BRASIL, 1981).

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o

capitulo VI, no art. 225, dispde que todos tém direito ao meio ambiente eco-
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logicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, e ainda prevé a preservacio do patriménio genético do pais,
manejo ecologico dos ecossistemas, estudos prévios de impacto ambiental, a
promocéo da educacdo ambiental, protecio da fauna e flora e a defini¢io da
Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
mato-grossense e a Zona Costeira como patrimonio nacional (BRASIL, 1988).

A Lei 12.30 de 02 de agosto de 2.010 classifica os residuos soli-
dos quanto a origem e periculosidade, implantacdo da coleta seletiva, descar-
te de embalagens de produtos quimicos, proibicdo de destinacdo de rejeitos
ou residuos sélidos in natura a céu aberto, proibicio aos lixdes e instituicdo

dos aterros sanitarios para destinacdo dos residuos sélidos (BRASIL, 2010).

5 CONCLUSAO

A Externalidade, nome atribuido as consequéncias de uma agio
sobre os entes que nio fazem parte daquela atividade ou daquele processo
decisério, quando negativas e causadas pela atividade agricola, representam
atitudes praticadas pelo homem que prejudicam o meio ambiente e toda a
sociedade, direta ou indiretamente.

Sob a optica do Legislador, o ponto de destaque a protecéo,
inibi¢do e penalizacdo dos entes que exploram os recursos naturais esta no
principio do poluidor-pagador, ou principio da responsabilidade, contempla-
do pela Lei 6.938/81, que impde ao usuario-predador do recurso natural ou
a seu poluidor a obrigacio de indenizar ou recuperar os danos causados ao
recurso natural. Este principio tem por objetivo inibir a externalidade nega-
tiva sobre o meio natural, impondo ao usuario predador do recurso natural
ou seu poluidor a obrigacdo de indenizar ou recuperar os danos causados ao
recurso natural, podendo, inclusive, do ponto de vista juridico, impedir que
o produto seja produzido, ou seja, importante instrumento de protecdo ao
meio ambiente.

Algumas alternativas levantadas neste estudo podem contribuir
para racionalizar esta relagio entre o agronegécio e meio ambiente, as quais
sdo a modernizacdo do campo, externalidades positivas, uso de solu¢des
tecnologicas verdes, agricultura de preciséo, agricultura de baixo carbono
- ABC, da reducéo de defensivos agricolas, do fortalecimento da agricultura

sustentavel e da agricultura familiar.

224 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

REFERENCIAS

ABRAMOVAY, Ricardo. Muito além da economia verde. Sio Paulo: Abril, 2012.

ARAUJO, Massilon J. Fundamentos de Agronegocios. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2013. 175 p.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em <http://planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em: 30 set. 2017.

. Lei n. 12.305, de 2 de agosto de 2010. Brasilia, 2010. Disponivel
em <http://planalto.gov.br/ccivil _03/_At02007-2010/2010/Lei/L12305.htm>.
Acesso em: 30 set. 2017.

. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Brasilia, 2010. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em 30 set. 2017.

ERBER, Fabio Stefano. Eficiéncia coletiva em arranjos produtivos locais
industriais: comentando o conceito. Revista Nova Economia, v.18, n. 1, Belo
Horizonte, 2008. Disponivel em: <http://scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
63512008000100001&script=sci_arttext>. Acesso em: 30 set. 2017.

FLEXOR, Georges; LEITE, Sérgio Pereira. Analise de politicas publicas: breves
consideragoes tedrico-metodologicas. Bahia, 2006. Disponivel em:
<https://xa.yimg.com/kq/groups/23144148/1281863539/name/An%C3%A1
lise+De+Pol%C3%ADticas+P%C3%BAblicas.PDF>. Acesso em: 30 set. 2017.

IBGE - DADOS HISTORICOS DOS CENSOS. Populagéo residente, por situacéo
do domicilio e por sexo (1940-1996), 1997. Disponivel em: <https://ww2.ibge.
gov.br/home/estatistica/populacao/censohistorico/1940_1996.shtm>. Acesso
em 30 set. 2017.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Meio ambiente: as dezessetes leis ambientais
do Brasil, 2007. Disponivel em <http://planetaorganico.com.br/site/index.php
/meio-ambiente-as-17-leis-ambientais-do-brasil>. Acesso em: 30 abr. 2018

PORTO, Marcelo Firpo; SOARES, Wagner Lopes. Atividade agricola e
externalidade ambiental: uma analise a partir do uso de agrotdxicos no
cerrado brasileiro. Rede de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe,
Espafia y Portugal. ago. 2006. Disponivel em: <http://www.redalyc.org/
html/630/63012112>. Acesso em: 30 set. 2017.

VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento sustentavel: o desafio do século XXI. Rio
de Janeiro: Garamond, 2010.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

225



O FIM DA CONTRIBUICAO SINDICAL OBRIGATORIA:
IMPACTOS E PERSPECTIVAS NO SINDICALISMO BRASILEIRO

Daniela Moreira Bueno!

RESUMO

A tematica do presente artigo abarca a analise do fim da contribuigao
sindical brasileira obrigatoria, tendo em vista que a Lei 13.467/2017
trouxe a necessidade da prévia e expressa autorizacdo do contribuinte
como requisitos para sua cobranca. Recorrendo ao método de
compilacdo ou bibliografica, o estudo almeja demonstrar os novos
rumos do Direito sindical brasileiro, delineando os impactos e
as perspectivas criados com a instauracdo da facultatividade da
contribuigao sindical.
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ABSTRACT

The thematic of the present article includes the analysis of the end
of the obligatory Brazilian union contribution, considering that Law
13467/2017 brought the need of prior and express authorization of the
taxpayer as requirements for its collection. Using the compilation or
bibliographic method, the study aims to demonstrate the new directions
of Brazilian trade union law, outlining the impacts and perspectives
created with the introduction of the faculties of the union contribution.
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1 INTRODUCAO

Durante décadas a contribui¢éo sindical figurou como a prin-
cipal fonte de custeio do sistema sindicalista brasileiro. Entretanto, com a
entrada em vigor da Lei 13.467/2017, essa importante receita sofreu signifi-
cativas alteracdes, passando a exigir a prévia e expressa autorizacio do inte-
grante da categoria para sua arrecadagéo.

A discussdo acerca do fim da contribui¢do sindical obrigatéria
é de suma relevancia no contexto em que as organizac¢des sindicais estdo in-
seridas, haja vista que, além de representar uma “microrreforma” no sistema
sindical brasileiro, constitui um marco historico direcionador de novos hori-
zontes para o sindicalismo nacional.

Nesse sentido, o propésito desse artigo é analisar e fomentar
as discussdes que abarcam o estudo das fontes de custeio do sistema sindical
brasileiro apds a edi¢do da Lei 13.467/2017.

O tema aborda os impactos e as perspectivas do sindicalismo
patrio, acerca da instauracéo da contribuigéo sindical facultativa, oriunda da
mutacéo legal no cenario das receitas sindicais.

O objetivo do estudo a seguir exposto é transparecer quanto aos
novos rumos que o sindicalismo brasileiro deve seguir diante da reducéo do
orcamento financeiro das entidades sindicais provocada pela instauracio da
contribuicdo sindical facultativa, bem como fomentar um discurso véalido a
ser aplicado frente a problematica.

Desta forma, o presente artigo, por meio de um procedimento
bibliografico, utiliza-se de um método de abordagem empirica e descritiva,
dialético-comparativo, foi estruturado em trés partes, sendo demonstrada na
primeira parte uma visdo histérica e analitica do sindicalismo nacional; na
segunda parte foram abordadas as receitas sindicais, com énfase na contri-
buicdo sindical facultativa, e, por fim, na terceira parte foi sistematizada a
questdo dos impactos e perspectivas das organizagdes sindicais brasileiras na

dindmica da modificacdo das fontes de custeio.
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2 SURGIMENTO E EVOLUCAO DO SINDICALISMO NO BRASIL

O sindicalismo surge no campo internacional como resposta
as péssimas condigdes de vida e trabalho as quais estavam submetidos os
trabalhadores europeus, tendo em vista a expansido da industrializacéo e a
consolidagio do capitalismo.

Os primeiros sindicatos brasileiros datam do inicio do século
XX e foram resguardados pelo Decreto n° 979, de 6 de janeiro de 1903, que
faculta aos profissionais da agricultura e industrias rurais a organizagio de
sindicatos para defesa de seus interesses, e pelo Decreto n° 1637, de 5 de
janeiro de 1907, que cria sindicatos profissionais e sociedade cooperativas.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2013, p. 963), a justificativa
para a primeira lei sindical brasileira dispor sobre a sindicaliza¢do no ambito
rural, e ndo urbana, como ocorreu na Europa, esta na hegemonia do trabalho
rural em face do trabalho urbano vivenciado no Brasil durante aquele peri-
odo. Portanto, embora em campos de batalha distintos, as situacdes de trabalho
degradantes, aviltantes e excessivas também se faziam existentes no cenario na-
cional, servindo como pivé para a propagacéo dos idealismos sindicais.

Ao contrario do que aconteceu na Inglaterra, onde os direitos
sociais conquistados sdo frutos de grandioso esforco, a formagao da socieda-
de brasileira permite compreender que, no Brasil, os direitos sociais foram
oferecidos como benesses do Estado, apoderando-se dos progressos sociais
europeus (MARTINS, 2017).

Nesse contexto, percebe-se que o surgimento e a evolucédo do
direito sindical brasileiro seguiu um caminho diversamente do trilhado pelos
paises pertencentes ao continente europeu, ou seja, enquanto na Inglaterra,
Franga e Alemanha os sindicatos emergem, no Brasil os sindicatos revelam-
-se de cima para baixo.

O desenvolvimento do direito sindical brasileiro nas ligdes de
Amauri Mascaro Nascimento (2014, p.1244,1245 e 1247), em sua obra Cur-
so de Direito do Trabalho, seria compreendido pela anéalise de quatro fases
distintas, o anarcossindicalismo, o corporativismo sindical, o sindicalismo

autonomo e a reforma sindical projetada em 2004, sendo:
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O anarcossindicalismo fundou-se nas ideias do sindicalismo
revolucionario contestativo do Estado, da autoridade e das leis,
segundo os principios do anarquismo voltados para o movi-
mento sindical, trazidos para o Brasil pelos imigrantes, espe-
cialmente italianos, que tiveram uma influéncia significativa
na primeira fase do nosso movimento sindical, entre 1890 e
1920 [...].

A segunda fase do direito sindical brasileiro, de maior duragio
é a intervencionista, a partir de 1930, com o Estado Novo de
Getulio Vargas, a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria
e Comércio nesse ano a politica de nacionalizagdo do trabalho,
com a Lei dos Dois Tergos, restritiva da presenca do operariado
estrangeiro nas empresas, a Lei dos Sindicatos (Dec. N. 19.770,
de 1931), fiel aos principios corporativistas [...].

A terceira fase é o sindicalismo autéonomo, caracterizada
pela abertura politica, que proporcionou um diferente tipo de
relacionamento entre o Estado e os sindicatos, e que tem como
um dos seus aspectos iniciais o movimento sindical, de que
resultou a criacdo de diversas centrais sindicais sem amparo
legal para o pluralismo que de fato instaurou-se na cupula da
estrutura sindical e, depois com o desmembramento de diver-
sas categorias par a instituicdo, na base, de novos sindicatos
que se vincularam espontaneamente a uma das Centrais sindi-
cais. [...]. (Grifo nosso)

Dessa forma, acompanhando as supramencionadas fases do di-
reito sindical, a legislacdo brasileira que abarca a matéria foi evoluindo, de
modo que as transformagdes do contexto social fazem-se reflexas na esfera
legal.

A expressa previsdo do artigo 8°, inciso I, da Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988, de que a associacgéo profissional ou sindi-
cal é livre, no podendo a lei dispor sobre exigéncia de autorizacéo estatal para
fundacéo de sindicatos, salvo registro no érgdo competente, proibida quaisquer
interferéncia e intervencio do Poder Publico na organizacéo sindical, exempli-
fica claramente a fase do sindicalismo auténomo no 4mbito juridico.

A liberdade sindical também foi assunto do XV Congresso Na-
cional dos Magistrados da Justi¢ca do Trabalho, que aconteceu na data de 28 de
abril a 1 de maio do ano de 2010, na cidade de Brasilia. Nessa ocasido os juizes
brasileiros aprovaram a tese n° 11, que versa sobre a inconvencionalidade da
contribuicdo sindical obrigatéria, acentuando que o Brasil teria afastado todas

as regras celetistas que disciplinam o recolhimento da contribuicéo sindical
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obrigatdria ao incorporar no patriménio juridico nacional, pelo Decreto n°
3.321/99, o Protocolo de San Salvador, que consagra a liberdade sindical.

Por fim, é importante salientar que as organizagdes sindicais
dos trabalhadores representam um mecanismo de resisténcia as imposicdes
da classe patronal e busca por melhores condicdes de trabalho, o qual, apesar
do descrédito popular que vem sofrido nos ultimos anos, consiste em valoro-

sa ferramenta na luta pelos direitos dos trabalhadores.

3 FONTES DE CUSTEIO DO SISTEMA SINDICAL BRASILEIRO APOS
A EDICAO DA LEI 13.467/2017

Preliminarmente, cumpre esclarecer que a Lei 13.467/2017, de
13 de julho de 2017, comumente conhecida como Lei da Reforma Trabalhista,
é responsavel por alterar a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), apro-
vada pelo Decreto Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, a Lei n°6.019, de 3 de
janeiro de 1974, a Lei n°8.036, de 11 de maio de 1990, e Lei n° 8.212, de 24 de
julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho.

Pois bem, o sistema juridico trabalhista brasileiro enumera
quatro espécies de contribuicdes dos trabalhadores para o custeio das suas
respectivas entidades sindicais, quais sejam: a) contribui¢do sindical, b)
contribuicido confederativa, c) contribui¢do assistencial e d) contribuicio
associativa.

A contribuicdo sindical encontra-se disposta nos artigos 578 a
610 da CLT e parte final do artigo 8, inciso IV, da Constitui¢do Federal, sen-
do devida por todos os participantes de categorias econdmicas, profissionais
ou profissdes liberais aos seus sindicatos, desde que prévia e expressamente
autorizem seu débito.

Importante esclarecer, que a exigéncia da prévia e expressa au-
torizagdo para a cobranga da contribuigio sindical é fruto de uma das altera-
¢des sofridas pela Consolidacdo das Leis do Trabalho com o advento da Lei
13.467/2017.

Acerca do recolhimento da contribuicéo sindical, os artigos 582
e 583 da CLT disciplinam que ser4 efetuado uma vez ao ano, no més de margo

para os empregados, correspondente a quantia de um dia de trabalho, no més
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de fevereiro para os trabalhadores auténomos e profissionais liberais, no més
de abril para os empregados e trabalhadores avulsos, ambos numa importin-
cia calculada na forma da Nota Técnica /CGRT/SRT n. 05/2004 do Ministério
do Trabalho e Emprego.

No tocante a contribuicdo confederativa, a Constituicdo Fede-
ral, na primeira parte do artigo 8°, inciso IV, assegura a assembleia geral de
categoria profissional a fixacdo de contribuicdo que sera descontada em folha
para o custeio do sistema sindical confederativo.

Quanto aos sujeitos passivos da contribuicdo confederativa, o
Supremo Tribunal Federal, por meio da stimula vinculante 40, fixou o enten-
dimento de que ela é exigivel apenas dos filiados.

A contribuicdo assistencial tem respaldo genérico no artigo 513,
alinea e, da CLT, o qual, embora determine que essa contribuicio é devida
por todos os integrantes da categoria, somente podera ser exigida dos sindi-
calizados, conforme Orientagdo Jurisprudencial 17 da SDC do TST e Prece-
dente Normativo 119 do mesmo 6rgéo jurisdicional.

Luciano Martinez (2016, p. 879), em sua obra Curso de Direito do
Trabalho, elucida que a diferenciagéo da contribuigdo assistencial com a contri-
bui¢io confederativa resiste na finalidade. Sendo assim, a medida que a contri-
buicdo confederativa objetiva custear o sistema sindical, a contribuicio assis-
tencial busca o fortalecimento da entidade sindical apés uma pesada luta por
avancos nas condicdes laborais ou de movimento pelo progresso institucional.

Por ultimo, e ndo menos relevante, a contribuicdo associativa,
também conhecida como mensalidade sindical, é estabelecida pelos estatutos
das entidades sindicais e imposta a todos aos sindicalizados para subsidiar os

beneficios a eles concedidos.

4 REQUISITOS AUTORIZATIVOS PARA O RECOLHIMENTO DA
CONTRIBUICAO SINDICAL

Conforme exposto precedentemente, a Contribuicio Sindical
sofreu interferéncias com a edicdo da Lei 13.467/2017, passando a requerer a
autorizacéo prévia e expressa dos integrantes das categorias econdémicas ou

profissionais liberais representadas pelas referidas entidades, como condicio-
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nantes para o recolhimento da Contribuicdo Sindical. Vejamos a disposicdo

da Consolidacéo das Leis do Trabalho:

Art. 578. As contribuicdes devidas aos sindicatos pelos partici-
pantes das categorias econdmicas ou profissionais ou das pro-
fissdes liberais representadas pelas referidas entidades seréo,
sob a denominacéo de contribuicéo sindical, pagas, recolhidas
e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que
prévia e expressamente autorizadas. (grifos nossos)

Assim, a contribuicdo sindical, anteriormente obrigatoria,
tornou-se facultativa.

Comentando a contribuicdo sindical obrigatéria, Valentin Car-
rion (2014, p. 556) afirma ser “meio de atrelar os sindicatos ao status existente
e é indicio de que a liberdade sindical ndo é completa, uma das mas opcdes
que os paises podem adotar”.

Isto posto, observamos uma progressao da legislacdo trabalhis-
ta, compatibilizando seus mandamentos com o principio da liberdade sin-
dical, para que os participantes das categorias profissionais e econémicas
manifestem seu desejo em contribuir as respectivas entidades sindicais.

Com relacdo ao modo de realizacdo dessa manifestacido de von-
tade em autorizar a contribuicéo sindical, essa devera ser especificada por
escrito, por significar meio seguro para empregado e empregador em assunto
de descontos salarias, pouco importando o meio de vinculacio dessa mani-
festacdo, podendo ser oriundo de aplicativo WhatsApp, e-mail, desde que
através de registro escrito (SOUZA JUNIOR et al., 2017, p- 267).

Ja quanto ao tempo em exprimir a vontade de autorizar o re-
colhimento da contribuicédo sindical, o artigo 578 da CLT limitou-se a dizer
que devera ser prévia, logo, o empregado podera informar seu interesse em
efetuar a contribuicéo sindical até o fecho da folha de pagamento.

Em que pese a disposi¢éo legal tratar da necessidade de auto-
rizacdo expressa e prévia, deixou de estabelecer taxativamente se devera ser
feita individualmente (pelo empregado) ou coletivamente (por Assembleia
Geral).
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Enunciado 38 - CONTRIBUICAO SINDICAL

I - £ LICITA A AUTORIZACAO COLETIVA PREVIA E EXPRES-
SA PARA O DESCONTO DAS CONTRIBUICOES SINDICAL E AS-
SISTENCIAL, MEDIANTE ASSEMBLEIA GERAL, NOS TERMOS DO
ESTATUTO, SE OBTIDA MEDIANTE CONVOCAGAO DE TODA A
CATEGORIA REPRESENTADA ESPECIFICAMENTE PARA ESSE
FIM, INDEPENDENTEMENTE DE ASSOCIAGCAO E SINDICALIZA-
CAO. 11 - A DECISAO DA ASSEMBLEIA GERAL SERA OBRIGATO-
RIA PARA TODA A CATEGORIA, NO CASO DAS CONVENCOES
COLETIVAS, OU PARA TODOS OS EMPREGADOS DAS EMPRESAS
SIGNATARIAS DO ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. I1I - O PO-
DER DE CONTROLE DO EMPREGADOR SOBRE O DESCONTO DA
CONTRIBUICAO SINDICAL E INCOMPATIVEL COM O CAPUT DO
ART. 8° DA CONSTITUICAO FEDERAL E COM O ART. 1° DA CON-
VENGCAO 98 DA OIT, POR VIOLAR OS PRINCIPIOS DA LIBERDADE
E DA AUTONOMIA SINDICAL E DA COIBICAO AOS ATOS ANTIS-
SINDICAIS. (grifos nossos)

Assunto esse que provocou a criacdo do Enunciado 38 da 2°
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, que aconteceu em Bra-
silia/DF nos dias 09 e 10 de outubro de 2017.

Baseada nas disposicdes do artigo 104 e 107 do Codigo Civil, a
institui¢do de um modelo de autorizagdo geral em norma coletiva para co-
branga da contribuicéo sindical corresponderia a negécio juridico plenamen-
te valido (AMORIM e SCUDELER, 2018).

Entretanto, ndo parece ser a autorizacio coletiva o melhor en-
tendimento, haja vista que, ao transferir para a Assembleia Geral o poder de
deliberacio sobre a matéria, contraria-se a liberdade individual de manifesta-

¢do de cada integrante de categoria.

5 EXAME JURISPRUDENCIAL

E inegavel que a Lei 13.467/2017 impactou profundamente o
ordenamento juridico trabalhista brasileiro, principalmente por abalar as es-
truturas das finangas sindicais, que foram drasticamente afetadas com o fim
da obrigatoriedade do pagamento da contribuicio sindical.

Assim, podemos afirmar, mesmo de forma incidental, que o sistema

sindicalista brasileiro sofreu uma microrreforma com o advento da nova legislago.
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Os reflexos dessa inovagdo legislativa demonstram-se clara-
mente perceptiveis ao analisarmos o aumento quantitativo de demandas ju-
diciais discutindo a extingdo da contribuicdo sindical obrigatdria.

De acordo com um levantamento feito pelo Departamento In-
tersindical de Assessoria Parlamentar-DIAP até a data de 14 de junho de
2018, totalizam, em ambito nacional, 151 (cento e cinquenta e uma) decisdes
a favor do desconto obrigatério das contribuicdes sindicais.

No Supremo Tribunal Federal, ja somam 20 (vinte) o niimero
de acdes versando sobre a constitucionalidade do fim da obrigatoriedade da
contribuicio sindical, quais sejam, ADI 5794, ADI 5912, ADI 5923, ADI 5859,
ADI 5865, ADI 5813, ADI 5885, ADI 5887, ADI 5913, ADI 5810, ADC 55, ADI
5811, ADI 5888, ADI 5892, ADI 5806, ADI 5815, ADI 5850, ADI 5900, ADI
5950 e ADI 5945.

A discusséo sobre a inconstitucionalidade da norma que condi-
cionou o pagamento da contribuicdo sindical a autorizagdo prévia e expressa
dos integrantes da categoria tem por fundo a questdo da natureza juridica da
contribuicio sindical.

Para Sérgio Pinto Martins (2015, p. 839) a contribuicéo sindical
tem natureza juridica tributaria por se apoiar na disposicdo do artigo 149 da
Constitui¢do Federal, como contribuicéo de interesse de categorias profissio-
nais e econdmicas.

De outro lado, o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 1.440), em sua tradicional obra Curso
de Direito do Trabalho, defende que, proveniente de lei e recaindo sobre tra-
balhadores nio sindicalizados, a arrecadagdo da contribui¢ido sindical tem
indissimulavel matiz parafiscal, o que nio impede a revogacédo dos preceitos
legais instituidores da verba.

E indiscutivel a perda do carater tributario ou a natureza fiscal
da contribuicdo sindical, a partir do momento em que a obrigatoriedade é
desarraigada do conceito, brotando em seu lugar a facultatividade (RODRI-
GUES, 2017, p. 222).

Nesse cenario, de total inseguranga juridica, nas datas de 28 e 29
de junho de 2018, o Supremo Tribunal Federal brasileiro se reuniu para julgar

a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5794, que tinha 19 (dezenove) proces-
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sos apensados, isto é, 18 (dezoito) A¢des Diretas de Inconstitucionalidade e 1
(uma) Agao Direta de Constitucionalidade.

Em uma disputa acirrada, o Tribunal, por maioria e nos termos
do voto do Ministro Luiz Fux, que redigira o acérdéo, julgou improcedentes
os pedidos formulados nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade e proce-
dente o pedido formulado na acdo declaratéria de constitucionalidade.

Resumidamente, concluiram os nobres julgadores que a Lei
13.467/2017 néo feriu nenhum preceito constitucional ao introduzir o re-
quisito da autorizacdo prévia e expressa do contribuinte para a cobranca da
contribuicdo sindical, logo, esta em conformidade com a Constitui¢do da Re-
publica Federativa Brasileira.

Dessa forma, a decisdo colocou fim ao confronto jurisprudencial e
legal, provocado pelas decisdes judiciais que ressuscitavam a obrigatoriedade da
contribuicéo sindical em oposicéo a disposi¢ao legal da Consolidagio das Leis do

Trabalho, trazendo seguranca juridica para o ordenamento juridico péatrio.

6 IMPACTOS

Sem duvida alguma, o julgamento da Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade 5794 acabou com as ultimas esperancas de muitos sindicalistas
em ressuscitar a obrigatoriedade das contribui¢des sindicais.

Com isso, a realidade do recolhimento da contribui¢io sindical
precedido de autorizacédo prévia e expressa dos participantes das categorias
econdmicas ou profissionais, ou das profissdes liberais, esta mais presente do
que nunca no cotidiano das entidades sindicais brasileiras.

Luciano Maximo e Raphael Di Cunto, em matéria do jornal on-
line Valor Econémico de 27 de margo de 2018, afirmam que as organizacdes
sindicais patronais foram as primeiras a perceber a reducgio na arrecadacéo
da contribuicdo sindical, a qual, em nimeros, simbolizam uma diminuicéo
de cerca de 80% (oitenta por cento) contrapondo ao ano de 2017, levando
em consideracdo dados dos maiores sindicatos, federacdes e confederacdes
empresariais do pais.

Segundo publicacido de Douglas Gravas, na data de 04 de junho

de 2018 no jornal online Estadio, as arrecadacdes das associacdes que repre-
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sentam trabalhadores despencou 90% (noventa por cento) quanto ao mesmo
periodo do ano anterior, tendo em vista dados apresentados pelo Ministério
do Trabalho e Emprego.

Os ntimeros descritos acima séo alarmantes, pois evidenciam uma
reducdo brutal na arrecadagio financeira de inimeras entidades sindicais brasi-
leiras, a qual sera repassada para todos os que compdem e orbitam nesse sistema.

Por conseguinte, muitos sindicatos que tém sua receita alicer-
cada na contribuigéo sindical ameacam fechar as portas por auséncia de con-
di¢des financeiras, enquanto outros enxergam na atenuacio de custos um
mecanismo de sobrevivéncia.

Em vista disso, o aumento no nimero de desempregados oriun-
dos do setor sindical é um fato cada vez mais frequente, contribuindo com
um quadro socioecondmico negativo brasileiro.

Assim, o ataque indireto aos sindicatos, provocado pela intro-
dugdo no ordenamento juridico brasileiro da Lei13.467/2017, é forte e con-
tundente, de modo que amplia os poderes negociais do sindicato e, simulta-
neamente e contraditoriamente, reduz seus recursos financeiros indispensa-
veis a sua subsisténcia (DANTAS JUNIOR, 2017).

Tratando sobre o fim da contribui¢do compulséria, Platon Tei-
xeira de Azevedo Neto (2016, p. 8) defende sua eliminacdo gradativa, em um
prazo minimo de trés anos e no maximo de cinco anos, chamando a atengéo

para um possivel colapso momentaneo das entidades sindicais:

Entendemos, dessarte, ser necessario estabelecer um
“desmame” para que as entidades sindicais possam se adaptar
a diminui¢io da receita sem comprometer as suas atividades.
Certamente serd um baque enorme a retirada instantanea
de fontes de receita sem uma correspondente substituicdo
automatica. Isso podera significar até mesmo um colapso
momentineo das entidades sindicais, o que ndo seria
desejavel. (grifos nossos)

Nesse diapasio, a instauracdo imediata da contribuicéo sindical
facultativa, como ocorreu, impactou profundamente as estruturas sindicais
brasileiras, as quais diante de uma receita encolhida se depararam com o

principal questionamento: como sobreviver?
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7 PERSPECTIVAS

A busca de solucdo que conduza ao equilibrio das financas das
entidades sindicais brasileiras é assunto recorrente na pauta diaria dos sindi-
catos, federacdes e confederagdes, tanto no Ambito patronal, quanto no Ambi-
to laboral. Essa perquisicéo tem provocado uma intensa reflexdo institucional,
na qual uma retrospectiva dos fundamentos constitutivos da corporacéo, luta
por melhorias, apresenta-se como direcionadores para uma transformacéo.

O termo sindicato, de acordo com o dicionario da lingua portu-
guesa, significa associacio de pessoas integrantes da mesma categoria eco-
némica ou profissional para a tutela de seus interesses (FERREIRA, 2001, p.
638). O retromencionado conceito elucida claramente a forma organizacio-
nal, os deveres e o nicho de atuacgio dos sindicatos.

O papel dos sindicatos também foi regulado pela Constituicio
da Republica Federativa do Brasil no inciso III do artigo 8°, que prescreve ser
de sua responsabilidade a defesa dos direitos e interesses coletivos ou indivi-
duais da categoria, seja administrativamente ou judicialmente.

Na mesma toada, o caput do artigo 511 da Consolidacédo das Leis
do Trabalho permite a associacdo de individuos que atuem, respectivamen-
te, em campos econdmicos ou profissionais, idénticos, similares ou conexos,
desde que com intengio de estudo, defesa e coordenacéo dos seus interesses.

Tecidas tais consideracdes, é possivel notar que as entidades
sindicais sdo detentoras do direito da representacdo da categoria econémica
e profissional, pois a lei confere-lhes o exercicio dessa funcéo.

Contudo, apesar de possuir o direito de representacdo, nio ra-
ras vezes, os sindicatos atuam de maneira insuficiente ao transmitir os ver-
dadeiros interesses e necessidades de sua categoria, deixando a desejar em
matéria de representatividade.

No que tange a representatividade, Marcus de Oliveira Kau-

fmann (2010, p. 118) contribui com a seguinte explanagao:

A representatividade sindical expressa, muito mais, a qualida-
de da representacédo formal sindical, a verdadeira legitimidade
de se ter um porta-voz. Se a representacdo sindical esta, en-
fim, préxima as bases representadas, mais legitimada estara
a estrutura de representacdo formal, legal, instituida, no caso
brasileiro, por lei, para aquele mister de representagdo. Por
consequéncia, menos inseguranca representativa havera.
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O caminho para alcancar a verdadeira representatividade dos
sindicatos percorre a restauracdo dos conceitos histéricos que levaram a cria-
cdo da entidade e a salvaguarda da liberdade de expressdo dos integrantes
das categorias representadas, consolidando os acordos e convencdes coleti-
vas de trabalho celebrados (WOLOWSKI e SILVA, 2016).

Em suma, quanto mais as entidades sindicais refletirem os an-
seios dos membros de suas respectivas categorias, legitimando o direito de
representacdo conferido pela lei, maior sera sua representatividade.

Sob essa otica, duas sdo as perspectivas das organizacdes sindi-
cais: 1) reestruturar-se a fim de alcancar um maior nimero de identificacio
dos membros com os propdsitos institucionais; ou 2) estar fadada ao colapso
pela pouquidade de orgamento financeiro.

Nesse sentido, conforme dito alhures, uma analise dos elemen-
tos motivadores da organizacio sindical, bem como de seus propositos ins-
tituidores, é extremamente indispensavel para o estabelecimento de novos
horizontes que visem a sobrevivéncia financeira das entidades sindicais.

Por conseguinte, a formacgéo de corporagdes efetivamente re-
presentativas atuaram como via de acesso para um sistema sindical forte,
ativo e autossuficiente, diante do novo modelo de custeio do sistema sindical

brasileiro instalado ap6s a edicdo da Lei 13.467/2017.

8 CONCLUSAO

Conforme narrativa que abrange o estudo do fim da contribui¢io
sindical obrigatéria, seus impactos e perspectivas, a sobrevivéncia e sustentagio
das entidades sindicais estdo pautadas na ampliacido de seu grau de represen-
tatividade. E imperiosa a formacio de organizacdes sindicais que, além de
legitimas, sejam efetivamente representativas, ou seja, honrem o Direito de
representacdo de suas respectivas categorias conferido pela legislacéo, veicu-
lando os reais interesses de seus representados.

Sendo assim, a inércia das entidades sindicais frente as alteracdes
sofridas na fonte de custeio do sistema sindical nacional podera leva-las a extin-
¢do ou ao seu enfraquecimento, devido a insuficiéncia de or¢amento financeiro.

Contudo, diante do estudo, observa-se que os rumos do Direi-

to sindical brasileiro estdo extremamente ligado as atitudes das instituicdes
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sindicais perante a facultatividade da contribuicéo sindical, seja atuando de
forma cada vez mais representativa com o fim de provocar o fortalecimento
e a auto-subsisténcia da instituicdo, seja se mantendo estatica com um risco
iminente de colapso, colocando em xeque muitas décadas de luta pela evolu-

cdo e defesa dos direitos trabalhistas.
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A PROTECAO DO CYBER ATLETA ATRAVES DA
REGULAMENTACAO TRABALHISTA DOS E-SPORTS

Diogo Almeida Ferreira Leite'
Marcelo Magalhdes Mesquita®

RESUMO

Este artigo aborda a necessidade de uma legislacdo especifica a
atividade desportiva dos e-Sports, sendo feito um introito abordando
o crescimento dessa pratica e grande movimentagdo financeira
decorrente, elementos que resultam em grande numero de atletas de
alto rendimento, originadores de uma nova categoria profissional. A
abordagem aqui feita é focada em pontos especificos da atividade, as
necessidades inerentes ao seu desempenho e ainda pontos semelhantes
ja abordados pela Lei n. 9.615/98, bem como a necessidade da
inovagao legislativa necessaria ao devido amparo dos cyber atletas
em observancia a protegdo ofertada pela Constituicdo Federal e pela
CLT no ambito laboral.

Palavras-chave: e-Sports. Cyber atletas. Lei n. 9.615/98. Legislagdo
especifica.

ABSTRACT

This article takes on the necessity of a legislation specific to the sportive
activity of e-Sports, an introduction regarding the growth of this
practice and the huge financial influx following, elements that result
in a great number of high-performance athletes, originators of a new
professional category. The approach made here is focused in specific
points of the activity, the necessities inherent to its accomplishment
and also similar points already addressed by the Law n. 9.615/98,
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as well as the need for legislative innovation required to the correct
support of the cyber athletes regarding the protection given by the
Federal Constitution and by the CLT in the labor sphere.

Keywords: e-Sports. Cyber athletes. Law n. 9.615/98. Specific
legislation.

Sumario: 1. Intrudugdo. 2. A atual situacdo dos e-sports. 3. O atleta
dos e-sports em um mercado de trabalho ultradinamico e carente
de regulacgdo. 4. Propostas legislativas. 5. Problematica da falta de
legislacdo especifica. 6. Questoes legais assemelhadas as dos demais
desportos e aspectos especificos. 7. Conclusdo: bases legais, discussao,
inovagdo e amparo.

1 INTRODUCAO

Muito se fala a respeito dos e-Sports, uma modalidade esporti-
va, relativamente nova, que vem crescendo exponencialmente a cada ano. O
e-Sport, manifestado através de jogos multiplayers de alta competitividade e
profundidade técnica,® vem conquistando pelo mundo muitos praticantes e
também telespectadores, dando origem a um mercado de grande porte e que
cada vez mais necessita de uma regulamentacéo, principalmente no dmbito
trabalhista, que é o foco deste artigo.

Segundo a pesquisa do periédico holandés, NewZoo,* os e-S-
ports no ano de 2018 vdo movimentar cerca de 905.6 milhdes de ddlares, isso
significaria um crescimento de 48% em relacéo ao ano interior. Toda essa mo-
vimentacdo financeira e impacto social sdo reflexos de diversas competicdes
que hoje existem, para as quais estdo se formando atletas, equipes e todo um
corpo de profissionais altamente especializados e direcionados para o alto
rendimento da modalidade, envolvendo preparacio dos atletas, logistica e
paramentacdo, com patrocinadores variando de gigantes da tecnologia (Intel

e Dell) a redes de fastfood (McDonald’s) e gigantes do varejo (Submarino).®

3 Wikipedia. eSports. Disponivel em: <https://en.wikipedia.org/wiki/ESports>. Acesso em: 10 jul. 2018.

4 PANNEKEET, Jurre. Global Esports Economy Will Reach $905.6 Million in 2018 as Brand Investment Grows
by 48%. NEWZOO, 21 de fevereiro de 2018. Disponivel em: <https://newzoo.com/insights/articles/newzoo-global-
esports-economy-will-reach-905-6-million-2018-brand-investment-grows-48/>. Acesso em 10 jul. 2018.

5 ALVES, Thiago. 10 Cases de marcas que investiram em eSports. eSPORTS PRO BR, 16 marco 2017. Disponivel em:
<http://esportsprobr.com.br/conteudo/10-cases-de-marcas-que-investiram-em-esports>. Acesso em: 10 julho 2018.
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Esse rapido crescimento em popularidade e rentabilidade cha-
ma atencdo as proporc¢des que o mercado estd tomando, tornando cada vez
mais comum a profissionalizacido de jogadores em vista da alta competiti-
vidade do meio, sendo uma necessidade das equipes os investimentos em
preparadores fisicos, psicdlogos e nutricionistas.

Constitui-se entdo um verdadeiro esporte com mercados de
transferéncias, centros de treinamentos e alta especializagdo. Dessa forma,
como é feita a regulamentacio dos trabalhadores que se dedicam a tais moda-
lidades? Como séo resguardados os seus direitos? Ha monitoramento de suas
jornadas? Como sio feitos os acertos e pagamentos de salarios, garantindo
que néo ocorram fraudes?

E arespeito das garantias basicas que busca este artigo explorar,
destrinchando os aspectos especificos da modalidade e buscando se precaver
de abusos e problemas advindos de uma relacdo de trabalho ainda pouco

discutida, mas que possui a necessidade de regulamentacéo.

2 A ATUAL SITUACAO DOS E-SPORTS

Os e-Sports sdo uma modalidade relativamente recente em jo-
gos eletrénicos, principalmente dos géneros real-time strategy (RTS), first-
-person shooter (FPS), fighting, e multiplayer online battle arena (MOBA),
sendo o principal componente a alta competitividade e dependéncia da ha-
bilidade dos envolvidos. As competi¢es normalmente sdo organizadas pelas
empresas privadas que desenvolvem e distribuem os jogos envolvidos. As
regras e especificidades do campeonato sio decididas de acordo com o jogo
escolhido, podendo ter modalidades individuais ou coletivas.

Atualmente, ndo ha uma regulamentacio das relacdes de traba-
lho nesse meio, sendo que sequer o Cdodigo Brasileiro de Ocupacdes reconhe-
ce o atleta de e-Sports como uma profissdo. Cumpre destacar que algumas
competicdes exigem que o atleta possua um contrato de trabalho, razdo pela
qual a identificagdo da profissdo utilizada refere-se as areas de TI e ndo de

atletas profissionais.

E ainda: COUTINHO, Beatriz. 10 grandes marcas que patrocinam o cenario de eSports. VERSUS BETA, 2 fevereiro
2018. Disponivel em: <https://vs.com.br/artigo/10-grandes-marcas-que-patrocinam-o-cenario-de-esports>. Acesso
em: 10 julho 2018.
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Dessa forma, nota-se que ainda inexiste um conjunto de regras
que se adequem as especificidades dessa profissdo, implicando a vulnerabi-
lidade do atleta, que se encontra mergulhado em mercado altamente com-
petitivo e com uma rotatividade, em termos de filiacdo as equipes, muito
superior aquela referente aos atletas convencionais, principalmente quando
consideramos toda a dinamicidade inerente ao publico, jogos e transmissdes
via internet. Dessarte, a sujeicdo dos cyberatletas a abusos contratuais, insta-
bilidade, incertezas profissionais e falta de amparo juridico ignora totalmente
as garantias ao livre exercicio profissional insculpidas no artigo 5°, inciso
XIII, da Constituigdo Federal.

Outrossim, a falta de reconhecimento da profissio impede ainda
a devida fiscalizacdo da observancia dos ditames legais, o desenvolvimento de
discussdes que conduzam a inovagdes legais necessarias as peculiaridades da
atividade e, por fim, a devida assessoria juridica dos atletas, que, ndo obstante
as partidas competitivas, ainda passam por sessdes de treinamento extenuan-
tes e requerem toda uma atencéo a sua satde no desempenho de atividades em

uma carga e frequéncia para as quais o corpo humano néo esta acostumado.

3 O ATLETA DOS E-SPORTS EM UM MERCADO DE TRABALHO
ULTRADINAMICO E CARENTE DE REGULACAO

Atualmente, dado o crescimento do mercado de games e de
competicdes esportivas destes, os jogos virtuais ganharam os olhos do mun-
do, inclusive do mercado financeiro, que ensejou igual aumento em termos
de investimentos.

Nio se trata mais de apenas jogos eletrénicos ou competicdes
amadoras, o mercado se profissionalizou e muitas pessoas vivem dele. Um
exemplo disso é o atleta Rafael Salles, também conhecido pela alcunha Rafi-
fa13. O Atleta, que tem conciliado uma jornada de treinos e preparagéo para
alcancar grandes resultados, firmou um contrato de dois anos com uma empre-
sa interessada no publico alvo do mundo dos games, e para garantir bons re-
sultados, o contrato prevé pagamento de bonificacdes durante os campeonatos.

A preocupacéo aqui séo as legislacdes que regulam esses contra-

tos, principalmente no que tange a jornada laboral e consequéncias do labor
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na vida do atleta paralelamente a remuneracdo equivalente. Nesse sentido,
uma vez que nio existe uma regulamentacao sélida, a empresa pode definir
metas através de ofertas de bonificacdes que nio estdo ao alcance do atle-
ta, causando evidente sobrecarga laboral e estabelecendo salario-condicdo
que implica grande variacdo remuneratoria em descompasso ao empenho do
atleta, contrariando o Principio da Estabilidade Financeira, ja abordado pelo
Tribunal Superior do Trabalho quando da redacdo da Stimula n. 372, L.

O problema da auséncia de regulamentacio ndo é apenas de-
finir a jornada dos jogadores, é muito maior que isso. A CLT de 1943 é um
marco para o pais por instituir e regulamentar as relacées de trabalho e, anos
depois, houve sua reforma sob o argumento de adaptar a CLT as mudancas
ocorridas nos mais de 70 anos de sua vigéncia de forma a propiciar avangos
para que as relacdes de trabalho se desenvolvam de forma harménica.

Dessa forma, é essencial a institui¢do de mecanismos legais ca-
pazes de estender ao cyberatletas a protecdo conferida aos demais trabalha-
dores pela CLT, sendo a necessidade de uma regulagio especifica verificada
diante de questdes particulares a essa categoria em especial, evitando que a
categoria profissional fique sujeita aos riscos da atividade econdmica.

Assim, a continuidade da auséncia de regulamentacio e aten-
¢do a essa nova profissdo pode gerar desequilibrios futuros e contrariar pre-
ceitos legislativos trabalhistas de resguardo e amparo ao trabalhador, parte
hipossuficiente e carente da protecio estatal a ser desempenhada pela devida

regularizacéo e tutela na resolucdo dos possiveis conflitos.

4 PROPOSTAS LEGISLATIVAS

Existem algumas propostas que tramitam no cenario nacional
para regularizar a relagio de trabalho entre os atletas e empresas que orga-
nizam as equipes, uma delas é a existente no estado de Sdo Paulo, de autoria
do deputado estadual Alexandre Pereira, e que esta sob anéalise no senado, de
autoria do senador Roberto Rocha.

Em sintese, as propostas apresentadas buscam adequar o prati-
cante dos e-Sports ao termo “atleta”, sendo assim, por analogia, seria aplicado
a estes as disposicdes da Lei Pelé (Lei n° 9.615 de 24 de marco de 1998), crian-

do uma igualdade formal entre atletas de diferentes esportes.
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Cabe ressaltar também que, segundo o artigo escrito pela ad-
vogada Tarsila Machado Alves,® a Riot Games, organizadora do campeonato
de League of Legends, um jogo popular no meio dos e-Sports, a partir de
2017, impds uma série de regulamentacdes para que fossem formalizados
os vinculos empregaticios com os jogadores e treinadores. Dessa forma, foi
determinado que seria aplicada, por analogia, a Lei Pelé aos atletas.

No entanto, mero enquadramento dos atletas dos e-Sports na
Lei Pelé nio se mostra suficiente quanto ao ambito trabalhista. Cada esporte
tem suas peculiaridades devendo ser tratadas como tal, bem como néo é pos-
sivel depender a aplicagdo analoga da Lei as regulamentacdes particulares de
cada competicdo na auséncia de lei especifica, concedendo aos profissionais
dos e-Sports status de atletas profissionais.

Assim, uma regulamentacdo geral ndo pode dispor de caracte-
risticas especificas dos e-Sports, mas ja demonstra um grande avanco, por-
quanto o reconhecimento formal da modalidade como esporte direciona os
conflitos para as justicas especializadas e competentes para a solugdo da lide,
no caso a Justica Trabalhista e a Justica Desportiva.

Os avancos sdo importantes, mas ainda se mostram pequenos
diante da magnitude que o esporte tem tomado, por isso as atencdes devem

se direcionar ao esporte em comento.

5 PROBLEMATICA DA FALTA DE LEGISLACAO ESPECIFICA

Em vista do aumento da demanda de atletas no mundo dos e-S-
ports, criou-se a nivel internacional um mercado proprio que envolve contra-
tos, transferéncias e condi¢des, assim, aumentam também o nimero de con-
flitos entre atletas, contratantes e terceiros, sendo necessaria a interferéncia
do Direito do Trabalho.

Como destacou Marcos Ullhoa Dani, no Ambito do direito des-

portivo, “a lei n. 9.615/98(Lei Pelé) nio trouxe regulacdo exaustiva de todas

6 ALVES, T. Carteira de trabalho é apenas uma das formas de contrato nos e-Sports. ESPN, 4 set. 2017. Disponivel
em: <http://espn.com.br/noticia/724367_carteira-de-trabalho-e-apenas-uma-das-formas-de-contrato-nos-esports-
entenda>. Acesso em 10 jul. 2018.
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as situacdes que podem advir de um contrato desportivo, em especial no que
tange aos registros e as transferéncias dos atletas”.’

A diferenca é que, configurado o vinculo empregaticio, como
ocorre hoje em dia segundo a Lei n° 9.615, o jogador pode recorrer a justica
trabalhista para a justa solucdo de alguma lide, da mesma forma que existe a
possibilidade dos conflitos desportivos no futebol serem resolvidos através da
propria justica do desporto, desde que esta nio viole o ordenamento vigente,
ela tem plena competéncia para a resolucédo de conflitos no &mbito desportivo.

Atualmente o atleta de jogos virtuais ainda ndo tem uma justica
detentora de conhecimentos peculiares ao seu labor, estando a mercé apenas
dos contratos estabelecidos, podendo assim criar-se uma grande injustica em
decisdes. Outro problema é que, diante da dinamicidade das contratacdes
e competicdes, a alta rotatividade implica demissdes relampago e desmem-
bramento de equipes sem observancia da legislacdo trabalhista quando de
rescisOes laborais e ha ainda pouquissimo amparo juridico aos profissionais
quando da redacdo dos contratos, sequer sendo observadas multas resciso-
rias ou clausulas compensatorias, de tal forma que apenas as empregadoras
sdo resguardadas em caso de rompimento de vinculo.

A titulo de exemplo, cabe citar uma situacéo a qual se visa pre-
venir, o famoso caso Bossman, que modificou a estrutura das negociacgdes
futebolisticas no mundo. Um atleta teve sua carreira prejudicada por uma
clausula abusiva em seu contrato que previa o pagamento de um valor exor-
bitante pelo chamado Passe, que era a liberacdo dele do seu antigo time.

Dessa forma, nenhum clube pode pagar aquele passe, e o joga-
dor, que possuia o contrato vencido e nenhum interesse de renovagdo com o
clube diante da imposicdo por este de grande reducéo salarial, acabou tendo
sua transferéncia obstada pelo exagerado passe estipulado. A solugéo do caso
se deu apenas com apelo a Corte Internacional.

Em observéncia a essa situacéo, que possui diversos paralelos e
similaridades com os abusos existentes no ramo dos e-Sports, foi elaborada

a legislacdo resguardando o desporto e buscando extinguir os abusos dos

7 DANI, M. Ulhoa. Transferéncias e registros de atletas profissionais de futebol: responsabilidades e direitos. Sdo Paulo:
LTr, 2016.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

249



empregadores. No Brasil, a Lei n° 9.615/98 definiu o vinculo esportivo como
acessorio ao vinculo empregaticio, outrossim, nio existindo contrato de tra-
balho néo se configura vinculo esportivo.

A mesma vinculagdo deve ocorrer no caso dos e-Sports, sob
pena de precarizacdo da profissdo recém surgida e, subsequentemente, preju-

izo a toda essa nova forma de entretenimento.

6 QUESTOES LEGAIS ASSEMELHADAS AS DOS DEMAIS DESPORTOS
E ASPECTOS ESPECIFICOS

A fim de exemplificar as questdes legais tidas como especificas
dos atletas de e-Sports, passa-se a uma abordagem perfunctéria de certos
aspectos das atividades dos cyber atletas que necessitam de um foco
diferenciado.

Primeiramente, é possivel estabelecer um paralelo entre alguns
aspectos da atividade dos atletas convencionais, amparados por dispositi-
vos da Lei Pelé, que muito se assemelham a aspectos da jornada dos atletas
aqui abordados, quais sejam: os periodos de concentracdo anteriormente as
partidas profissionais (art. 28, §4°, I), existéncia de clausula compensatéria
no contrato laboral (art. 28, II), contrato por prazo determinado como regra
(art. 30), fornecimento de treinamentos e equipamentos necessarios a pratica
do esporte (art. 34, II), necessidade de integragéo ao contrato das condigdes
de transferéncia do atleta (art. 40, §1°). Além desses pontos, existem varios
outros, restando destacados somente alguns diante do intuito exemplificativo
deste paragrafo, e ndo exaustivo.

Por outro lado, ha questdes de suma importincia que reforcam
a necessidade de legislacdo especifica a categoria, como a necessidade de
acompanhamento psicoldgico, ndo apenas para que os desportos lidem com
questdes inerentes a pressio e estresse comum aos esportes de grande com-
petitividade, mas também em atengio a recente classificagio, pela OMS, de

vicios em jogos de videogame como um distirbio mental.® Outras questdes

8 WAKEFIELD, Jane. Pela primeira vez, vicio em games é considerado distirbio mental pela OMS. BBC News Brasil,
2 jan. 2018. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-42545208>. Acesso em: 10 jul. 2018.
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importantes sdo a importancia da ergonomia e EPIs necessarios a prevencéo
de doencas ocupacionais referentes a musculatura envolvida, estabelecimen-
to de intervalos dentro da prépria jornada em decorréncia da intensidade
da atividade, que ndo encontra limites especificos como é o caso de esportes
convencionais e o cansaco visivel dos atletas.

Além de todas essas questdes é importante mencionar a divul-
gacdo da imagem dos atletas, que se da muito mais comumente através de
transmissdes pela internet em plataformas como o Twitch e o YouTube, o que
traz toda uma nova abordagem a respeito da diferente arrecadacgéo e neces-
sidade de repasse ao desporto, haja vista que as transmissdes via televisio,
regra nos esportes convencionais, aqui atingem apenas uma pequena parte
do publico.

Passadas essas questdes, é evidente que ha situacoes faticas que
ndo estdo abarcadas pela Lei n. 9.615/1998 e que sdo essenciais ao correto

exercicio da profissio na perspectiva de uma tutela juridica efetiva.

7 CONCLUSAO - BASES LEGAIS, DISCUSSAO, INOVACAO E AMPARO

Nos termos do que ja foi exposto, o atleta dos e-Sports, atualmente,
encontra-se num vacuo legislativo, onde seus direitos e suas responsabilidades néo
sdo atribuidos de forma clara e negligenciam as peculiaridades da sua modalidade.

Dessa forma, o estabelecimento da Justica do Trabalho como
competente a resolucdo de lides advindas de vinculos empregaticios entre
empresas que possuem equipes de e-Sports e os atletas se da, primeiramente,
mediante toda uma discusséo a respeito da natureza da atividade e, muitas
vezes, através da necessidade de reconhecimento do vinculo empregaticio
existente para, s6 entdo, ser analisado o mérito da questio.

Por isso se faz importante o reconhecimento da modalidade como
esporte, para que se torne obrigatdria a formalizacdo de um vinculo emprega-
ticio, bem como a atribuicéo de status de atleta profissional aos jogadores que
atuam nas competicdes profissionais como forma de evitar abusos e resguar-

dar os direitos do atleta, reduzindo as chances de uma pactuacio unilateral e
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totalmente alheia as necessidades do cyberatletas, sejam as comuns aos atletas
convencionais ou ainda aquelas especificas dos e-Sports.

O primeiro passo para tanto é o reconhecimento da condicio
dos cyber atletas mediante legislagdo especifica, bem como a abordagem de
questdes ja conhecidas como a jornada diferenciada, contabilizacédo dos trei-
namentos na jornada laboral, carater ndo-salarial de premiacdes, resguardo
mediante clausulas compensatoérias, necessidade de acompanhamento médi-
co e psicoldgico, nos termos do que ja foi abordado neste artigo.

A partir de uma base legal sélida e ja capaz de englobar os me-
lindres da profissio em um momento inicial, a aplicagéo da lei permitira um
segundo momento de estudos e verificacdo do impacto legal, viabilizando
novas alteragdes e adequacdes, possibilitando a inovagéo legal frente as ino-
vagdes trazidas por esse peculiar vinculo empregaticio e, logo, garantindo
real amparo aos profissionais envolvidos e permitindo a continuidade do de-

senvolvimento dos e-Sports.
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0S HONORARIOS DE SUCUMBENCIA PERANTE O
DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

Luciano Pizzotti Silva!

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a inovagdo legislativa
consistente na possibilidade de condenacgdo da parte vencida, ainda
que reciprocamente, em honorarios de sucumbéncia. A partir de
uma definicdo principiolégica do Direito Processual do Trabalho,
sera realizada uma analise critica da presenca dos honorarios de
sucumbéncia também nas lides decorrentes da relagdo de emprego.
Também sera analisado o efeito da eventual condenagido em
honorarios sucumbenciais pelo beneficiario da justica gratuita. Por
fim, apresentar-se-a conclusdo inerente a mencionada interpreta¢dao
critica, ressalvando a espera pela definicao jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito Processual do Trabalho. Principio da
ubiquidade. Honorarios de sucumbéncia. Justica gratuita.

ABSTRACT

This paper intend to analise the new legislation about the possibility to
condemn the unsuccessfull claimant or defendant, even if reciprocally,
in lawyer’s fees. From a principle definition of labor due process, will be
analyse, in a critycal way, lawyer’s fees’ presence on the litigation that
occurs because of the labor relation. Will be analyse, as well, the lawyer’s
fees’ conviction’s effect related to the free justice fees beneficiary. Lastly,
will be present the conclusion regard the critycal interpretation above
indicated, excepting the wait for the jurisprudence definition.

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia. Especialista em Direito Processual Civil. Advogado
trabalhista. Professor Universitario das disciplinas Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho. Autor de
artigos juridicos. Professor em curso juridico.



Sumario: 1. Introducdo. 2. Principio da ubiquidade. 3. Direito
Processual do Trabalho: caracteristicas e finalidades. 4. Honorarios
sucumbenciais. 5. Honorarios de sucumbéncia e justica gratuita. 6.
Conclusao.

1 INTRODUCAO

O advento da denominada “Reforma Trabalhista”, instituida
pela Lei n° 13.467/2017, inseriu no texto juslaboral o instituto dos honora-
rios sucumbenciais, por meio especifico do artigo 791-A da CLT, abrangendo,
também, as lides decorrentes das relagdes de emprego.

Considerando o conteido normativo (tanto o regramento,
quanto a principiologia) do Direito Processual do Trabalho, a incidéncia da
nova estipulagio legal sucumbencial gerou polémica doutrinaria desde o ini-
cio, fomentando o debate entre os operadores do Direito, ainda sem uma
tendéncia de pacificacdo de entendimento.

Questido muito importante, quando da apreciacdo do tema da
incidéncia de honorarios sucumbenciais no A&mbito processual laboral, refe-
re-se a compatibilizacdo entre a regra colocada pelo legislador ordinario e a
normatizacdo constitucional, dotada de qualidade fundamental, consistente
na previsido contida no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do de 1988, qual
seja, o principio da ubiquidade.

Colocada a dimensdo do debate, em relacdo as duas normati-
zagdes em especifico, buscar-se-4, por meio do presente, cotejar a teleologia
constitucional e legislativa, verificando eventual possibilidade de compatibi-
lizagdo das matrizes juridicas que se denotam por meio da previsdo funda-

mental existente e da positivada inovagao ordinaria.

2 PRINCIPIO DA UBIQUIDADE

O artigo 5°, inciso XXXV da CF/88 prevé, expressamente, que “a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Conhece-se esse dispositivo, usualmente, pela denominacgéo de principio da

inafastabilidade da jurisdigao. Contudo, a evolucdo do pensamento doutrina-
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rio e do conteudo das decisdes judiciais reposicionaram referida disposicdo
constitucional a um novo patamar.

E certo que, a principio, o entendimento hermenéutico se dava
no sentido de vedar qualquer impossibilidade de o cidadao, sujeito de direitos
e deveres na ordem civil (artigo 1° do CCB/02), buscar a tutela jurisdicional.
Vale mencionar, desde ja, por 6bvio, que referido entendimento ainda persis-
te normativamente vigente no contetido juridico patrio, garantindo ao cida-
déo proteger eventual posicdo juridica de vantagem que se considere titular.

Todavia, o estabelecimento de bases salutares para o desenvol-
vimento da jurisdi¢do patria, pois deve ser tida por inconstitucional qualquer
norma que limite o acesso ao Judiciario? nao impede, mas, ao contrario, es-
timula a exegese no sentido de garantir, da mesma forma, o acesso a ordem
juridica justa, adequada.

Segundo defendido pelo professor Freitas Camara (2008)% o
alcance da formalidade pela tutela estatal ndo é suficiente para proteger o
direito material prejudicado pela resisténcia da parte adversa. Nesse sentido,
existe um dever correspondente ao direto fundamental a inafastabilidade da
jurisdicdo, qual seja, uma necessidade juridico-social de entrega, pelo Estado,
de uma prestacéo jurisdicional adequada.

Assim, percebe-se que a disposi¢do constitucional ora comen-
tada adquire uma roupagem nio apenas de garantir o acesso a tutela juris-
dicional, mas também que, ao se provocar o Poder Judiciario, a realizagdo do
direito fundamental se faga de maneira adequada.

Adequagio, ou acesso a ordem juridica justa, significa propiciar
ao tutelado um resultado jurisdicional que possa garantir efetividade em rela-
¢do ao objetivo que exista em razéo da atuacéo judiciaria. Pode-se mencionar
algumas qualidades exemplificativas, tais como, tempo de tramitacéo dos fei-
tos, consisténcia juridica das manifestagdes processuais estatais, dentre outros.

Por certo, sabe-se que garantir apenas o acesso ao Judiciario

néo ¢é suficiente, pois o cidaddo, a par do acesso, também busca o respectivo

2 O condicionamento da anélise meritoria ao atendimento das condi¢des da acdo e dos pressupostos processuais,
por exemplo, néo se consideram limitacio ao acesso jurisdicional, conforme coloca a doutrina patria, pois revestem-
se de razoabilidade e constitucionalidade.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil, volume I. 17* edigéo. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2008.
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resultado, seja na qualidade de demandante ou demandado, haja vista a abs-
tragdo processual.

Veja-se o preciso magistério do professor Mauro Schiavi:

Trata-se de uma das garantias mais importantes do cidadao,
uma vez que, modernamente, a acessibilidade ao Judiciario é
um direito fundamental de qualquer pessoa para efetivacdo
de seus direitos. De outro lado, ndo basta apenas a ampla
acessibilidade ao Judiciario, mas também que o procedimento
seja justo e que produza resultados (efetividade).*

Percebe-se, portanto, que as normas processuais nio devem
apenas garantir o acesso do cidadéo ao Judiciario, mas, também, permitir que
a caracteristica de instrumentalidade do processo seja alcancada, ou seja, o
direito material deve possuir condi¢des de ser efetivado por meio do proces-
so. Nessa toada, a existéncia de normas processuais que afastam do poder
republicano o cidadio lesionado em seu direito nfo se harmoniza com o dis-

positivo constitucional.

3 DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO: CARACTERISTICAS E
FINALIDADES

O Direito processual, amplamente considerado, possui como
caracteristica fundamental sua instrumentalidade. Percebe-se, assim, que o
processo niao é um fim em si mesmo, devendo buscar solu¢des publicistas
para que o direito material possa se concretizar.

Nao ha que se concluir pela maior ou menor importancia entre
direito substantivo ou adjetivo, pois ambos possuem natureza juridica fun-
damental, destinados a interacdo. Assim, afasta-se qualquer questionamento
sobre a autonomia do Direito Processual e, principalmente, do Direito Pro-
cessual do Trabalho, haja vista a existéncia de principios, regras e institutos
proprios.

Ainda no tocante ao tema da autonomia do processo laboral,
deve-se analisar que determinado ramo do Direito possui caracteristica cien-

tifica ndo apenas pelo regramento positivado que lhe é pertinente. Conforme

4 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 9° ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 92.
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afirmado acima, além das regras pertinentes a determinado ramo juridico,
também o individualizam o contetido principiolégico e o institucional. As-
sim sendo, a inovacdo legislativa, ainda que tenha o conddo de mitigar o
conteido auténomo do ramo do Direito, ndo se mostra com for¢ca normativa
suficiente para tanto.

A filosofia do Direito contribui para que o sistema juridico tenha
sua formulacéo e, consequentemente, culminacdo de resultados de maneira
coerente e auténoma. O que se quer dizer é: reconhece-se for¢ca normativa
néo apenas as regras juridicas, mas também aos principios. Estes consistem
nas diretrizes basilares de determinado ramo juridico auténomo, assim como
o Direito Processual do Trabalho, orientando a exegese juridica no exercicio
da concretiza¢do das normas.

O Direito Processual do Trabalho possui seus principios peculiares,
conteddos definitorios, viabilizando sua utilizagio cotidiana em rela¢do aos juris-
dicionados. O ramo do Direito surge com sua respectiva carga principiologica, a
qual o define, ou seja, a legitimidade da aplicabilidade do processo laboral exis-
tira, da maneira como o é hodiernamente, até que o fato social implique anéalise
hermenéutica em relacéo ao contetido de seus principios.

Por bem dizer, ainda ndo se estid diante de alteracdo do fato
social, mas, apenas, de modificacdo de orientagio legislativa, a qual deve ser
interpretada segundo o conteido fundamental do Direto posto, para que o
sistema juridico respectivo ndo se prejudique em termos de unicidade, coe-
réncia e, por fim, justica e seguranca juridica.

Desta forma, analisando o contetido instrumental processual
laboral, deve-se reconhecer que o Direito do Trabalho possui matriz consti-
tucional fundamental, a vista do artigo 7° e artigo 1°, IIl ambos da CF/88, por
exemplo. Além disso, todo o conteudo legislativo ordinario existe em funcéo
do reconhecimento do valor social do trabalho (artigo 1°, IV, CF/88) e da fun-
¢do social da propriedade (artigo 170, III da CF/88).

Ainda nesse sentido, o conjunto celetista reconhece a necessi-
dade de se garantir ao trabalhador o patamar civilizatério minimo para que
possa exercer sua plena cidadania. O reconhecimento de direitos, nesse caso,
considera a caracteristica de hipossuficiéncia do empregado, até mesmo em

funcéo da inerente condigdo de ser coletivo do empregador.
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Portanto, o processo do trabalho deve ser instrumento habil a
realizacdo do respectivo direito material, isto é, qualquer disposi¢ao legislativa
que ndo contribua com mencionada finalidade deve ser afastada do conjunto
normativo.

Ainda vale mencionar dois principios do Direito Processual do
Trabalho que constituem seu ntcleo basilar e sdo importantes para a analise
e conclusdo a que se propoe.

O processo, considerada sua natureza juridica, possui caracte-
ristica publicista. Portanto, natural é reconhecer sua fung¢io social, pois néo
se admite execucdo de funcio estatal distante de finalidade social, considera-
da a supremacia do interesse publico.

Assim, fundamenta-se a fung¢éo social do processo do trabalho
na funcéo social da propriedade (envergadura constitucional) e na funcéio
social do contrato (artigo 421 do CCB/02). Ainda, for¢oso é reconhecer, como
consectario da fungdo social, o principio da vedagdo ao retrocesso social tam-
bém em ambito instrumental laboral.

A condigdo social progressiva do trabalhador demanda uma
ferramenta efetiva no mesmo sentido. Valendo-se, novamente, do magistério

do professor Mauro Schiavi:

Pelo principio da vedacao do retrocesso social do processo do
trabalho, ele deve sempre estar em evolucgdo, acompanhando
os direitos fundamentais do cidaddo, bem como propiciar a
efetividade do direito fundamental do acesso do trabalhador
a Justiga do Trabalho.’

Tem-se, portanto, a indicagéo exemplificativa de alguns princi-
pios que apresentam a fung¢io primordial do Direito Processual do Trabalho,
qual seja, de permitir, em situacéo judicial, que o direito material seja aplica-
do com isonomia e, fundamentalmente, haja vista a estatistica das principais
causas de reclamacdes trabalhistas, que o trabalhador tenha acesso as suas
verbas alimentares.

Por fim, tem-se que todo o conjunto principiolégico do Direito
Processual do Trabalho - veja-se, por exemplo, o principio do protecionismo

temperado ao trabalhador - indica o sentido de permitir ao trabalhador, na

5 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 9* edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 136.
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massiva maioria das vezes na qualidade de ex-empregado, a realizacdo de
seus direitos fundamentais sociais, além daqueles previstos na legislacdo or-

dinéria e nos instrumentos coletivos.

4 HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

A Lei n° 13.467/2017 acresceu ao texto celetista o artigo 791-
A, prevendo a possibilidade de condenacédo ao pagamento de honorarios de
sucumbéncia da parte vencida em favor do advogado da parte contraria. A
insercdo do mencionado dispositivo tem causado importante debate doutri-
nario e, também, discussio judicial a respeito do tema.

Estabelecamos as bases do dispositivo: os honorarios de sucum-
béncia serdo devidos no percentual que varia entre 5% e 15% sobre o valor
que resultar da liquidacéo da sentenga, do proveito econdmico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

Também serdo devidos os respectivos honorarios nas a¢des con-
tra a Fazenda Publica e nas hipdteses de assisténcia ou substitui¢ido pelo sin-
dicato da categoria da parte. Ainda, a lei estabelece os critérios de valoracéo,
além de prever a eventualidade da ocorréncia de sucumbéncia reciproca, ve-
dada a compensacio (artigo 368 e seguintes do CCB/02 c/c artigo 23 da Lei n°
8.906/94).

Por fim, também existe a previsdo de possibilidade de pagamen-
to de honoréarios de sucumbéncia pelo beneficiario da justica gratuita, desde
que tenha condic¢des financeiras de arcar com o pagamento em razio de cré-
dito obtido no mesmo ou em outro feito. Ndo sendo o caso, o crédito perma-
necera sob condicio suspensiva de exigibilidade por até dois anos, periodo
em que o credor podera demonstrar a superagdo da condi¢ido de hipossufici-
éncia financeira do devedor.

Diante do cenario sucumbencial positivado, pode-se concluir
que as Sumulas 219 e 329 do TST encontram-se superadas. Além disso, a
previsibilidade de verba sucumbencial ja existia junto a Justica Laboral, mas
no tocante as relacdes de trabalho, que nédo as de emprego, consoante a am-
pliacdo da competéncia feita pela EC 45/04. Aplicava-se, no caso, o contetido

previsto no artigo 85 e seguintes do CPC.
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Regulamentando o tema, ainda em 2005, no tocante as lides que
ndo decorressem das relacdes de emprego, o TST editou a Instrugdo Norma-
tiva 27/2005, especificando a possibilidade em seu artigo 5°.

Também importa ressaltar que, por forca do previsto no artigo
7°, inciso IV da CF/88, admitindo-se a aplicabilidade do artigo 791-A da CLT,
os honorarios advocaticios ndo podem ser fixados em salarios minimos (Su-
mula 201 do STJ).

Veja-se: um dos objetivos do Direito Processual do Trabalho,
ramo juridico auténomo, como visto, é assegurar o acesso do cidaddo a Justi-
¢a do Trabalho, sendo que por acessibilidade entenda-se adequacéo.

E certo que a teleologia do legislador ordinério foi no sentido
de conter alguns pedidos que sdo considerados, por alguns, desarrazoados,
criando um receio no empregado, um obstaculo ao acesso a Justica, distan-
ciando-o da histérica missdo institucional laboral: acolher os pleitos, apreci-
a-los e decidir conforme a legislacdo de regéncia.

Todavia, deve-se reconhecer que a procedéncia ou a improce-
déncia sdo conclusdes inerentes ao processo judicial, haja vista seu estado de
abstracdo. O jurisdicionado, atendidas as condicoes da a¢éo e os pressupostos
processuais, tem o direito de obter um dizer jurisdicional acolhendo ou re-
jeitando o pedido. Néo se pode inovar a legislacdo, considerando a natureza
alimentar das verbas trabalhistas, tentando afastar o jurisdicionado da funcéo
republicana.

Sabe-se, por 6bvio, que ndo se esta mais diante da defini¢do do direi-
to de acfio segundo a teoria concreta. As inspiradoras teorias abstrata, eclética e da
assercdo denotam que o processo pode definir resultado de procedéncia ou impro-
cedéncia. Assim, verifica-se que a improcedéncia integra a dinAmica processual, nio
enquanto uma penalizacdo, mas como decorréncia natural do processo.

No caso em especifico, considerando toda a carga principiolé-
gica do Direito Processual do Trabalho e a natureza alimentar das verbas tra-
balhistas, a imposicdo da verba sucumbencial ndo contribui para a adequagio
da prestacéo jurisdicional.

A previsdo de condenacdo de honorarios de sucumbéncia, por si
s0, ja fere diretamente o principio da ubiquidade, previsto no artigo 5°, XXXV

da CF/88. Existem instrumentos legais aptos a conter o abuso do direito de
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acdo, tal qual a condenacéo por litigancia de ma-fé, prevista no artigo 79 e
seguintes do CPC (artigo 769 da CLT).

O legislador utilizou uma ferramenta legal incompativel com o
conteudo principiolégico do Direito Processual do Trabalho, ao passo que ja
existia normatizacéo apta a atingir a finalidade com qualificacéo republicana.

O trabalhador, por exemplo, tera receio de realizar pedido de horas
extraordinarias e, eventualmente, a instrucdo probatoria indicara realizacéo
de trabalho extra a menor do que o alegado. O principio da verdade possivel
(alguns doutrinadores ainda colocam a verdade processual) denota que nem
sempre a parte que alega consegue se desvencilhar de seu 6nus probatério por
inteiro, sem que se possa qualificar tal impedimento como litigncia de ma-fé.

A regra da sucumbéncia reciproca, data venia, piora o cenario.

Veja-se o ensinamento de Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Severo:

O § 3° do artigo 791 prevé que na hipétese de procedéncia
parcial, o juizo arbitrara honoréarios de sucumbéncia reciproca,
vedada a compensaco entre os honorarios.

Aqui talvez se esteja diante de uma das mais nefastas previsoes
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 reconhecimento
da gratuidade como principio do acesso a justica e sem a
concessdo dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, ou
seja, impondo custos a quem néo tem como pagar. A Justica do
Trabalho tem por pressuposto a facilitacdo do acesso a justica,
o que inclui a nocéo de jus postulandi e de assisténcia gratuita.

[...] Destaque-se que mesmo na dindmica do processo civil,
a compreensdo doutrinéria, ja refletida em jurisprudéncia
e em lei, é a de que os honorarios advocaticios ndo servem
para conferir um proveito econdmico a parte que ndo tem
razdo; ou, dito de outro modo, ndo constituem instrumento
para penalizar a parte economicamente desprovida e que
vai a Justica pleitear os seus direitos. Vide, neste sentido,
a Stimula n. 326 do STJ: “Na agéo de indenizacdo por dano
moral, a condenagio em montante inferior ao postulado na
inicial ndo implica sucumbéncia reciproca.” E, também, o teor
do paréagrafo tnico do artigo 86: “Se um litigante sucumbir em
parte minimo do pedido, o outro respondera, por inteiro, pelas
despesas e pelos honorarios.®

6 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. Acesso a justica sob a mira da reforma trabalhista — ou como
garantir o acesso d justica diante da reforma trabalhista. Disponivel em: <https://www.jorgesoutomaior.com/blog/
o-acesso-a-justica-sob-a-mira-da-reforma-trabalhista-ou-como-garantir-o-acesso-a-justica-diante-da-reforma-
trabalhista>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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Uma alternativa colocada pela doutrina, para tentar compatibi-
lizar a inovacéo legislativa com os preceitos constitucionais processuais labo-
rais, é ampliar o critério previsto na Simula 326 do STJ para todos os pedidos
realizados no processo do trabalho. Veja-se o teor da mencionada Stimula
326: “Na agéo de indenizagdo por dano moral, a condenacio em montante
inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca (Simula
326, CORTE ESPECIAL, julgado em 22/05/2006, DJ 07/06/2006 p. 240).

Assim, a sucumbéncia reciproca apenas seria reconhecida na
hipétese de procedéncia total de um pedido, diminuindo a inseguranga ju-
ridica de se pleitear uma verba devida, mas, por diversos possiveis fatores

éticos e licitos, ndo se conseguir o desvencilhamento do énus probatoério.

5 HONORARIOS DE SUCUMBENCIA E JUSTICA GRATUITA

Ainda, pode-se notar do contetido do paragrafo quarto do ar-
tigo 791-A da CLT a previsdo de pagamento de honorarios de sucumbéncia
pelo beneficiario da justica gratuita.

Veja-se: de acordo com o exposto no presente, percebe-se que a
mera previsio sucumbencial ja prejudica o acesso do trabalhador a Justica do
Trabalho. Assim, a previsibilidade de a parte economicamente hipossuficien-
te ter que arcar com os mencionados honorarios potencializa a disfuncéo do
exercicio republicano do Poder Judiciario.

Nos termos da Lei n° 13.467/2017, sera concedido o beneficio
da justica gratuita para aquele que perceber salario igual ou inferior a 40%
(quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

Portanto, o beneficiado, de acordo com o artigo 791-A, paragra-
fo quarto da CLT, ainda podera pagar os honoréarios de sucumbéncia, desde
que tenha obtido em juizo, no mesmo ou em outro processo, crédito capaz de
adimplir a verba sucumbencial.

Inexistindo capacidade econémica, o crédito permanecera sob
condicdo suspensiva de exigibilidade por dois anos a partir da decisdo que
certifica o transito em julgado. Ndo havendo modificacdo na situagio do be-

neficiario, o crédito, apds referido prazo, extinguir-se-a.
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A polémica que se coloca ja é objeto de Acéo Direita de Incons-
titucionalidade (ADI) perante o STF (ADI n° 5766), proposta pela Procura-
doria Geral da Republica. Na mencionada agio, o 6rgio maximo ministerial
alega que o paragrafo quarto do artigo 791-A da CLT contraria o direito fun-
damental dos trabalhadores pobres a gratuidade judiciaria e ao acesso inafas-
tavel a tutela jurisdicional (artigo 5°, XXXV e LXXIV da CF/88). Mencionados
direitos fundamentais também se caracterizam como direitos humanos, haja
vista previsdo em diversas normas internacionais.

Alguns Ministros da Suprema Corte ja se pronunciaram no am-
bito da mencionada ADI. O Ministro Roberto Barroso “entendeu que nio ha
desproporcionalidade nas regras questionadas, uma vez que a limitacao tem
como objetivo restringir a judicializacdo excessiva das relagdes de trabalho”.”

Todavia, o Ministro Edson Fachin

[...] abriu a divergéncia em relacdo ao voto do relator e posi-
cionou-se pela procedéncia do pedido. Ele sustentou que os
dispositivos questionados mitigaram em situacdes especificas
o direito fundamental a assisténcia judicial gratuita e o direito
fundamental ao acesso a Justica. Para Fachin, as restri¢cdes im-
postas trazem como consequéncia o esvaziamento do interesse
dos trabalhadores em demandar na Justica do Trabalho, tendo
em vista a pouca perspectiva de retorno. Para ele, ha a impo-
sicdo de barreiras que tornam inacessiveis os meios de reivin-
dicagdo judicial de direitos a hipossuficientes econémicos.®

O julgamento ainda néo foi concluido.

E fato que o trabalhador com parcos recursos financeiros ficara
com temor em relacdo ao ajuizamento de reclamacéo trabalhista por direito
que, eventualmente, lhe foi descumprido. Tratou-se desta possibilidade alhu-
res: nem sempre se consegue se desvencilhar do dnus probatério de maneira
ideal. Ainda que nao haja a obtengio de recursos, imagine-se a situagio de
um trabalhador que aufere a renda mensal de dois salarios minimos, nio
obtém recursos em juizo e ainda tera uma divida contra si por dois anos. Sua

dignidade ser4, diretamente, atacada (artigo 1°, III, CF/88).

7 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378076>. Acesso em: 13
ago. 2018.

8 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378076>. Acesso em: 13
ago. 2018.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

265



A forma como indicada pela nova legislacdo podera fazer com
que o trabalhador, obtendo éxito em determinado pedido, venha a nada rece-
ber de sua verba alimentar, na hipotese de existéncia de verba sucumbencial
em sentido contrario. Tal possibilidade, prevista pela legislagio, prejudica-
ra, essencialmente, os objetivos histéricos da Justica do Trabalho, do Direito
Processual do Trabalho e do Direito do Trabalho.

Se a Justica do Trabalho tem, por teleologia, o acesso do traba-
lhador com adequacio, ou seja, eventualmente, diante de direito ndo adimpli-
do, garantir sua prestacéo, se o Direito Processual do Trabalho possui, essen-
cialmente, caracteristica instrumental, e se o Direito do Trabalho tem triplice
finalidade (impedir a exploracdo do capital sobre a mao-de-obra; aprimorar
as condigdes de trabalho; e aprimorar as condi¢des de cidadania), admitir
que o trabalhador tera reconhecido direito e nada recebera aniquila toda a
construcéo tedrico-normativa feita.

O instituto do honoréario de sucumbéncia, agravado pela possi-
bilidade da condenagio do trabalhador sem recursos, ndo é compativel com a
sistematizacdo de toda a construc¢io normativa laboral.

Ao se permitir que verbas alimentares possam ser objeto de
pagamento de honorarios de sucumbéncia impede-se a concretizacdo dos
proprios objetivos da Republica, situagdo agravada em se considerando o hi-
possuficiente, a vista do contetido do artigo 3° da CF/88.

Outra questdo que se coloca é a postura do Judiciario em rela-
¢do ao periodo de suspensdo de exigibilidade do crédito. Apenas sera auto-
rizado o pagamento da verba de sucumbéncia se superado, pelo trabalhador,
seu estado de miserabilidade. Portanto, deve-se atentar que néo é a simples
constatacéo da aquisicdo de um bem ordinario que autorizaré a nio caracte-
rizacdo de insuficiéncia de recursos.

Dever-se-a constatar, de maneira qualitativa, que o trabalhador,
beneficiario da justi¢a gratuita, aprimorou sua condicdo de vida em relacdo
a todas as possibilidades descritas, por exemplo, no caput do artigo 6° da

Constituicdo Federal de 88.
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6 CONCLUSAO

E possivel verificar que o contetido normativo do principio da
ubiquidade garante ao cidaddo o acesso a ordem juridica justa, adequada,
com vista a efetividade e ndo meramente uma opgao de entrada formal de
pretensio ao republicanismo.

Também é reconhecida, em termos juridico-cientificos, a carac-
teristica hipossuficiente do trabalhador, conceito constatado que ndo pode
ser superado de maneira simploria, por meio de uma inovagéo legal, sem se
atentar para os diversos fatores histdricos, socioldgicos e econémicos que o
compde (teoria tridimensional do Direito).

Além disso, sabe-se que o Direito Processual do Trabalho deve
garantir o acesso do trabalhador a ordem juridica laboral, consistindo em
ferramenta de realizacdo do Direito do Trabalho. Destaca-se a funcéo social e
a vedacdo ao retrocesso social por meio do processo laboral.

Uma disposicdo pontualmente indicada pelo legislador,
destoando-se da coeréncia normativa do sistema, ndo pode prevalecer sobre
a propria finalidade do instituto, qual seja, a realizacdo dos direitos sociais
fundamentais.

A colocagio aqui realizada sobre as defini¢des principioldgicas
oferece bases juridicas suficientes para que a exegese feita em relacdo ao
disposto no paragrafo quarto do artigo 791-A da CLT nio comprometa o
crédito alimentar, fundamental para a concretizagdo da principal teleologia
do sistema juridico: a dignidade da pessoa.

O receio ou o temor de exercer um direito (art. 5°, XXXV, CF/838)
jamais podem ser admitidos em ambiente democratico-republicano. O siste-
ma processual ja possui solucdes juridicas para repreender aquele que abuse
de seu direito de acéo (artigo 79 e seguintes do CPC). A previsio sucumben-
cial no ambito do processo do trabalho cria uma situag¢io nao coerente com
a finalidade instrumental.

O trabalhador, diante da atual conjuntura processual, ainda que
beneficiario da justica gratuita, potencializando a caracteristica de gravidade,

pode, mediante uma atuacéo licita e ética, ndo conseguindo se desvencilhar
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de seu dnus probatoério — pois a improcedéncia decorre da abstracdo do di-
reito de acdo —, enfrentar uma situacéo de caracterizacgio de divida. O direito
fundamental de acdo nédo pode se resumir a tal finalidade.

O principio da ubiquidade, consoante defini¢do apresentada,
restara seriamente prejudicado diante do contexto de eventualidade de en-
frentamento de prejuizo quando da busca de crédito alimentar. O cenario
adequado seria procedéncia ou improcedéncia, sem possibilidade de sucum-
béncia, sempre existindo a possibilidade contida no artigo 79 e seguintes do
CPC/2015. N4o se confirmando tal cenario, a depender do julgamento da ADI
5766, que se amplie a exegese prevista na Simula 326 do STJ, diminuindo a
inseguranca juridica relacionada a matéria posta.

Além disso, os principios processuais laborais da fungéo social
e da vedagdo ao retrocesso também restam abalados por forca de uma dis-
posicdo que pode ocasionar um prejuizo ao trabalhador que busca a Justica.

Nesse sentido, nota-se que o conteudo legislativo ordinario co-
locado destoa das defini¢des principiologicas do processo laboral. A decisdo
da Suprema Corte estabelecera as bases do entendimento a ser realizado no
tocante aos honorarios de sucumbéncia, ainda que a mencionada ADI trate
apenas da situacdo do beneficiario da justica gratuita.

Assim, percebe-se a importancia da discussdo do presente tema,
pois, qualquer que seja a tese prevalecente, que seja de maneira fundamentada,

conhecendo as causas, os efeitos e, principalmente, a légica do sistema juridico.

REFERENCIAS

CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil, v. 1. 17% ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Reforma trabalhista. 2* ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Editora JusPODIVM, 2017.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 12*
ed. Sdo Paulo: LTr, 2014.

MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (Orgs.). A reforma trabalhista e seus
impactos. Salvador: Editora JusPODIVM, 2017.

268 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil —
volume tnico. 9* ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2017.

SCHIAVI, Mauro. A reforma trabalhista e o processo do trabalho: aspectos
processuais da Lei n. 13.467/17. Sao Paulo: LTr Editora, 2017.

SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 9* ed. Sdo Paulo:
LTr, 2015.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. Acesso d justica sob
a mira da reforma trabalhista — ou como garantir o acesso d justica diante
da reforma trabalhista. Disponivel em: <https://www.jorgesoutomaior.
com/blog/o0-acesso-a-justica-sob-a-mira-da-reforma-trabalhista-ou-como-
garantir-o-acesso-a-justica-diante-da-reforma-trabalhista>. Acesso em: 10
ago. 2018.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias STF. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378076>.
Acesso em 13 ago. 18.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

269



SISTEMA DE GESTAO DE SAUDE E SEGURANCA
OCUPACIONAL (ISO 45001:2018) COMO INSTRUMENTO
UTIL NA PREVENCAO DE ACIDENTE DE TRABALHO

Stefany Jaqueline Rezende'
Luciano do Valle?
Marcus Vinicius Silva Coelho?

RESUMO

O presente artigo trata-se do estudo sobre a implantacdo nas empresas
do Sistema de Gestao de Satide e Seguranca Ocupacional ISO45001:2018,
como forma direta de prevencgdo de acidente de trabalho/doenca
ocupacional. Ressalta-se que esta andlise parte da premissa de que o
empregador deve utilizar-se de toda e qualquer ferramenta a fim de
estabelecer medidas de satide e seguranca no ambiente laboral. Vale
salientar que, num cenario de dados estatisticos tao exorbitantes de
acidentes de trabalho, necessario se faz o estudo do tema, bem como
analisar a implantacdo de um sistema que se compromete com a
saude e integridade fisica dos trabalhadores.
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ABSTRACT

This article is about the study on the implementation in the
companies of the Occupational Health and Safety Management
System 1SO45001:2018, as a direct form of prevention of occupational
accidents and / or illness. It should be emphasized that this analysis
starts from the premise that the employer must use every tool to
establish health and safety measures in the workplace. It is worth
saluting that in a scenario of such exorbitant statistical data of work
accidents, it is necessary to study the subject, as well as to analyze
the implementation of a system that is committed to the health and
physical integrity of the workers.

Keywords: Accident at work. Occupational disease. Prevention.
Safety rules. Management system. Health security.

Sumario: 1. Introducao. 2. Acidente de trabalho/Doencga ocupacional.
3. Organizagao Internacional de Padronizacao (International
Organization for Standardization) — ISO. 3.1. ISO 45001:20018 -
Sistemas de Gestao de Saude e Seguranca Ocupacional. 3.1.1. Visdo
geral da Norma e seus principais conceitos. 4. Conclusdo.

1 INTRODUCAO

Em se tratando de meio ambiente laboral, a analise dos riscos
a satde e seguranca dos trabalhadores é uma das grandes precariedades
em muitas empresas na atualidade. Desta forma, o estudo e implantagio
de sistemas e normas que vio além da legislacdo vigente fazem parte da
melhoria continua no processo de prevencdo de acidentes do trabalho/
doenca ocupacional.

Para iniciarmos a analise destes sistemas, importante se faz des-
tacar alguns pontos. No ambiente de trabalho, a legislacdo traz que, caso o
risco néo possa ser eliminado totalmente, este deve ser amenizado, o que vem
a ser tratado como prevencdo. A Norma Regulamentadora n° 9 do Ministé-

rio do Trabalho estabelece a obrigacéo de todo empregador para elaboracdo
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e implementacdo do Programa de Prevengdo de Riscos Ambientais (PPRA),
visando além da integralidade dos trabalhadores a preservacio da satde des-
tes, isto com a antecipagio, reconhecimentos, avaliagido e controle de riscos
ambientais de trabalho.

Insta destacar que o PPRA é parte complementar do conjunto
de iniciativas da empresa quanto a prevencéo, pois este deve ser articulado
com as demais NR, em especial com o Programa de Controle Médico de Sau-
de Ocupacional (PCMSO) previsto na Norma Regulamentadora n° 7.

O objetivo do PPRA é o de estabelecer métodos eficazes na pre-
servagdo a saude e integridade fisica dos trabalhadores a partir da analise dos
agentes quimicos, fisicos e biologicos. Ja o Programa de Controle Médico de
Saude Ocupacional (PCMSO) monitora os riscos néo eliminados pelo PPRA,
portanto, sdo complementares.

Estes métodos de prevencédo atuam de forma concomitante com
as demais Normas Regulamentadoras e consignados na Consolidagéo das Leis
do Trabalho de forma geral. Todavia, nio basta criar um plano que tecnicamen-
te parece consistente, tendo em vista que é obrigatdrio, se, na pratica, muito
pode se perder pela falta de organizacio e/ou padronizacéo destes planejamen-
tos. Desta feita, a implantac¢do de um sistema de gestdo pode ser primordial
para o efetivo controle preventivo aos acidentes de trabalho.

O SGSST, como é conhecido o Sistema de Gestéo de Seguranca
no Trabalho é uma ferramenta de prevencido que envolve toda a estrutura
operacional, o planejamento das atividades, a identificacéo, a avaliagdo e o
controle de perigos e riscos na atividade da empresa. Esta ferramenta acaba
sendo muito mais ampla do que a legislacdo impde aos empregadores, pois
trata-se de uma um conjunto de métodos aplicados ap6s um estudo categéri-
co e efetivo dos riscos inerentes a determinada organizacdo. Neste sentido, é
possivel dizer que a implantacdo de um sistema de gestdo é um instrumento

de melhoria continua.

2 ACIDENTE DE TRABALHO/DOENCA OCUPACIONAL

Diante da complexidade do tema abordado, importante se faz

compreender, primeiramente, o que vem a ser de fato acidente de trabalho.
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Como o proprio nome ja diz, trata-se do evento que ocorre com outrem du-
rante o desenvolvimento de suas atividades laborais, evento este que lhe cause
alguma lesdo, seja ela permanente ou temporal, ou ainda, a morte. A Lei n°
8.213, de 24 de julho de 1991, define acidente de trabalho da seguinte forma,

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do
trabalho a servico de empresa ou de empregador doméstico ou
pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso
VII do art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal ou pertur-
bacéao funcional que cause a morte ou a perda ou redugéo, per-
manente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.

Neste sentido é possivel afirmar que o acidente de trabalho se
trata de um sinistro decorrente da execucéo do contrato de trabalho e deste
decorre lesdo corporal, podendo reduzir a capacidade laborativa do agente
ou até mesmo a morte. (NETO, 2008, p. 223). Para complementar o estudo
sobre este assunto, pode-se destacar também o que se equipara a acidente de
trabalho, sendo a doenca profissional e a doenca do trabalho, como expde o
artigo 20, I, I da Lei n° 8.213/91:

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do
artigo anterior, as seguintes entidades morbidas:

I - Doenca profissional, assim entendida a produzida ou de-
sencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada
atividade e constante da respectiva relacdo elaborada pelo Mi-
nistério do Trabalho e da Previdéncia Social;

II - Doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou desen-
cadeada em fungéo de condi¢des especiais em que o trabalho
é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da
relacdo mencionada no inciso I.

Diante disso, essas doencas se incluem nessa relagdo devido ao
fato de que o ambiente de trabalho esta diretamente relacionado a proporcio-
nar condicOes para que essas lesdes incapacitantes se desenvolvam.

Nesse contexto, denota-se que, para ser caracterizado o aciden-
te de trabalho ou doenca a ele equipado, é necessario que se facam presentes
alguns elementos que sdo de uma importancia, ou seja, o nexo causal. Dentre

eles, a existéncia efetiva da relacdo de trabalho e sua caracterizag¢do perante
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estudos. Para isso, como pressuposto para relacionar a condigio de relacéo
de trabalho, voltemos a conceituacdo que traz a legislacdo vigente. Os arts. 2°

e 3° da CLT assim descrevem empregado e empregador,

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou co-
letiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admi-
te, assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servico.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a depen-
déncia deste e mediante salario.

Ademais, cedico é que, além desses requisitos a relacdo de tra-
balho, temos também alguns principios basilares dessa situacdo, sendo eles
a pessoalidade, a onerosidade, a ndo eventualidade, a subordinagio e a con-
tinuidade. A partir desses principios, constituimos a ideia de relacdo de tra-
balho e, assim, pode-se analisar a questdo do acidente de trabalho de forma
mais clara e objetiva.

A partir desta premissa e conceituacgio basica do que vem a ser
o acidente de trabalho/doenca ocupacional, valido é o estudo de como uma
Norma Internacional de Padronizagdo Técnica auxiliara de forma direta na

prevencdo destes eventos danos.

3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DE PADRONIZACAO (INTER-
NATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION) - ISO

A ISO refere-se a uma Organizacéo Internacional de padroniza-
¢do que trata da promocio de normas para produtos e servicos em qualquer
tipo de empresa. Essa norma requer um conjunto de requisitos que tem a
finalidade de promover a melhoria continua aos meios de producgéo. Para que
uma empresa seja certificada pela ISO, esta deve passar por diversas fases que
irdo, ao final, garantir a eficacia da norma, e a correta aplicacdo das medidas
implementadas.

Além da boa imagem que a empresa faz no setor econémico de
possuir uma certificagdo como esta, uma série de vantagens podem ser vistas

pelos empregadores, as quais abordaremos a seguir.
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3.1 ISO 45001:20018 - SISTEMAS DE GESTAO DE SAUDE E
SEGURANCA OCUPACIONAL

Em quatro de maio de 2018, a ABNT - Associagio Brasileira de
Normas Técnicas, publicou a ISO 45001:2018 - Sistemas de gestdo de satde e
seguranca ocupacional, que foi lancada em margo deste ano.

A ISO 45001:2018 foi desenvolvida por um comité de especialis-
tas em saude e seguranca do trabalho e segue abordagens extensivas de sis-
tema de gestdo, como a ISO14001:2015 (Gestdo Ambiental) e a ISO9001:2015
(Gestao da Qualidade). Esse sistema da 1SO45001:2018 considera diversas
normas internacionais da area de satde e Seguranga (SST), como a OHSAS
18001 e as Diretrizes da OIT - Organizacéo Internacional do Trabalho, além
de varias normas e convencdes internacionais e nacionais (ISO 45001:2018, p.
4). Segundo Andrade (apud NEVES, 2004, p. 9),

O Sistema de Seguranca e Satde Ocupacional (SSO), por exem-
plo, é regido pela norma OHSAS 18001, que fornece os requi-
sitos necessarios para a organizacdo adquirir capacidade de
controle dos seus riscos em termos de saude e seguranga, e,
assim, melhorar o seu desempenho. Aplica-se a qualquer or-
ganizacio que pretenda implementar um sistema de saide e de
seguranca ocupacional, de forma a eliminar ou minimizar os
riscos a que os seus empregados e outras partes interessadas
estdo sujeitos.

Ressalta-se que o Sistema de Seguranca e Satde Ocupacional
ja era tratado na norma OHSAS 18001, sendo que o sistema ISO45001 veio
para substitui-la tendo em vista a ampliacdo desta nova norma no que se diz
respeito a participacio dos trabalhadores ao sistema.

Importante destacar que, por decisdo da Comissdo Nacional
Tripartite no Ambito do Ministério do Trabalho, o Brasil nio teve participa-
cdo na elaboragdo da ISO45001 e nem ira publica-la como norma brasileira
NBR, porém o Centro da Qualidade, Seguranca e Produtividade, acompa-
nhou todas as etapas de desenvolvimento da Norma ISO4500.

Outro fator preponderante diz respeito ao QSP, criado em 1991,
o qual consiste em um grupo de empresas, professores universitarios, e con-
sultores, sendo uma associagdo técnico-cientifica, sem finalidade lucrativa,

que atua no Pais e na América Latina, e participa de inimeros projetos nas
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areas de gestdo de riscos, Sistema Integrados de Gestdo, Seguranca, respon-
sabilidade social etc.

Desta feita, mesmo que o Brasil ndo publique a ISO45001 como
norma brasileira, esta pode ser implantada e implementada em qualquer em-
presa, pois segue diretrizes internacionais relacionadas a saude e seguranca.

A ISO 45001:2018 fornece orientacio para o uso e ainda especi-
fica os diversos requisitos para um Sistema de Gestao de Saude e Seguranga
Ocupacional (SSO), possibilitando que quaisquer empresas possam garan-
tir locais de trabalhos seguros e organizados, além de atuar diretamente na
prevencdo de lesdes e problemas de saude entre seus empregados, além de
possibilitar a proatividade e desempenho de SSO (BRANT, 2017).

A relevancia desta aplicacéo se da principalmente quando ve-
rificamos o numero de acidentes que ocorrem ano apds ano no Brasil e no
mundo. A OIT, registrou a ocorréncia de 2,78 milhdes de acidentes fatais s6
em 2017, ou seja, podemos analisar que mais de 7.600 pessoais sdo vitimas fa-
tais de acidentes e doencas do trabalho todos os dias, isto sem contabilizar os
eventos de apenas ferimentos e demais, que somariam mais de 374 milhdes
por ano. (ZIA, 2018.)

No Brasil, o cenario ndo é diferente: dados do Observatdrio Digi-
tal de Satde e Seguranca do Trabalho, desenvolvido pelo Ministério Publico do
Trabalho (MPT) e pela OIT, revelam o nimero preocupante de 574.050 aciden-
tes de trabalho registrados apenas no ano de 2017, sendo em média contabiliza-
do 1 acidente a cada 54 segundos. (OBSERVATORIO SST-MPT, 2018).

Desta feita, é nitida a importancia de se trabalhar na prevencio,
garantindo uma gestéo de satde e seguranca alinhada a direcéo e a organiza-

cdo da empresa, sendo esta a premissa trazida pela ISO45001.

3.1.1 VISAO GERAL DA NORMA E SEUS PRINCIPAIS CONCEITOS

A ISO 45001 trabalha, sob enfoque principal, o contexto da or-
ganizacdo, dos trabalhadores e de outras partes interessadas, a lideranca e
cultura, a participacgéo e consulta, os riscos e oportunidades, o planejamento
e controle operacional, a avaliacio de conformidade, a analise critica pela

direc¢do, os incidentes, as ndo conformidades, a acdo corretiva etc.
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Um dos primeiros passos para implantacdo do Sistema consiste
na aplicagio das regras contidas no manual da norma. Além disso, impor-
tante se faz destacar que a ISO45001 aplica em seu sistema um dos mais co-
nhecidos métodos de eficiéncia conhecidos na administragéo, o ciclo PDCA
(Plan-Do-Check-Act).

Este método de gestdo trabalha quatro passos na utilizacéo e
controle de processos, sendo estes o “Plan” de planejar, o “Do” de fazer, o
“Check” de checar e o “Act” de agir, ou seja, o SST primeiramente determina
e avalia os riscos, estabelecendo metas da organizacdo; em seguida, imple-
menta os processos como planejado e passa a monitorar, checar e mediar
as atividades desempenhadas e, por fim, toma as agbes necessarias para a
continuidade e a manutencéo do sistema. (CICCO, 2018).

A estrutura desta norma trata em 10 (dez) topicos pontos espe-
cificos sobre o Sistema de Gestdo sendo eles: Escopo; Referéncias Normati-
vas; Termos e defini¢des; Contexto da Organizac¢io; Lideranca; Planejamen-
to; Apoio / Suporte; Operacio; Avaliacdo de Desempenho, e Melhoria.

A primeira clausula da Norma detalha o escopo e especifica to-
dos os requisitos que integram um Sistema de Gestdo de Satude e Seguranga
Ocupacional (SSO), além das orientacdes para sua utilizacdo. Esta primeira
analise fornece métodos para que a empresa forneca condicdes de trabalho
seguras e previna lesdes e problemas de saiide ocupacionais, além de promo-
ver a melhoria e desempenho do SSO.

Apos a especificacdo do escopo, da listagem, dos termos e defi-
nicdes da norma e ainda a tratativa do contexto e organizagio do sistema, a
norma passa a dar énfase ao papel da lideranca no desempenho e participa-
¢do ativa do sistema, na ideia de disseminar a cultura da prevengio e a analise
de riscos em toda a organizacéo.

Ademais, ha requisitos da norma que enfatizam que a organiza-
¢do tem a obrigacdo de fornecer mecanismos, treinamentos e recursos para a
participagdo de todos os trabalhadores, excluindo a barreira das represalias,
alfabetizacdo, linguagem e etc. (FREITAS, A. 2018).

Além disso, no contexto da organizagio, a norma define e con-
sidera questoes internas na aplicabilidade de normas técnicas, legais, cultu-

rais, e, ainda externas, nas questdes ambientais, socioecondmicas e politicas,
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sendo que estas afetam diretamente a capacidade que a organizagdo tem de
atingir as metas que serdo previamente estabelecidas.

Ja na sexta clausula da Norma ISO 45001 é tratado o planeja-
mento. Para a obtencéo de resultados do SST, sdo considerados dois elemen-
tos, sendo eles: a avaliacdo dos riscos e avaliacdo de oportunidades.

O primeiro, consiste na avaliacio de niveis de riscos para o sis-
tema utilizando-se de uma ideia de probabilidade em contraste com a con-
sequéncia, sendo que esta analise também é associada aos riscos do negocio,
que empunhariam mudangas no sistema.

No que se diz respeito a avaliacdo de oportunidades, este se
traduz no cenario oportuno que levaria a melhoria do desempenho do SST,
incluindo adapta¢do do ambiente de trabalho, analise e elimina¢éo dos riscos,

e aprimoramento do sistema. Fernando De Cicco (2018), acrescenta que

[...] é importante ressaltar que riscos e oportunidades devem
ser determinados antes da mudanca planejada. H4 também
uma énfase crescente na identificacdo de perigos associados
a doencas ocupacionais decorrentes do excesso de carga de
trabalho, bullying, ou outras resultantes do estilo de lideran-
ca e da cultura da organizagdo. Além disso, a identificagdo de
perigos deve comecar na etapa conceitual do projeto, levando
em conta o grau de maturidade da organizacio, o ambiente de
trabalho, instala¢des, equipamentos, processos, atividades, etc.

Na visio de Alvaro Freitas, 2018, no planejamento deve-se antecipar
qualquer tipo de mudanga no cenario da organizagfo, corroborando com o reco-

nhecimento das circunstincias que podem garantir uma consequéncia eficaz:

O planejamento deve ser visto como um processo em que an-
tecipa a mudanca de circunstancias. A primeira parte abran-
ge a identificacdo de riscos e oportunidades que precisam ser
abordados para garantir que o sistema possa alcancar os re-
sultados desejados, prevenir ou reduzir os efeitos indesejaveis
e melhorar continuamente. A identificacdo e avaliacdo de pe-
rigos é fundamental e deve incluir atividades rotineiras e ndo
rotineiras, entre outras, bem como trabalhadores, contratados,
visitantes e outros que néo estéo sob controle direto da orga-
niza¢do. Um processo precisa ser estabelecido e mantido para
avaliar os riscos e oportunidades identificados e como eles de-
vem ser gerenciados proativamente de forma sistematica. A
ISO 45001 exige que as organizagdes estabelecam um processo
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para determinar e atualizar os requisitos legais e outros que
sdo aplicaveis aos seus perigos e riscos de SSO. Outro elemen-
to-chave é a necessidade de estabelecer objetivos de SSO que
sejam mensuraveis ou, pelo menos, capazes de avaliacdo. Os
objetivos da SSO precisam manter e melhorar continuamen-
te o sistema de gerenciamento. A clausula também aborda
o planejamento de mudancas que devem ser feitas de forma
sistematica. E necessario identificar as consequéncias poten-
ciais das mudancas, pois estas podem apresentar riscos para os
trabalhadores e oportunidades para melhorar o desempenho.

O proximo ponto a ser ressaltado pela norma trata-se da comuni-
cacdo, ou seja, a norma apresenta os primeiros requisitos quanto ao estabeleci-
mento da informacéo dentro da organizagdo. Essa clausula aplica-se principal-
mente aos recursos humanos, naturais, infraestrutura e os recursos financeiros
da empresa.

Toda a organizacdo precisa manter métodos de comunicagéo
pratica, eficiente, porém documentada e registrada; para isso, importante
que a empresa passe a todos seus colaboradores as informagdes necessarias
quanto a prevencdo, identificacdo e perigos avaliados no planejamento do
Sistema. Ademais, para que a empresa consiga alcangar estes primeiros re-
sultados, é importante que a organizacdo determine a competéncia de cada
trabalhador no que afetara diretamente o sistema de gerenciamento do SSO.

Apods o planejamento, a analise, o suporte, e a organizagio dos
interessados, temos a parte do controle operacional. E nele que temos a mu-
danca mais significativa em relacdo a OHSAS18001. Fernando Cicco (2018)
traz que a se¢do “Planejamento e controle operacionais” tornou o uso da
“hierarquia de controles” um requisito especifico, como também introduziu

novas subsecdes sobre gestdo de mudancas e sobre aquisicéo:

A ISO 45001 estabelece que as organizagdes devem planejar
como implementar mudangas, de forma que nio introduzam
novos perigos ou aumentem os riscos relacionados a SST,
além de terem de identificar as oportunidades para melhorar
o desempenho da gestdo da SST que as mudancas possam
possibilitar.

Nesta execucéo dos planos e processos, os controles operacio-

nais atuam com diversos métodos para a reducio de riscos ao SSO, sendo
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estes: a introducédo e declaracoes de ferramentas a um sistema de trabalho
seguro; a manutencio preventiva; os programas de inspecéo e ainda a analise
periddica do que foi compelido aos trabalhadores.

Essa clausula oitava na norma, também trata sobre a terceiriza-
¢do, com énfase no que a organizacdo deve estabelecer como controle eficaz
na fung¢io dos colaboradores de terceiros, garantindo, assim, que a efetivida-
de da prevencio de acidente seja aplicada ndo somente aos funcionarios de
uma empresa, mas todos os que atuam nela. Para isso, a norma inclui requi-
sitos contratuais que tratam sobre os treinamentos, inspecdes, e critérios de
selecdo dos contratados.

Jana nona clausula da norma, tem-se a avaliacio e os indicadores
de desempenho. A ISO45001 determina que a organizacéo estabeleca, imple-
mente, monitore, meca, e avalie o desempenho de todo o processo de acordo
com o planejado. Nesta etapa, é necessario que os indicadores sejam acompa-
nhados de forma efetiva, a fim de assegurar a melhoria continua dos processos
no que se refere aos aspectos de satde e seguranca dos trabalhadores.

Por fim, a norma traz a se¢do da “melhoria”, que também é re-
quisito quanto a eliminagio de incidentes e nédo conformidades detectadas.
Esta reflete o objetivo geral da norma quanto a prevencio de doengas e le-
sOes provenientes do trabalho, pois atua, por exemplo, na ac¢do corretiva de
pequenos incidentes, o que impossibilita problemas futuros. Desta feita, a
empresa, de forma continua, consegue propiciar a cada dia ambientes labo-

rais mais seguros e saudaveis ao trabalhador.

4 CONCLUSAO

Os numeros diarios de acidente laborais sdo exorbitantes, por
isso é importante que as empresas tenham consciéncia das diversas ferra-
mentas existentes que auxiliam diretamente no quesito prevencao.

A relevancia de um bom ambiente de trabalho se faz presente
em qualquer organizacéo, isto pois a garantia de um local saudavel e seguro
é capaz de promover a melhoria na produgio e eficacia de todo um setor.

A ISO 45001:2018 é um grande avanco no que se refere a pre-

vencdo de acidente de trabalho/doenca ocupacional. Ela é responsavel por
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normatizar e formalizar todos os procedimentos de saide e seguranca de
uma empresa. Vale ressaltar que a norma nio é obrigatéria, mas ndo ha da-
vidas quanto a sua efetividade quando implantada e mantida na organizacéo.

Vale ressaltar que apenas a implantacido de um sistema, por
si s6, ndo trara resultados para a empresa. E necessario seu acompanhamento
devido e, ainda, a participacéo direta da alta dire¢do, bem como dos proprios
trabalhadores, que serdo, entdo, multiplicadores da nova cultura estabelecida

na organizagao sobre saide e seguranca ocupacional.
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RESUMO

O presente trabalho propoe a analise do instituto do grupo econdémico,
abordando seu impacto econémico-social, inclusive da recente
alteracdo juridica de sua natureza, analisando também os aspectos
constitucionais da aplicacdo, em especial em fase de execucdo,
apontando medidas que viabilizam sua discussdo.
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ABSTRACT

The present study proposes the analysis of the institute of the economic
group, addressing its social economic impact, including the recent legal
change of its nature, also analyzing the constitutional aspects of the
application, especially in the execution phase, pointing to measures
that enable its discussion.
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1 INTRODUCAO

O tema trazido para discussido vem ganhando cada vez mais
expressdo nas rodas de discussdes nos Tribunais, nas tribunas, e nas Acade-
mias. O que antes era delegado a segundo plano, nédo trazendo grande pre-
ocupacio ao meio empresarial e aos advogados de uma forma geral, chegou
nesta nova conjuntura econémica com a forca capaz de comprometer toda
uma atividade empresarial, e fazer com que uma empresa acumule, do dia
para noite, dividas milionarias. E no por acaso.

Segundo dados do IBGE,? em 2016, a economia brasileira enco-
lheu 3,6%. Em passado recente, 2010, a realidade era inversa e o pais havia
registrado seu maior avanco do PIB em 20 anos, quando a economia cresceu
7,5%. O numero de empresas que pediu recuperacio judicial foi recorde em
2016: 1.863, aumento de 44,8% ante 2015.3

Sabe-se que o Direito, enquanto fenémeno cultural, é modelado
pela civiliza¢do vigorante no espaco e tempo, sofrendo os influxos culturais
que projetam a civilizagdo. E ndo poderia ser diferente. No “espaco e tempo”
descrito, o grupo econémico passa a ser uma importante ferramenta para
garantir a efetividade do resultado da prestagio jurisdicional, fundamental
para que “quem ganhe, possa levar”, no dizer popular.

O desafio trazido neste artigo é enfrentar a dicotémica relacdo
entre a efetividade da prestacéo jurisdicional e o direito ao devido processo
legal da forma ampla e irrestrita que a declaragéo de grupo econdémico insiste
em causar: fazer isto com um olhar voltado a recente alteracdo legislativa,
ressaltando os mecanismos que possibilitem minimizar os efeitos devastado-
res de quando a busca pela efetividade avanca a fronteira do direito consti-

tucional de defesa.

2 GRUPO ECONOMICO: SUBORDINACAO OU COORDENACAO

No desafio lancado, o primeiro passo é entender o instituto e

suas constru¢des jurisprudenciais.

2 IBGE.
3 Serasa Experian.
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Até a Lei n° 13.467/2017, a redacdo dada ao §2° do art. 2° da
CLT era:
[...] sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob
a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituido
grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica, serdo, para os efeitos da relacio de emprego,

solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma
das subordinadas.

Tal dispositivo deu margem a duas correntes interpretativas. A
primeira delas é a tese da coordenagio, que em uma definicdo bem simples
defende a responsabilidade solidaria através de uma relagio vertical, na qual
as empresas sdo interligadas por elementos em comum, tais como identidade
societaria, administracdo em comum, compartilhamento de empregado.

Grandes e respeitados juristas encampam esta tese, tal como o

professor e Excelentissimo Ministro Mauricio Godinho Delgado:

O grupo econdmico aventado pelo Direito do Trabalho define-
-se como a figura resultante da vinculagao justrabalhista que
se forma entre dois ou mais entes favorecidos direta e indire-
tamente pelo mesmo contrato de trabalho, em decorréncia de
existir entre esses entes lacos de dire¢do ou coordenagio em
face de atividades industriais, comerciais, financeiras, agroin-
dustriais ou de qualquer outra natureza econoémica. O tipo le-
gal do grupo econdmico, para fins justrabalhistas, esta lancado
tanto na Consolidacdo das Leis do Trabalho, como na Lei do
Trabalho Rural (...).*

Ja a corrente da subordinacgdo afirma que néo bastam os ele-
mentos da coordenacgdo, devendo estar presente também a subordinacgio, que
se traduz na existéncia de uma relacio hierarquica, na qual uma empresa
seria lider, e as demais lideradas.

O Tribunal Superior do Trabalho adotou, através de seu 6rgdo

uniformizador, este entendimento:

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
CONFIGURACAO DE GRUPO ECONOMICO. ART. 2°, § 2°,
DA CLT. EXISTENCIA DE SOCIOS EM COMUM. A interpre-

4 Curso de Direito do Trabalho, LTR, 6° edicéao, p. 399.
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tacdo do art. 2°, § 2°, da CLT conduz a concluséo de que, para
a configuracdo de grupo econdmico, ndo basta a mera situ-
acio de coordenacio entre as empresas. £ necessaria a pre-
senca de relacdo hierarquica entre elas, de efetivo controle de
uma empresa sobre as outras. O simples fato de haver sécios
em comum ndo implica por si s6 o reconhecimento do grupo
econdmico. No caso, ndo ha elementos faticos que compro-
vem a existéncia de hierarquia ou de lacos de direcdo entre as
reclamadas que autorize a responsabilidade solidaria. Recurso
de Embargos conhecido por divergéncia jurisprudencial e des-
provido.®

GRUPO ECONOMICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
O art. 2°, § 2°, da CLT exige, para a configuracdo de grupo
econdmico, subordinagio a mesma direcdo, controle ou admi-
nistra¢do, embora cada uma das empresas possua personalida-
de juridica propria. Assim, para se reconhecer a existéncia de
grupo econdmico é necessario prova de que ha uma relacéo de
coordenacio entre as empresas e o controle central exercido
por uma delas. No presente caso, nao restou suficientemente
demonstrado a presenca de elementos objetivos que eviden-
ciem a existéncia de uma relacdo de hierarquia entre as empre-
sas, suficiente a configuracdo de grupo econdmico a atrair a
condenacéo solidaria. Recurso de Embargos de que se conhece
em parte e a que se nega provimento.®

Assim, pode-se afirmar que grupo econémico para fins de res-
ponsabilidade solidaria nas relacdes de trabalho devera ser declarado a partir
da tese da subordinacéo, sendo exigéncia para declaracio de grupo econd-
mico, além dos elementos de coordenacéo, a configuracdo de uma empresa

lider, que exerca controle sobre as lideradas.

3 GRUPO ECONOMICO E A REFORMA TRABALHISTA

Muito se discute acerca da Lei 13.467/2017, mas ha alguns fatos
incontroversos sobre ela. Ndo se pode negar que o procedimento que culmi-
nou em sua vigéncia ocorreu no afogadilho.

Da aprovacdo no Senado em 11.07.2017 a sua vigéncia em

11.11.2017, foram somente quatro meses. Nao houve tempo de maturagio, de

5 E-ED-RR 214940-39.2006.5.02.0472. Relator Ministro Horacio Raymundo de Senna Pires. Data do julgamento:
22.05.2014. SDI I, data da publicacao: 15.08.2014.

6 E-ED-RR 996-63.2010.5.02.0261. Relator Ministro Jodo Batista Brito Pereira. Data do julgamento: 12.05.2016. SDI
I, data da publicacao: 20.05.2016.
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discussdo, de ouvir as categorias sociais envolvidas, perdendo-se a chance de
modernizar a legisla¢do de forma qualitativa.

Mais do que isso, nem mesmo o que claramente se pretendia
foi de fato alcangado. Sabe-se que as altera¢des no §2° do artigo 2° da CLT
advieram de uma demanda da categoria empresarial, visando garantir mais
seguranca a este setor quando o assuntou fosse responsabilidade solidaria.

Entretanto, a alteragdo na redacio do §2° tem trazido o enten-
dimento de que néo se faz mais obrigatéria a presenca do elemento que ver-
ticaliza a relacdo, ou seja, da tdo falada hierarquia, com a indicagdo de uma
empresa lider, fortalecendo a corrente que defende a mera coordenacéo.

O novo dispositivo diz:

Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcéo,
controle ou administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo
guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econd-
mico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigacoes de-
correntes da relacdo de emprego.

A controvérsia nasce da expressdo “ou ainda quando”, como se
tal expressdo autorizasse o entendimento quanto a possibilidade da existén-
cia de duas espécies de grupo econdémico capazes de gerar a relagdo de so-
lidariedade: subordinacéo (primeira hipdtese) e por coordenacio (segunda
hipotese).

Um exemplo deste entendimento é a recente decisdo do Tribu-

nal Regional do Trabalho da 18° Regido:

GRUPO ECONOMICO. A existéncia do grupo econdmico
decorre de um nexo relacional evidenciado por uma
vincula¢do hierarquica entre a empresa principal e suas
filiadas ou, ao menos, uma relacdo de coordenacgdo entre
as empresas componentes do grupo. Ausente a prova dessa
ligagdo, é forcoso reconhecer que a recorrente nio pertence
ao grupo econdmico das demais reclamadas, afastando-se sua
responsabilizacdo pelo pagamento das obrigacdes decorrentes
da sentenca.’

7 AP 0011066-19.2017.5.18.0013. Relatora Desembargadora Jara Teixeira Rios. Data do julgamento: 07.03.2018, 2°
Turma do TRT 18° Regido. Data da publicacao: 16.03.2018.
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No corpo do voto, constou:

A existéncia do grupo econdémico decorre de um nexo rela-
cional evidenciado por uma vinculacdo hierarquica entre a
empresa principal e suas filiadas ou, ao menos, uma relagio
de coordenagdo entre as empresas componentes do grupo.
Ausente a prova dessa ligagao, é forcoso reconhecer que a re-
corrente néo pertence ao grupo econdmico das demais execu-
tadas, afastando-se sua responsabilizagio pelo pagamento das
obrigacdes decorrentes da sentenca.

Da analise comparativa dos dois textos normativos, verifica-
se que a tese desta corrente doutrinaria passa necessaria pelo conceito de
“autonomia”.

Este termo néio existia na antiga redacdo e surge como uUnica
qualificadora da nova “espécie” de grupo econdmico: “ou ainda quando,
mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econémi-
co”. (sem grifo no original).

Trocando em middos, a nova interpretacéo é a de que ha grupo
econdmico sempre que empresas sem autonomia estiverem sob direcdo con-
trole ou administracdo de outra ou quando guardem sua autonomia, e ponto
final.

Assim, a nova corrente somente existe sob a assertiva de que
empresas ligadas por subordinacdo passam necessariamente pela auséncia
de autonomia das lideradas.

Tal premissa néo subsiste.

Nota-se que o grupo econdémico por subordinacio é uma espécie
mais sofisticada, que passa inclusive pelo grupo econdémico por coordenacéo,
néo tendo a nova redacéo legislativa, que ndo alterou a fundamentacéo do gru-
po econdmico por subordinacéo, o condao de alterar a natureza do instituto.

A SDI afirmou:

Ainda que se considere que no Direito do Trabalho a configu-
racdo de grupo econdmico nao exija o rigor da sua tipificacdo
como no Direito Comercial, certo é que a mera ocupagédo do
mesmo espaco fisico pelas reclamadas bem como o fato de os
empregados prestarem servicos concomitantemente a ambas
as reclamadas néo configura, por si s6, grupo econémico. O
art. 2°, § 2°, da CLT exige, para tanto, subordinacio a mes-
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ma direcéo, controle ou administrag¢do, embora cada uma das
empresas possua personalidade juridica propria. Assim, para
existéncia de grupo econémico é necessario prova de que ha
uma relacdo de coordenacgdo entre as empresas e o controle
central exercido por uma delas. No presente caso, nio restou
suficientemente demonstrado a presenca de elementos objeti-
vos que evidenciem a existéncia de uma relacdo de hierarquia
entre as empresas suficiente a configuracdo de grupo econd-
mico e, consequentemente, atrair a condenagéo solidaria.®

Tanto as empresas ligadas por elo de coordenacio quanto por
subordinacgdo sdo empresas auténomas, nio sendo esta definicéo o norte para
caracterizagdo de grupo econémico.

Além disso, a interpretacdo do dispositivo tem de levar em con-
sideracdo a inteng¢do do legislador, e esta fica clara quando se analisa o §3° do

artigo em analise:

Nao caracteriza grupo econdmico a mera identidade de socios,
sendo necessarias, para a configuracéo do grupo, a demonstra-
cdo do interesse integrado, a efetiva comunhio de interesses e
a atuacdo conjunta das empresas dele integrantes.

Ora, este entendimento foi extraido, inclusive utilizando os
mesmos termos, da jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do
Trabalho:

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
CONFIGURACAO DE GRUPO ECONOMICO. ART. 2°, § 2°,
DA CLT. EXISTENCIA DE SOCIOS EM COMUM. A interpre-
tacdo do art. 2°, § 2°, da CLT conduz a conclusio de que, para
a configuracéo de grupo econdmico, ndo basta a mera situacéo
de coordenagio entre as empresas. E necesséria a presenca de
relagdo hierarquica entre elas, de efetivo controle de uma em-
presa sobre as outras. O simples fato de haver sécios em
comum nio implica por si s6 o reconhecimento do gru-
po econémico. No caso, ndo ha elementos faticos que com-
provem a existéncia de hierarquia ou de lacos de direcéo entre
as reclamadas que autorize a responsabilidade solidaria. Re-
curso de Embargos conhecido por divergéncia jurisprudencial
e desprovido.’ (sem grifos no original)

8 E-ED-RR 996-63.2010.5.02.0261. Relator Ministro Jodo Batista Brito Pereira, Data do Julgamento: 12.05.2016, SDI
I, Data da publicagao: 20.05.2016.

9 E-ED-RR 214940-39.2006.5.02.0472, Relator Ministro Horacio Raymundo de Senna Pires, Data do Julgamento:
22.05.2014, SDI I, Data da publicacdo: 15.08.2014.
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Tal fato deixa claro que o que se buscava com a alteragio
legislativa era tdo somente confirmar a jurisprudéncia consolidada e nio
altera-la, ndo havendo respaldo juridico para a corrente que defende este

alcance para a reforma sobre o tema.

4 GRUPO ECONOMICO: EFETIVIDADE VERSUS O DIREITO DE DEFESA

Um dos grandes desafios da Justica laboral sempre foi a efetivi-
dade da prestagdo jurisdicional, cuja eficacia esta diretamente relacionada ao
encerramento do processo com éxito na execucdo. Para tal, a Especializada
conta com diversos mecanismos, podendo citar como um dos mais eficientes
a penhora via BACEN.

Dada conjuntura ja analisada, a efetividade do processo se viu
ameacada, inclusive pelo crescente nimero de recuperacdes judiciais, situa-
¢do que uma vez declarada provoca, em um primeiro momento, a suspensio
da execucdo por 180 dias (prorrogaveis), e, apds aprovado o plano, a alteragao
de competéncia executiva da “célere” Justica do Trabalho para o “moroso”
Juizo responsavel pelo processo recuperacional.

Uma das saidas para se manter a efetividade e garantir o prin-
cipio constitucional da razoavel duragido do processo insculpido no inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, foi exatamente a decla-
racdo de grupo econdémico em fase de execucio.

Tal procedimento seria plenamente valido desde que nao ultra-

passasse a fronteira de outra garantia constitucional, como o da ampla defesa:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liber-
dade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes."

10 “[...] a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duracao do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo.”

11 Constitui¢do Federal.
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4.1 GRUPO ECONOMICO NA EXECUCAO

Até 21.11.2003, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho en-
tendia que a legislacdo patria ndo permitia a declaracio de grupo econémico
em fase de execugdo, uma vez que aquela empresa nio teria participado da

relacéo processual em fase de conhecimento:

Stimula n° 205 do TST. GRUPO ECONOMICO. EXECUCAO.
SOLIDARIEDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. O responsavel solidario, integrante do grupo eco-
noémico, que nao participou da relacdo processual como recla-
mado e que, portanto, ndo consta no titulo executivo judicial
como devedor, ndo pode ser sujeito passivo na execugéo.'

Entretanto, o entendimento foi cancelado e, a partir de entio,
tal pratica passou a ser permitida, ao fundamento de que nédo haveria ofensa
ao contraditorio e a ampla defesa. E eis a problematica.

A jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho

sobre o tema diz:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO EM FASE DE EXECUCAO DE SENTENCA.
GRUPO ECONOMICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE. I) A jurisprudéncia
desta Corte Superior é no sentido de que a inclusdo de
empresa pertencente ao mesmo grupo econdmico no polo
passivo da execugao néio viola as garantias do devido processo
legal e do contraditorio e ampla defesa, previstas nos incisos
LIV e LV do art. 5° da Constitui¢do Federal. II) A imposicdo
de multa por litigancia de ma-fé ndo envolve diretamente
matéria constitucional. Trata-se de interpretacdo e aplicacio
de normas processuais de natureza infraconstitucional, o que
néao autoriza o seguimento do recurso de revista (art. 896, §2°,
da CLT). Agravo de instrumento a que se nega provimento.

NULIDADE PROCESSUAL. AUSENCIA DE PARTICIPACAO
DA EMPRESA AGRAVANTE NO PROCESSO DE
CONHECIMENTO. INCLUSAO NA FASE DE EXECUCAO.
CARACTERIZACAO DE GRUPO ECONOMICO. Nio hé se
falar em cerceamento de defesa quando a inclusdo da empresa
no polo passivo da demanda na fase de execugdo decorre
do reconhecimento de que compde grupo econémico com a

12 Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.
html#SUM-205>.
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devedora principal, na forma do art. 2°, § 2°, da CLT. Inc6lumes
os incisos LIV e LV do art. 5° da Constituicdo Federal. Agravo
de instrumento a que se nega provimento."

Voltando os olhos para a prética, a situa¢do nio é bem essa.

A premissa de que a referida declaragio em fase executdria ndo
fere o contraditorio e a ampla defesa é falsa.

Note que uma empresa que é chamada a compor o polo passivo
somente para pagar a conta ndo tem a sua disposicdo a fase de conhecimento.
Nao pode apresentar defesa e nem produzir provas, e mais, sua defesa esta
condicionada ao pagamento prévio da divida.

Via de regra, quando o artigo 880 da CLT é cumprido, havendo
citacdo prévia para pagamento, a empresa somente toma ciéncia de sua in-
clusdo através de um mandado de citagdo para pagamento em 48 horas, sob
pena de penhora. E, caso ndo o faga, iniciam-se os atos de constrigio.

Somente apés o ato de afetacdo patrimonial é que é dada a
oportunidade de o entdo devedor se manifestar sobre sua condi¢io de “néo
devedor”.

O recurso utilizado em primeira instincia sdo os “embargos de

execucdo”, que é assim descrito pela CLT:

Art. 884 - Garantida a execucdo ou penhorados os bens, tera
o executado 5 (cinco) dias para apresentar embargos, cabendo
igual prazo ao exequente para impugnacao.

§ 1° - A matéria de defesa sera restrita as alegacdes de cum-

primento da decisdo ou do acordo, quitagdo ou prescrigdo da
divida.

Note-se a limita¢do conferida pelo §1°.

O recurso cabivel, em segunda instancia, é Agravo de Peticéo.
E, finalmente, pode a parte discutir a matéria em Recurso de Revista.

Ocorre que se esta diante de um processo em fase de execucio,
e diz o artigo 896 da CLT:

13 AIRR - 115600-93.2005.5.12.0015, 4* Turma, Rel. Min. Fernando Eizo Ono, DEJT 18/10/2013.

14 ED-AIRR - 56500-16.2007.5.15.0126. Data de julgamento: 30/11/2016. Relator Ministro: Claudio Mascarenhas
Brandao, 7* Turma. Data de publica¢do: DEJT 03/02/2017.
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§ 20 Das decisoes proferidas pelos Tribunais Regionais do Tra-
balho ou por suas Turmas, em execucio de sentenca, inclusive
em processo incidente de embargos de terceiro, ndo cabera Re-
curso de Revista, salvo na hipétese de ofensa direta e literal de
norma da Constitui¢do Federal.

Entendimento ratificado pela Simula 266 do TST:

A admissibilidade do recurso de revista interposto de acérdéo
proferido em agravo de peticdo, na liquidacdo de sentenca ou
em processo incidente na execugio, inclusive os embargos de
terceiro, depende de demonstragio inequivoca de violéncia di-
reta a Constituigdo Federal.

Entretanto, a matéria grupo econémico é de cunho infracons-
titucional (artigo 2°, §2° da CLT), o que significa dizer que uma empresa que
tenha sido incluida no polo passivo da demanda somente em fase de execu-
¢do néo podera discutir a matéria em instancia superior.

O cenario delineado nao parece compativel com diversos dispo-

sitivos constitucionais:

1) E preciso pagar ou ter o patriménio constrito para que se
possa garantir o direito de defesa:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal.**

2) Niao ha fase de conhecimento, e nem possibilidade de
producéo de provas:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.'

3) Nio existe a possibilidade de conhecimento de revista sobre
a matéria por violacdo ao artigo que a rege.

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito."”

Neste cenario, o que se pretende responder é se é possivel e

quais os mecanismos para se combater os efeitos inconstitucionais.

15 Constituigdo Federal.
16 Constitui¢do Federal.
17 Duplo grau de jurisdicéo.
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5 COMBATE AOS EFEITOS INCONSTITUCIONAIS

Quando se fala em ofensas constitucionais, o primeiro remédio
processual que vem a mente é o mandado de seguranga.

Mas resta saber se, na situacio na qual uma empresa é incluida
no polo passivo da demanda em fase de execu¢do com ordem de contri¢do ou
efetiva constri¢do de patrimoénio, tal medida seria cabivel?

Ha quem entenda que nio, e baseia este entendimento na OJ 92
da SDIII do Tribunal:

92. MANDADO DE SEGURANCA. EXISTENCIA DE
RECURSO PROPRIO. N#o cabe mandado de seguranga contra
decisdo judicial passivel de reforma mediante recurso préprio,
ainda que com efeito diferido.

Mas esta corrente néo deve prevalecer.

O proéprio TST relativizou o entendimento ao admitir o man-
dado de seguranga, por exemplo, contra decisdo que exige depdsito prévio
para custeio dos honorarios periciais, por incompatibilidade com o proces-
so do trabalho, sendo cabivel o mandado de seguranca visando a realizacéo
da pericia, independentemente do depésito (OJ-SDI2-98); contra decisdo que
determina o bloqueio de numerario existente em conta-salério, para satisfa-
¢do de crédito trabalhista, por ilegalidade (OJ-SDI2-153); bem como contra
decisdo que defere liminar ou tutela antecipada, em face da inexisténcia de
recurso proprio (SUM-414, II) e que rejeita a equivaléncia da carta de fianga
bancaria e o seguro-garantia judicial e dinheiro para efeito da gradacdo dos
bens penhoraveis (OJ-SDI2-59).

Tais excec¢des se baseiam na premissa de que “a espera por uma
possivel reforma ‘mediante recurso proprio’ sera inttil para o jurisdicionado
se o diferimento implicar perigo de dano ou risco ao resultado 1til do pro-
cesso - e, com maior razio, se o caso for de certeza da inutilidade do provi-
mento jurisdicional”, como bem pontuou o acérddo do Tribunal Regional do
Trabalho da 18° Regifo de relatoria do Excelentissimo Desembargador Mario

Sérgio Bottazzo.
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Disse mais:

E imperioso que o juiz assegure a efetividade da jurisdicdo e
decida no sentido de impedir lesdo a direito (CR, art. 5°, XXXV)
e garanta “a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”, no ambito judicial
e administrativo (CRFB, art. 5°, LXXVIII). E que nio basta que
a lei ndo exclua da apreciacdo do Poder Judiciario a ameaca a
direito: é indispensavel que o juiz aprecie e entregue a tutela
a tempo e modo, especialmente se a demora implicar perigo
de dano ou risco ao resultado util do processo - e, com maior
razdo, se o caso for de certeza da inutilidade do provimento
jurisdicional. Por isso, é cabivel a acdo mandamental contra
ato judicial no processo do trabalho, mesmo existindo recurso
com efeito diferido, se o diferimento implicar perigo de dano
ou risco ao resultado til do processo.'®

O fato de existir recurso proprio nio pode ser empecilho de
apreciacdo de mandado de seguranga quando o dito recurso nio carrega em
si o efeito de evitar a ameaca do direito, ou principalmente, quando o referido
recurso, para ser interposto, exija exatamente o que se pretende evitar.

Na situacdo em anélise, a empresa foi incluida no polo passivo
da demanda em fase de execugéo, e 0 “recurso proprio” prescinde da garantia
do juizo, ato que a impetrante pretende evitar.

Nao ha outro recurso para o caso concreto, sendo inviavel a
exceco de pré-executividade para discussdo com esta amplitude probatoéria
(ainda que em tese), assim como ndo se enquadra a empresa na defini¢do de

“terceiro” para fins de embargos nesta modalidade:

Como se vé, a impetrante agravante foi atingida na fase execu-
téria embora néo conste como devedora no titulo executivo ju-
dicial e mesmo néo tendo sido citada da execucéo. Exatamente
por néo constar no titulo executivo a impetrante néo pode se
valer da excecéo de pré-executividade. [...] Considerando que
a impetrante ja teve a execucdo dirigida contra si, inclusive
constando como devedora na autuacio, ndo lhe socorre a via
dos Embargos de Terceiro. Além disso, a amplitude probaté-
ria na via dos Embargos & Execucéo é extremamente restrita
(CLT, art. 884, § 1°) e exige a garantia do juizo — exatamente o
que a impetrante quer evitar. [...] De todo o exposto, o recurso
proprio cabivel no caso exige, como pressuposto, exatamente o
dano que a impetrante quer evitar. No caso, o diferimento im-
plica a certeza da inutilidade do provimento jurisdicional.”

18 MS 0010836-16.2017.5.18.0000.

19 AR 0010836-16.2017.5.18.0000. Relator Desembargador Mario Sergio Bottazzo, Pleno do TRT 18° Regido. Data da
publicagdo: 15.02.2018.
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Avancando o tema para a analise do direito pretendido no remédio
recursal em estudo, tem-se a conclusio inequivoca de que houve a incluséo de uma

empresa ao polo passivo da demanda sem que fosse assegurado o contraditorio:

Ora, é fora de duvida que todas as regras processuais conso-
lidadas foram erigidas em busca de celeridade e efetividade
na satisfacéo do credor trabalhista - que é, por via de regra, o
empregado hipossuficiente.?

Avancando o tema para a analise do direito pretendido no remédio
recursal em estudo, tem-se a conclusio inequivoca de que houve a inclusio de uma
empresa ao polo passivo da demanda sem que fosse assegurado o contraditério.

Com propriedade, concluiu o Excelentissimo Desembargador

Mario Sérgio Bottazzo:

Dai que se pode exigir do devedor indicado no titulo executivo
trabalhista a garantia do juizo como condicdo para apresen-
tar embargos e limitar a matéria de embargos a cumprimento
da decisdo ou do acordo, quitacdo ou prescricdo da divida e
impugnacéo da conta, sem cogitar de ofensa a garantia cons-
titucional do contraditério e da ampla defesa. (...).Em miudos,
o direcionamento da execugdo contra o socio de pessoa ju-
ridica e contra a empresa alegadamente integrante de grupo
econdmico (que nédo constam do titulo executivo) comeca com
a composi¢do da lide (se houver) entre ele/ela e o exequente -
um processo de conhecimento, portanto. Dessa atividade cog-
nitiva emergira (ou ndo) uma obrigagéo reconhecida em titulo
executivo judicial, que é a condicéo da atividade executdria. A
propdsito, “o cumprimento da sentenca nido podera ser pro-
movido em face do fiador, do coobrigado ou do corresponsavel
que nio tiver participado da fase de conhecimento” (CPC, art.
513, §5°). Tudo isso é consequéncia da garantia constitucio-
nal do contraditério e da ampla defesa; (...). Alias, exatamente
em razdo dessa ascendéncia constitucional, o regramento do
incidente de desconsideracgéo da personalidade juridica incide
também no caso de direcionamento da execucdo contra em-
presa integrante de grupo econdmico (que nao consta do titulo
executivo). Releva notar que i) o IDPJ aplica-se ao processo
do trabalho e, especialmente, ii) da decisdo interlocutéria que
acolher ou rejeitar o incidente ocorrido na fase de execucgéo
cabe agravo de peticdo independentemente de garantia do
juizo (TST, IN 39/16, art. 6°, cabega e § 1°, II). Ora, se néo é

20 AR 0010836-16.2017.5.18.0000. Relator Desembargador Mario Sergio Bottazzo, Pleno do TRT 18° Regido. Data da
publicagdo: 15.02.2018.
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nem mesmo exigivel garantia de juizo da impetrante para que
possa discutir sua responsabilidade, o bloqueio de seus bens
no contexto acima delineado fere direito liquido e certo seu.”

Assim, em nome da garantia constitucional do contraditério e
da ampla defesa, fere direito liquido e certo da empresa a exigéncia de paga-
mento da execu¢do quando incluida no polo passivo somente na fase de exe-
cugdo, sendo cabivel mandado de seguranca deste ato, ainda que nédo tenha
havido efetiva constricdo de patriménio.

Este entendimento encontra-se sedimentado no Tribunal Re-

gional do Trabalho da 18° Regido:

GRUPO ECONOMICO. RECONHECIMENTO NO PROCESSO DE
EXECUCAO. AUSENCIA DE CERTEZA QUANTO A CONDICAO
DE DEVEDOR. INEXIGIBILIDADE DE GARANTIA DA EXECUCAO.
ILEGALIDADE DA DETERMINACAO DE PENHORA. Nio tendo
o executado - incluido no processo em razdo da formacéo de
grupo econdmico - participado do processo de conhecimento
do qual se originou o titulo executivo, a sua condicdo de de-
vedor néo se reveste de certeza, devendo ser garantido a ele o
direito de defesa. Nesse contexto, a decisdo que, intimando-o
da sua inclusédo no polo passivo da execucéo, determina a pe-
nhora de seus bens caso ndo quitada a divida no prazo fixado,
fere o direito liquido e certo de defesa. Seguranca parcialmente
concedida para determinar a suspensdo da decisdo impugna-
da, apenas na parte em que determinou o pagamento ou ga-
rantia da execugédo sob pena de penhora.?

A impetracdo do mandado de seguranca garante que o direito cons-
titucional de ndo privacio de bens sem o devido processo legal seja respeitado.

Entretanto, ha ainda o direito ao contraditério e a ampla defesa,
antes que se tenha a obrigatoriedade de pagamento prévio, o que néo pode
ser alcancado através de mandado de seguranga.

Pois bem, neste ponto o remédio é outro.

Quando se tem esta situagdo ha duas certezas: existe um titulo
executivo e existe um credor. Mas néo ha certeza quanto a quem é o devedor,
se tratando de um ato que fere os principios constitucionais estudados exigir

que primeiro se pague a divida para que depois se confirme o devedor.

21 AR 0010836-16.2017.5.18.0000. Relator Desembargador Mario Sergio Bottazzo, Pleno do TRT 18° Regido. Data da
publicagdo: 15.02.2018.

22 AR 0010708-93.2017.5.18.0000. Relator Desembargador Daniel Viana Junior, Pleno do TRT 18° Regido. Data da
publicagéo: 01.12.2017.
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Mas ndo assim quanto a empresa integrante de grupo
econdmico incluida no processo na fase de execucdo: a
existéncia da obrigacdo (an debeatur) é certa quanto ao credor
indicado no titulo executivo mas nio é certa quanto a ela. E
dizer, da empresa integrante de grupo econémico que é incluida
no polo passivo apenas na fase de execucdo nfo é exigivel
a garantia do juizo para apresentar embargos (e agravar
de peticdo) se ela negar a responsabilidade que se lhe quer
imputar - justa e exatamente porque devedor ela (ainda) ndo
é. Alias, porque a existéncia da obrigacdo ndo é certa quanto
ao integrante de grupo chamado apenas na execucéo é que a
matéria alegavel ndo se restringe aquela mencionada acima
(cumprimento da decisdo ou do acordo, quitagéo ou prescricdo
da divida e impugnac&o da conta). E é admissivel a producéo de
provas, inclusive oral, tendo por objeto os fatos concernentes
a existéncia do grupo. Em mitdos, o direcionamento da
execugdo contra a empresa alegadamente integrante de grupo
econdmico (que néo consta do titulo executivo) comega com a
composicdo da lide (se houver) entre ela e o exequente - um
processo de conhecimento, portanto. Dessa atividade cognitiva
emergira (ou ndo) uma obrigacdo reconhecida em titulo
executivo judicial, que é a condigdo da atividade executoéria.
Tudo isso é consequéncia da garantia constitucional do
contraditério e da ampla defesa; ndo é possivel dizer, portanto,
que o CPC/15 tenha inovado ao dispor sobre o incidente de
desconsideracgdo da personalidade juridica - de fato, o CPC/15
apenas explicitou a garantia constitucional. Alias, exatamente
em razdo dessa ascendéncia constitucional, o regramento
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
incide também no caso de direcionamento da execucdo contra
empresa integrante de grupo econdmico (que néo consta do
titulo executivo).”

Assim, primeiro se garante a nio afetagdo patrimonial através
do mandado de seguranca e, na sequéncia, se garante o exercicio do contra-
ditério e da ampla defesa com interposicao de embargos de execucio sem o
cumprimento do requisito da garantia do juizo.

Desta forma, os efeitos da declaracéo de grupo econdémico em

fase de execucdo sdo minimizados, respeitando as garantias constitucionais.

23 AIAP 0010748-07.2016.5.180131. Relator Desembargador Mario Sergio Bottazzo, Pleno do TRT 18° Regido. Data
da publicacdo: 14.12.2016.
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6 CONCLUSAO

O tema abordado tem alto grau de relevincia econdmica e so-
cial e precisa ser debatido. N&o h4 duvidas de que muitos trabalhadores néo
conseguem receber seu crédito advindo da sentenga judicial transitada em
julgada. E este é um fato que precisa ser combatido, buscando sempre uma
entrega jurisdicional plena e completa. Mas néo a qualquer custo.

H4 um dizer popular que expressa bem a situagio exposta “o
direito de um termina onde comeca o do outro”.

Nao ha como relativizar garantias constitucionais em nome de
outra garantia, mesmo que também seja de cunho constitucional.

O direito de defesa é garantia fundamental, e ofendé-lo é defen-
der um estado de excecdo. Dividas devem ser pagas, mas direitos devem ser
respeitados.

E mais, é preciso confiar nos institutos juridicos, como o da
recuperacdo judicial. Muitas vezes, o que parece mais simples e eficiente, de
fato ndo é. Receber o crédito de uma empresa supostamente integrante do
mesmo grupo econdémico pode parecer mais rapido do que a determinacdo
de habilitagio do referido crédito no plano de recuperacéo judicial, mas pode
causar, de forma injusta ou justa, o comprometimento das atividades da em-

presa e, de consequéncia, postos de trabalhos ativos.
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SUBSUNCAO DA OPTOMETRIA A SEGURANCA
LABORAL!

Phalena Cavalcante de Freitas?

RESUMO

Hodiernamente busca-se cada vez mais uma adequagdo entre o
desenvolvimento economico e a qualidade de vida. Se trouxermos
essa discussao para o Direito do Trabalho, ndo ha como descartar a
seguranca do trabalhador como garantia do sucesso de uma empresa
qualificada. E o que se observa, como veremos, é que, emrelacdo ao indice
de acidentes de trabalho, a negligéncia na saude visual é totalmente
previsivel e/ou evitavel. Momento em que surge a Optometria como
Cieéncia para auxiliar a seguranca laboral, pois avalia a qualidade
visual muito além das doencas oculares diagnosticadas em um exame
oftalmologico rotineiro.

Palavras-chave: Seguranca e satude do trabalhador. Acidente de
trabalho. Qualidade visual. Optometria. Produtividade.

ABSTRACT

Nowadays, searching for balance between economic development and
quality of life is prime. In Labour Law, there is no way we discard
worker safety as a guarantee of the success of a great company. And
what can be observed, as we shall see, is that compared with the
index of industrial accidents, negligence in visual health is totally
predictable and/or preventable. So, we can use Optometry to assist job
security, because it assesses the visual quality far beyond eye diseases
diagnosed in a routine eye examination.
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1 INTRODUCAO

A visdo é mais do que ter uma vista 100%. A vista é simplesmen-
te a habilidade de ver algo com nitidez. A visdo vai mais além do que é a vista
e poderia ser definida como a capacidade para compreender o que vemos. A
visdo implica captar a informacéo visual, processa-la e obter significado des-
ta. A visdo é um processo dindmico, é um processo de organizagio, interpre-
tacdo e compreensdo do que vemos que esta constantemente mudando. E um
processo que integra a informacéo sensorial e motora gerada pelo cérebro e
pelo corpo dando significado e dirigindo os movimentos do corpo.

Os profissionais do Direito material e processual trabalhista
tém dado especial atencdo a seguranca e a medicina do trabalho. Apesar de
as taxas de acidente do trabalho estarem em constante declinio, o ntimero de
acidentados ainda é alarmante.

A perda de um profissional no auge de sua vida laboral é pre-
judicial para o Estado, para a familia, para o empregador e, nédo raro, para
o proprio trabalhador. Sdo todos vitimas da falta, ou, da falha em atitudes
simples para prevenir acidentes.

Com a evolucéo da sociedade e o acesso a diferentes tipos de
informacao, é possivel criar e aperfeicoar novas ciéncias em busca néo sé de
facilitar em aumentar a produtividade laboral, mas também a melhoria da
qualidade de vida dentro e fora da empresa.

Nos exames admissionais pouco se preocupa com a avaliagido
visual e, quando é feita, ha uma padronizacido do exame de vista, em que
todos os profissionais séo avaliados da mesma forma, indiferentemente de se
Va0 usar mais o sentido da visdo ou o sentido do paladar. Se o profissional vai
pilotar um avido com mais de 200 pessoas, ou se vai operar uma autoclave
industrial, o exame é o mesmo.

Sob esse dngulo é que a Optometria faz a diferenca, por estarem
os Bacharéis preparados para avaliar a visdo com os requisitos necessarios
para cada caso, indicar a lente ideal para determinada profisséo, a armacéo de
6culos propria para cada tipo de lente e o sucesso alcangado com o resultado

do simples ato da visdo ideal.
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Em um estudo realizado na Universidade Federal da Bahia —
UFBA, entre 2008 e 2010, 66,5% de trabalhadores que morreram em acidente
de trabalho tinha entre 30 e 39 anos. E nesta faixa etaria que comeca a apa-
recer a Presbiopia, uma dificuldade de enxergar para perto: mais uma vez a
pesquisa ignorou a possibilidade de os trabalhadores estarem sofrendo de
algum problema visual. Ou seja, sofreu o acidente laboral que resultou em
morte, porque ndo enxergou os riscos iminentes.

Recentemente, um Centro de Formacao de Condutores liberou
a Carteira Nacional de Habilitaco, categoria “E” (dirigir carreta), apds exame
de vista do DETRAN, para um motorista estrabico. Detalhe, o estrabico nio
tem nogdo de profundidade. Mais cedo ou mais tarde vai acontecer um aci-
dente com este trabalhador, isto é fato.

Rigorosamente falando, a falta de avaliacdo da qualidade visual

do trabalhador é primordial para sua seguranca laboral.

2 DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho nio generaliza o trabalhador, reduz sua
protecdo ao trabalho subordinado e assemelhado. Busca assegurar condi¢des
sociais e laborais ao trabalhador, aplicando as medidas de saide, protecéo e
seguranca que lhe sdo destinadas.

O Direito do Trabalho tem como caracteristica primordial a
protecdo do trabalhador, seja por normatizagdo das condi¢ées minimas da
relacdo de emprego, seja por medidas sociais adotadas e implantadas pela
sociedade ou pelo Estado.

Voélia conceitua Direito do Trabalho como

[...] um sistema juridico permeado por institutos, valores, re-
gras e principios dirigidos aos trabalhadores subordinados e
assemelhados, aos empregadores, empresas coligadas, toma-
dores de servico, para tutela do contrato minimo de trabalho,
das obrigacdes decorrentes das relagdes de trabalho, das me-
didas que visam a protecéo da sociedade trabalhadora, sempre
norteadas pelos principios constitucionais, principalmente o
da dignidade da pessoa humana. (CASSAR, 2012, p. 5)
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O Direito do Trabalho deve estar atento as novidades existen-
tes. Sobretudo no que se refere a satde laboral, tomando sempre as medidas
necessarias para que o trabalhador esteja protegido de riscos quimicos, fisi-
cos, biolégicos e ergondmicos.

Atualmente, devera ser considerado insensatez, no Direito La-
boral, deixar de utilizar as novas Ciéncias, sobretudo a Optometria, no con-

texto da saude ocupacional.

2.1 SEGURANCA E SAUDE DO TRABALHADOR

A integridade fisica e psiquica é um direito fundamental do tra-
balhador, com respaldo Constitucional em seu artigo 7°, inciso XXII, cuja
preocupacio é de ambito internacional discutida e convencionada, inclusive,
pela Organizacédo Internacional do Trabalho. Tem-se a Seguranca e a Medici-
na do Trabalho como contetido multidisciplinar, que abrange varias Ciéncias,
dentre elas o Direito, a Medicina, a Engenharia, a Arquitetura e a Optometria,
integradas com o objetivo de estabelecer medidas de protecédo a seguranca e
a saude laboral.

E comum nas Doutrinas juridicas a descri¢do de fatores que
abalam a satide do trabalhador. Constitucionalmente, é competéncia do siste-
ma unico de satde colaborar na protecdo do meio ambiente do trabalho, com
apoio da fiscalizacdo das Delegacias do Trabalho que fazem cumprir as nor-
mas de seguranca e medicina do trabalho nas empresas, adotando as medidas
necessarias e impondo penalidades, caso haja descumprimento de regras.

As medidas preventivas de medicina do trabalho concebe o exa-
me médico como uma dentre outras medidas preventivas a saide laboral.
Desta forma, ndo descarta que exames complementares possam ser exigidos,
para apuracio da capacidade ou aptiddo fisica ou mental do obreiro para
a fungdo que deva exercer. Incumbe ao Ministério do Trabalho e Emprego
estabelecer, de acordo com o risco da atividade, o tempo de exposicdo e a
periodicidade dos exames médicos.

As empresas devem dispor obrigatoriamente aos empregados o
Equipamento de Protecédo Individual, gratuitamente, de maneira a protegé-los

contra danos a satde e possiveis riscos de acidentes do trabalho. Deve o empre-
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gador adquirir o tipo adequado de Equipamento de Protecio as atividades do
empregado, treinar o trabalhador para o seu uso, tornar obrigatério o seu uso
e substitui-lo quando danificado ou extraviado. Consideram-se, entre outros,
equipamentos de protecdo individual: protetores auriculares, luvas, mascaras,
calcados, capacetes, vestimentas, 6culos etc., enfim é todo instrumento, dispo-
sitivo, equipamento, vestimenta ou produto capaz de reduzir, eliminar, prote-
ger, ou neutralizar os riscos inerentes do trabalho.

As Leis, as Convengdes, as Normas Regulamentadoras, os Or-
gdos de Seguranga estdo unidos a uma preocupacio global que trata a saude
do trabalhador, porém é pouco discutida a satde visual laboral. Ha o resumo
dos 6culos apenas como aparelho de protecéo e prevencdo de acidentes cau-
sados diretamente nos olhos. Assim, reduz a possibilidade do trabalhador

adquirir Lesdo por Esforco Repetitivo Ocular.

3 OFTALMOLOGIA

Oftalmologia é uma especialidade da medicina que trata enfer-
midades, realiza cirurgias e estuda as doencas dos olhos. O oftalmologista
estd capacitado a tratar e diagnosticar patologias da area, bem como é capaz
de interpretar exames especificos da especialidade.

E comum nesta 4rea da Medicina capacitarem-se médicos em pro-
gramas de oftalmologia sanitaria, oftalmologia pediatrica, oftalmologia oncologi-
ca, oftalmologia clinica, oftalmologia cirtirgica e oftalmologia patologica.

Compreensivel nio haver estudos voltados para a medicina oftal-
mica laboral, pois a busca na seguranca do trabalhador neste contexto nio esta
relacionada a Medicina, mas a procedimentos preventivos, este sim diretamente
voltados a competéncia da Ciéncia Optométrica. Além do que, a Lei resguarda
o direito do médico em exigir exames complementares, para apuragio da ca-
pacidade ou aptidéo fisica ou mental do empregado em razdo da funcéo que o
trabalhador deva exercer. O que néo descarta a possibilidade do proprio médico
indicar um profissional ndo médico adequado para avaliar o empregado, levando

em consideragdo sua formacio e capacidade técnica cientifica.
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4 OPTOMETRIA

Optometria é a Ciéncia da area da satde ligada a fisica que trata
a visdo, principalmente dos problemas da saide primarios, ou seja, é o estudo
dos problemas de visdo nédo patoldgicos e sensoriais sobre o ponto de vista
fisico. O optometrista ndo utiliza nenhum procedimento ou medicamento
invasivo, ele s6 observa e aplica técnicas de avaliacdo qualitativa e quanti-
tativa do sistema de visdo do paciente e é considerado preventivo. Caso o
profissional encontre qualquer problema ou alteragéo ocular de origem pato-
logica, ele esta apto a reconhecé-lo e encaminhar a um especialista. O papel
do optometrista é avaliar e medir a estrutura de visdo em aspectos funcionais
e comportamentais, além de propor meios opticos de correcdo dos defeitos
encontrados no globo ocular.

Das especializagdes existentes, a Optometria Comportamental
é a mais indicada para avaliar a saude visual do obreiro na busca da reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho.

A qualidade visual é essencial para todas as atividades huma-
nas, assim, é de suma importancia a aten¢éo voltada para a acuidade visual
em relacdo a demanda de uma determinada tarefa. Para avaliar a necessidade
visual profissional, é necessario observar véarios fatores, considerando a visdo
como um conjunto, conhecendo e compreendendo que a capacidade visual
de cada paciente depende da demanda visual de seu trabalho.

Para evitar acidentes de trabalho, é fundamental a avaliacdo
constante da qualidade de visdo, estereopsia, binocularidade, motilidade, en-
tre outras avaliacdes em que o Optometrista tem como praxe em sua rotina
de exames, medidas necessarias que garantem a integridade fisica e mental
do trabalhador

4.1 AMBIENTE FiSICO DO TRABALHO

Na avaliagido optométrica laboral, explora-se a postura e o mo-
vimento de cabeca do trabalhador, a distincia e o tamanho do detalhe do
trabalho, a visdo em cores, os campos visuais, a visibilidade, e a iluminacéo.

Ao se apreciar a postura do trabalhador, é observado se ele tra-

balha em pé ou sentado, 0 quanto se move e a qualidade da visdo de perto.
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Nao se pode avaliar igualmente a visdo de um profissional que trabalha sen-
tado em uma mesa, com um operador de maquinas que trabalha de pé, ou
um mecanico. Sobretudo se os profissionais forem maiores de 40 anos, que é
quando surge a presbiopia, vulgarmente conhecida por vista cansada. Ja na
movimentacio, os efeitos do trabalho sobre a visdo sdo marcantes quando o
trabalhador muda de atividade enquanto estava acostumado a certos habitos
visuais. Estas pessoas estdo propicias a cansago e a doengas visuais causadas
pela constante mudanca de direcio e distancia do novo oficio. As vezes é
necessario recomendar a troca de local de trabalho para aumentar a comodi-
dade e o rendimento do trabalhador.

A distancia entre os objetos de trabalho e o olho modifica o
tamanho da imagem retiniana e, em consequéncia, a qualidade visual para
distinguir os objetos. As distancias se classificam em: longe, se os objetos
visualizados se encontram visualizados a mais de 2 metros, por exemplo, mo-
torista; proxima, se refere aqueles trabalhos em que os principais objetos
visualizados se encontram a menos de 2 metros e mais de 30 centimetros; e
muito préxima, esta distdncia compreende todos os objetos cujos detalhes
néo se pode distinguir claramente a menos de 30 centimetros, a exemplo de
costura e circuitos elétricos. Para valorar as distancias de trabalho, deve-se
também levar em consideracdo o tamanho do detalhe do trabalho para com
isso realizar com rapidez, precisdo e comodidade a tarefa.

O optometrista reconhece que existem cada vez mais profissio-
nais em que se exige uma sensibilidade e apreciacdo adequada das cores. A
discriminacdo adequada das cores é, naturalmente, indispensavel para os sinais
luminosos e de trafego, as cores dos cabos elétricos, ou ainda para comparar a
exatiddo de pinturas, tanto em atividades domésticas como industriais. Estas
tarefas exigem néo s6 uma visdo adequada das cores, mas também uma ilumi-
nacdo correta. Em se tratando de seguranca, as combinacdes cromaticas sdo
diferenciadas por brilho e também por formas geométricas.

A quantidade de luminosidade necessaria para um trabalho de-
pende da complexidade e da dificuldade visual do trabalhador, da qualidade
de visdo e idade do trabalhador, do ambiente laboral e do nivel de rendimento
que se espera. O optometrista tem um conhecimento dos diferentes aspec-

tos de iluminagdo, assim assessora o trabalhador sobre a melhor forma de

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

311



atingir uma excelente visdo, garantindo a saude e a seguranca do obreiro.
Observamos que, em um pais de clima tropical como o Brasil, ¢ comum ver-
mos trabalhadores a céu aberto, sem Oculos solar. Este trabalhador terd um
envelhecimento visual prematuro, o que fara desenvolver doencas nos olhos

como a catarata e o pterigio.

4.2 LESAO POR ESFORCO REPETITIVO OCULAR

Os acidentes perfurantes nos olhos acontecem em sua maioria
no local do trabalho, motivo pelo qual é de fundamental importéncia o uso
de equipamentos de protecéo tais como 6culos e luvas. Mas o cuidado com
o ambiente do trabalho em geral evitara doencas que se manifestam com o
decorrer do tempo, e, sobretudo, com o esfor¢o repetitivo da atividade.

A Lesao por esforco repetitivo é causada, entre outras, por acdes
repetitivas e posi¢des desagradaveis por longo periodo. Normalmente cau-
sam dores seguidas de incapacidade funcional, esta ligada a certas atividades
laborais. Ndo é permitida em nossa legislacdo a dispensa de um trabalhador
por causa da LER, assim como de qualquer outra doenca ocupacional rela-
cionada ao trabalho. Ndo s6 a capacidade laboral é comprometida mas tam-
bém os atos da vida diaria sdo bastante prejudicados. E comum as alteracdes
psicolégicas com quadros de ansiedade, depressdo e angustia. O tratamento
geralmente é imobilizar a area traumatizada.

Das diversas profissdes que causam a LER, a que mais atinge a
visdo é aquela em que o trabalhador passa maior tempo em frente a tela do
computador, por sua tela ser composta de pichéis, o olho tem dificuldade de
foco.

O trabalhador em frente ao computador gera tensdo nos mus-
culos dos olhos, diminui as piscadas que chegam a ser cinco vezes mais baixo
que a situacdo normal, o que torna o olho seco. E, por se tratar de esforco
repetitivo, havera piora quanto mais tempo continuar com a atividade.

Situacdo semelhante a daqueles trabalhadores supracitados, ex-
postos por um longo periodo ao tempo livre, expostos as radiagdes solares, é a
dos trabalhadores que tém o ambiente de trabalho néo adaptado para a funcéo
que esta exercendo, havendo displicéncia em relacdo ao equipamento de pro-

tecdo individual, pouca luminosidade, méveis desconfortaveis, entre outros.
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Os sintomas sdo visdo dupla e/ou turva, olhos vermelhos, dores
de cabega, no pescoco e nas costas. A falta de acompanhamento por um pro-
fissional especializado em optometria pode agravar a situacdo, e um simples

desconforto pode acabar por gerar doengas nos olhos ou até mesmo a cegueira.

5 CONCLUSAO

No Manual da Boa Viséo, elaborado pelo Nucleo de Prevencio
a Cegueira da Universidade de Campinas, no toépico Cuidados no Trabalho a

orientacdo é a seguinte:

MA ILUMINACAO: o ambiente de trabalho deve ter condicdes
minimas de higiene, iluminacéo e ventilacdo. Quando a vista, é
imprescindivel trabalhar com luz branca, sem sombra.

OCULOS DE PROTECAO: Se no seu trabalho vocé fica expos-
to a poeira, inseticidas, vapores acidos, solda ou objetos vo-
lante, nunca deixe de usar os 6culos de protecdo. Ndo esqueca
de usa-los também em casa quando realizar tarefas semelhan-
tes. H4 mais olhos perdidos em acidentes de trabalho do que
bragos e pernas.

CISCO: Cisco nos olhos podem ser muito perigoso, se estiver
na frente da menina dos olhos (pupila).

Na leitura destas recomendacdes, observa-se que o objetivo mé-
dico da prevencdo do acidente é a protecéo especifica do olho, no ambito da
oftalmologia, mais precisamente evitar acidente em que o trabalhador corra
risco de cegueira, de ferir os olhos de forma mecanica.

Se comparar com as recomendacdes optométricas, observa-se
que o objetivo é mais amplo: busca-se a protecio no meio ambiente do traba-
lho através da exceléncia na visdo. Para o optometrista, ndo basta apenas os
olhos estarem protegidos, mas também o corpo e a mente por intermédio de
um dos sentidos mais importante que temos. A viséo.

Os o6culos de protecdo usados por trabalhadores ndo passam
por avaliacdo de qualidade. Suas lentes sdo em plastico comum, o que causa
desconforto, distor¢do na visdo, dores de cabeca, e, na verdade, a protecéo é
apenas mecanica, pois se levarmos em conta a satde visual do trabalhador,

mais atrapalha que ajuda. E ainda diminui o rendimento profissional.
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A Qualidade de visdo que se busca na Optometria Laboral é
proteger o trabalhador:

e para que ele ndo perca um membro, ou até mesmo a vida,
por néo enxergar um risco iminente. Por exemplo: déficit de atencéo causado
por problema visual, o trabalhador pode abrir uma autoclave, sem perceber
que esta despressurizada, como aconteceu em Aparecida de Goidnia em abril
de 2001, na empresa Equiplex;

e para que nio sofra acidentes nos olhos por estarem expos-
tos a agentes que somente irdo se manifestar anos apds a exposicdo. Por
exemplo: envelhecimento precoce, com cegueira causada por catarata, como
acontece com os garis que trabalham na varricdo das ruas, principalmente
na orla maritima. Neste caso os 6culos de protecdo protegem dos ciscos, mas
néo protege das radiagdes solares, o ideal sdo dculos solares com lentes oftal-
micas, pois protegem da luz e de agentes mecanicos;

e para que ndo coloque sua vida em risco e o da sociedade por
exemplo, avaliar a motilidade ocular, os forias e os estrabismos dos motoris-
tas de carreta, requisitos que auxiliam a visdo de profundidade, o que evita o
risco de acidentes nas rodovias;

e para que tenham seguranca em relacio ao manuseio de
utensilios que exigem precisdo na distin¢do de cores, como atengio especial
nos casos de daltonismo ou discromopsia, como acontece com profissionais
da construgio civil, que tém necessidade de distinguir cores de fios, canos e
luzes.

Ter um empregado em seguranca e saudavel é bom para o traba-
lhador e para o empregador. Em contrapartida, um empregado sem avaliagdo
optométrica podera trazer prejuizos tanto para a empresa, quanto a si proprio,

quanto para o Estado. Arion Saydo Romita tem pensamento analogo:

As normas sobre satde e seguranca do trabalho sdo promul-
gadas em razdo de superiores interesses sociais: sua aplicacdo
transcende o Ambito contratual, no sentido de ser desnecessario
o suporte de um contrato de trabalho para sua incidéncia [...]
O bem juridico protegido pelas normas de saude e seguranca
do trabalho é uno, diz respeito a qualquer empregado. (Romita,
Arion Say#o, 2005, p. 380)
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Enfim, a subsuncdo da optometria a seguranca laboral vai além
da seguranga do trabalhador, atinge a familia, a sociedade e a economia, bens
juridicos tutelados pela Consolidacdo das Leis Trabalhista e pela Constitui-

¢do da Republica Federativa do Brasil.
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RESUMO

O presente artigo cientifico possui como objeto de estudo uma breve
apresentacao do historico e conceito de contribui¢ao sindical, bem como
a evolugdo legislativa de sua regulamentacdo no Brasil até chegar a Lei
13.467/2017, vigente desde 11 de novembro de 2017. Aborda o custeio
sindical na visao da OIT e dos tratados internacionais, o entendimento
dos Tribunais Superiores acerca da contribuigao sindical, as primeiras
consequéncias para os Sindicatos apés a vigéncia da Lei 13.467/2017
e a necessidade de buscar novas formas de financiamento das suas
atividades. O estudo visa possibilitar o conhecimento legislativo
necessario para entender as mudangas ocorridas neste instituto do
direito patrio e, para isso, vale-se da integracdo das diversas formas de
interpretacdo juridica, tais como: interpretacdo historica, sistematica,
teleolégica e socioldgica.
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ABSTRACT

The present scientific article has as subject of analysis a concise
historical presentation and definition of union contribution, as well as
the evolution of national legislation, until Law 13.467/2017, in effect
since 11 November 2017. Addresses the trade union according to
what has been established on ILO (International Labor Organization)
and international agreements, Higher Courts’ understanding of the
union contribution, the first consequences for trade unions after the
enactment of Law 13467/17 and the need to seek new ways of financing
its activities. The study aims to provide the necessary legislative
knowledge to understand the changes that have occurred in this
institute of the Brazilian Laws and for that, it resorts to integrate the
various forms of legal interpretation such as: historical, systematic,
teleological and sociological interpretation.

Keywords: Unions. Union contribution. Labor legislation. Labor reform.

sumario: 1. Introdugdo. 2. Breves consideragoes historicas sobre os
sindicatoseacontribuicdosindical. 3. Espécies de contribuigoes sindicais
e sua natureza juridica. 4. As alteracoes trazidas pela Lei 13.467/2017
a contribui¢do sindical. 5. Acgoes diretas de inconstitucionalidade
e a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal. 6. Primeiras
consequéncias da Lei n° 13.467/2017 aos sindicatos. 7. O futuro da
contribuigao sindical. 8. Conclusdo.

1 INTRODUCAO

A Lein® 13.467/2017, mais conhecida como Reforma Trabalhis-
ta, trouxe profundas mudancas em varios institutos do Direito do Trabalho,
tanto no ambito dos direitos materiais, quanto em relagdo ao direito pro-
cessual. Entre todas as inovaces trazidas pelo legislador reformista, esta a
extingdo da contribuicio sindical compulsoria.

No entanto, antes de analisar o fim da contribuicdo sindical
compulséria e suas repercussdes na realidade sindical brasileira, cumpre

analisar as espécies de contribuicdes sindicais e as caracteristicas das con-
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tribui¢des que compdem o financiamento das entidades sindicais. A Cons-
titui¢do Federal de 1988 e a legislacdo infraconstitucional disciplinam, além
da contribui¢do sindical obrigatéria, a contribuigio federativa, contribuicéo
assistencial e a mensalidade dos associados dos Sindicatos.

Cumpre ressaltar que a doutrina majoritariamente critica o mo-
delo sindical brasileiro, cujas principais caracteristicas seriam a unicidade
sindical e, até o advento da Lei n° 13.467/2017, a contribuicao sindical com-
pulsoria, ao argumento de que estes institutos estariam pautados na doutrina
corporativista e contrariariam o Estado Democratico de Direito, consagrado
na Carta Magna.

Com a alteracdo dos artigos referentes a contribuicdo sindical,
trazida pela Reforma Trabalhista, esta passou a ser facultativa, dependendo
de autorizacio prévia e expressa.

Tal mudanga legislativa requer um exame da sua aplicacio na
realidade das entidades sindicais, bem como de seus reflexos para a atuacio
na defesa dos seus representados, além de validar a legalidade da norma legal
que ensejou esta alteragéo.

Por fim, o presente artigo cientifico possui como objeto de estu-
do uma breve apresentacdo do histérico e conceito da contribuicdo sindical
no Brasil. Vencida essa etapa, passa-se a analisar sua regulamentagéo no pais,
desde sua criacdo pela Constituicdo Federal de 1937 até as mudangas recen-
tes, ocorridas pelas alteracdes legislativas promovidas pela Lei 13.467/2017,
com a consequente comogcao social ocorrida e a analise da matéria pelo Su-
premo Tribunal Federal na ADI 5794.

Nesse contexto, o presente trabalho visa discutir a constitucionalidade
dessa mudanca e, logicamente, expor os questionamentos e polémicas que a

envolvem.

2 BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE OS SINDICATOS
E A CONTRIBUICAO SINDICAL

A semente do sindicalismo remonta ao Direito Romano, logica-
mente niao com o formato que conhecemos hoje, mas, aos colégios romanos,

que dividiam os trabalhadores de acordo com seu oficio ou arte. Posterior-
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mente, no século XII, surgem as primeiras corporacdes de oficio e guildas
germanicas que representavam seus membros respondendo de forma cole-
giada, sendo a reunido de pessoas que desenvolviam atividades similares, ou
seja, desde os tempos mais remotos, os seres humanos tém a necessidade de
se agrupar, de se reconhecer enquanto membro de um coletivo.

Segundo José Carlos Arouca:

As primeiras associacOes teriam sido as corporacdes de Roma,
criadas, segundo uns, por Numa Pompilio (736-671 a.C.), se-
gundo outros, por Sérvio Tulio, sem que representassem ins-
trumentos de defesa dos interesses coletivos, pois foram pen-
sadas para distribuir o povo conforme seus oficios: musicos,
carpinteiros, sapateiros, etc. A origem das corporacdes de ofi-
cios em seus mais remotos antecedentes se perde na historia
e no tempo. Os colégios romanos distinguiam-se em publicos
e privados, conforme sua atuacdo, mas sempre formados por
trabalhadores auténomos, sem vincula¢do com um emprega-
dor. Foram dissolvidos no ano 64 a. C. (2016, p. 14)

Entretanto, existem autores que tecem criticas quanto a fixacao
desses marcos historicos e acreditam que s6 é possivel falar em sindicalismo
ap0s a revolugdo industrial. Segundo Alfredo J. Ruprecht (1995, p. 60), trata-
-se de antiguidade, haja vista ser “muito dificil pretender achar nas unides
daqueles tempos, semelhancas com os sindicatos modernos”.

Sendo assim, podemos considerar o sindicalismo como fendme-
no proprio da primeira Revolucéo Industrial, quando o surgimento de novos
métodos de producéo, consistentes no uso de maquinario em substituicdo ao
trabalho bragal e repetitivo, possibilitou a ampliacdo da escala da producio
dos bens. Portanto, ocorreu a substitui¢do em larga escala do trabalho arte-
sanal pelo maquinario, some-se a isso a migracdo do homem do campo para
a cidade, e surge o momento histérico perfeito para nascimento do sindica-
lismo moderno.

Os sindicatos surgiram com a funcéo precipua de garantir me-
lhorias nas condicdes de trabalho, e por conseguinte na condicéo de vida dos
trabalhadores. Essas melhorias sio alcancadas através de negociacdes coleti-
vas intermediadas ou provocadas pelos sindicatos.

No Brasil, o sindicalismo iniciou-se com a liga operéria, surgi-

da em 1879, porém, foi a Lei 19.770/31 que estabelecia a unicidade sindical
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e outras regras que deu origem de fato ao movimento sindical brasileiro.
Hoje temos mais de 15 mil sindicatos e estamos passando por um momento
critico e que com toda certeza marcara essa trajetoria historica, importante,
portanto, entender a evolucdo do nosso direito sindical para compreender o
que agora se debate.

Ja na Primeira Republica, em um pais que acabava de abando-
nar o modelo escravagista de producéo, que possuia uma economia centrada
na agricultura e um processo de industrializa¢do que dava os primeiros pas-
sos, 0 movimento sindical era palido e embrionario.

Porém, em 1903 foi editado o Decreto 979, que trazia em bojo
o direito a organizagio para agricultores e trabalhadores da industria rural,
para defenderem os interesses de sua categoria. Para a fundacéo do sindicato,
era necessaria a existéncia de sete socios, resguardou-se o direito de ingresso
e de saida de cada membro do sindicato e destacava-se, entre suas atribui-
¢des, a funcio assistencial: criagdo de caixas para os socios, cooperativas de
crédito e facilitagdo do comércio da producido (NASCIMENTO, 2015, p. 101)

Em 1907, o Decreto 1.637 regulamentou a criacio dos sindicatos
urbanos, organizando a situagdo de trabalhadores de uma mesma categoria,
bem como daqueles que desenvolviam atividades conexas, além disso tratou
da sua forma de registro e estabeleceu quais seriam os campos de atuacéo
da entidade, apontando o estudo, a defesa e o desenvolvimento dos interes-
ses gerais da profissdo e dos interesses individuais de seus membros como
sua missdo primordial. Previu ainda a criacdo de Conselhos Permanentes de
Conciliagao e Arbitragem para resolver conflitos surgidos entre empregados
e empregadores.

No inicio da década de 1930, aconteceu um movimento de forta-
lecimento sindical, havendo a edi¢io de varios decretos, entre eles o Decreto
19.770/1931, conhecido como Lei dos Sindicatos; o Decreto 21.7631/1932, que
deu nome aos instrumentos de negociagdo coletiva atribuindo aos sindicatos
legitimidade para negocia-los, e o Decreto 24.694/1934, que previu a unicida-

de sindical. Sobre esse periodo esclarece Amauri Mascaro Nascimento:

O Estado transformou-se. Tornou-se intervencionista a partir
de 1930. Dessa fase permanecem, ainda, tracos nio afastados
da CLT. A fase da estrutura legal interferiu na organizacéo e
na acéo dos sindicatos. [...]
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Seguindo essa linha, o Estado atribuiu aos sindicatos func¢oes
de colaboracdo com o Poder Publico, publicizou a concepgéo
dos sindicatos para que, sob o seu controle, nao se atirassem,
em lutas, o capital e o trabalho. O governo criou o Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio (1930), atribuiu-lhe, como
uma das funcdes, por em pratica a politica trabalhista e ad-
ministrar a organizacdo do proletariado como forga de coo-
peracgdo com o Estado, e passou a regulamentar, por meio de
decretos, direitos especificos de algumas profissdes. (NASCI-
MENTO, 2015, p. 219)

Aqui cabe a apresentacio da metafora desenvolvida por Lucia-

no Martinez, que brilhantemente compara a estrutura sindical a um filme:

O Decreto n. 19.770, de 19 de marco de 1931, criou de modo
artificial os protagonistas e o cenario de um filme que perma-
nece em cartaz a partir de entdo, com insignificantes mudan-
cas de roteiro. Aos personagens principais desse espetaculo
(sindicatos) foram garantidas cadeira cativa (unicidade sindi-
cal) e suporte financeiro, independentemente dos resultados
da bilheteria (contribui¢do sindical), ainda que nenhum espec-
tador tivesse interesse por ele. Ndo é de se admirar, por isso,
que a insisténcia do diretor (Estado) na manutencédo das con-
digdes oferecidas para o referido espetaculo tenha produzido
um imenso desinteresse da critica especializada (trabalhadores
e segmentos laborais) e do publico (sociedade), e uma lamen-
tavel e viciosa estagnacido dos atores nessa trama, que, verda-
deiramente, perderam o ela de atuar. (MARTINEZ, 2013, p. 99)

A Constituicido Republicana do Brasil de 1937 estabeleceu a or-
ganizagdo corporativista dos sindicatos. Dentro do capitulo da ordem eco-
ndmica, no artigo 140, ha expressa previsio: “A economia da produgio sera
organizada em entidades representativas das forcas do trabalho e que, colo-
cadas sob a assisténcia e a protecdo do Estado, sdo 6rgdos deste e exercem
funcodes delegadas de Poder Publico”.

Além disso, criou o conselho da economia nacional que era
composto por representantes indicados pelas associa¢des profissionais e pos-
suia, entre seus atributos, a edicdo de normas reguladoras dos contratos co-

letivos de trabalho. Veja-se:

Art. 57. O Conselho da Economia Nacional compde-se de re-
presentantes dos varios ramos da produg¢ao nacional designa-
dos, dentre pessoas qualificadas pela sua competéncia especial,
pelas associagdes profissionais ou sindicatos reconhecidos em
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lei, garantida a igualdade de representacéo entre empregado-
res e empregados. [...]

Art. 61. Sdo atribui¢des do Conselho da Economia Nacional:

a) estabelecer normas relativas a assisténcia prestada pelas as-
sociagdes, sindicatos ou institutos;

b) editar normas reguladoras dos contratos coletivos de tra-
balho entre os sindicatos da mesma categoria da producéo ou
entre associagdes representativas de duas ou mais categorias.

Em 1° de maio de 1943, ocorreu a publicacido da Consolidagio
das Leis do Trabalho, porém, ela apenas reuniu a legislagio esparsa ja exis-
tente, trazendo para seu texto o que ja era previsto no Decreto-lei n. 1.402,
de 1939, sobre organizacdo sindical, no Decreto-lei n. 2.381, de 1940, sobre
enquadramento sindical e no Decreto-lei n. 2.377, de 1940, sobre contribuicéo
sindical.

Com a constituinte de 1946 restabeleceu-se o direito de greve,
que ndo havia sido previsto na carta de 1937 porém, nao houve modificacédo
na organizacéo sindical ou qualquer mudanca na ideologia corporativista
reinante.

Até a Constituicdo de 1988, praticamente ndo houve mudancgas
na ordem legal estabelecida, ocorrendo pequenas alteragdes pontuais como
a revogacdo da proibicdo das centrais sindicais e a Portaria 3.117/85, que dis-
punha sobre as elei¢des sindicais.

Assim, chegamos ao texto da CRFB 1988, que optou por conti-
nuar a sustentar o sindicalismo brasileiro sobre o tripé da unicidade sindical,
representatividade compulséria e a contribuicdo sindical, sendo que todos

esses pilares possuem previsdo no artigo 8° do nosso texto magno:

Art. 8° - E livre a associagdo profissional ou sindical, observa-
do o seguinte:

I - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a funda-
¢do de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente,
vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervencdo na
organizacao sindical;

II - é vedada a criacao de mais de uma organizacao sindi-
cal, em qualquer grau, representativa de categoria profissional
ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pe-
los trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo
ser inferior & area de um Municipio.
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III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em ques-
toes judiciais ou administrativas;

IV - a assembleia geral fixard a contribuicdo que, em se tra-
tando de categoria profissional, sera descontada em folha, para
custeio do sistema confederativo, da representacdo sindical
respectiva, independentemente da contribuicio prevista
em lei. (grifos nossos)

Mesmo com a manutencdo desses pilares fundamentais, a
Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo importantes inovac¢des quanto ao
direito sindical. Ndo podemos olvidar que o supracitado artigo 8° aponta em
seu inciso I que a Lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a funda-
cdo de sindicato, vedando ao poder publico a interferéncia e intervencio na
organizacéo sindical.

Nesse cenario, sabendo que as normas constitucionais origina-
rias ndo guardam relagdo de hierarquia entre si, pelo principio da unicidade
da constituicao, devemos considerar o sistema sindical constitucional brasi-
leiro em sua totalidade, observadas a técnicas de ponderacio de bens como

forma de interpretar a Constituigéo.

3 ESPECIES DE CONTRIBUICOES SINDICAIS E SUA NATUREZA
JURIDICA

As entidades sindicais, como meio de financiarem suas ativi-
dades, utilizam-se basicamente de quatro tipos de contribui¢des pagas pelos
trabalhadores vinculados a estas, que sdo: contribuicéo sindical, contribuicdo
confederativa, contribuicdo assistencial e mensalidades dos associados dos
sindicatos, conhecida também como contribuicdo associativa.

A contribuicédo sindical, disciplinada no artigo 578 e seguintes
da CLT e prevista no artigo 8°, IV, da Constituicdo Federal de 1988, trata-se de
uma prestagao pecuniaria, descontada na folha de pagamento do trabalhador,
de recolhimento anual, em favor do sistema sindical. Anteriormente a vigén-
cia da Lei 13.467/2017, seu recolhimento era obrigatério, o que lhe atribuia
natureza tributaria. Posterior a edicdo desta, sua natureza passou a ser facul-
tativa, pois seu recolhimento agora necessita da autorizac¢do dos empregados,

empregadores, avulsos e auténomos.
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Outra forma de contribuicéo é a confederativa, prevista no inci-
so IV do artigo 8° da Constituicdo Federal de 1988. Assim como a contribui-
cdo sindical, a confederativa tem seu desconto em folha, entretanto apenas
na de seus filiados (Stimula Vinculante 40). Ela é disciplinada pela assembleia
geral.

Ja a contribuicdo assistencial, também facultativa, é pactuada
entre sindicatos patronais e profissionais nas negociacdes coletivas. Possui
natureza negocial. Sua previsdo esta no artigo 513, e, da CLT.

A contribuicio associativa tem carater voluntario. E paga pelo
associado ao sindicato em razdo de sua filiacdo a agremiacdo. A contribuicéo
¢ estipulada pelo estatuto ou pela assembleia geral, ndo possuindo, por essa
razdo, natureza tributaria. Tem sua previsio no artigo 548, alinea “b”, da CLT.

Além dessas contribui¢des, as entidades sindicais possuem ou-
tras formas de financiarem suas atividades, como os bens e valores adquiri-
dos e as rendas produzidas pelos sindicatos, as doacdes e legados e as multas
e outras rendas eventuais, conforme disposto nas alineas “c”, “d” e “¢”, do
artigo 548, da CLT.

Antes da vigéncia da reforma trabalhista, a contribui¢io sindi-
cal era de recolhimento obrigatério a todos os trabalhadores, sindicalizados
ou ndo. Essa exigéncia universal decorria da natureza tributéria atribuida
aquela, enquadrando-a no conceito legal de tributo, nos termos do artigo 3°
do Cédigo Tributario Nacional (CTN), sendo tratada como receita publica

pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Neste sentido:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO - CONTROLE - ENTIDADES SINDICAIS - AUTONO-
MIA - AUSENCIA DE VIOLACAO. A atividade de controle do Tri-
bunal de Contas da Unido sobre a atuacgdo das entidades sindi-
cais ndo representa violacdo a respectiva autonomia assegura-
da na Lei Maior. MANDADO DE SEGURANCA - TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO - FISCALIZACAO - RESPONSAVEIS
- CONTRIBUICOES SINDICAIS - NATUREZA TRIBUTARIA
- RECEITA PUBLICA. As contribui¢des sindicais compul-
soOrias possuem natureza tributaria, constituindo receita
publica, estando os responsaveis sujeitos a competéncia
fiscalizatoria do Tribunal de Contas da Uniao. (STF - MS:
28465 DF, Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento:
18/03/2014, Primeira Turma, Data de Publicagdo: Acérdao Ele-
trénico DJe — 066 Divulg. 02-04-2014 Public 03-04-2014)
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EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SINDICAL: NATUREZA
JURiDICA DE TRIBUTO. COMPULSORIEDADE. PRECEDEN-
TES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO”
(RE 496.456-AgR, Relatora: Min. Carmem Lucia, Primeira Tur-
ma, DJe 21.8.2009).

Além deste fato, por ter sua previsdo em lei, o STF ainda levava
em consideragdo o fato gerador desta contribuigéo, nos termos do artigo 4°
do CTN. E tinha como fundamento uma contribuicio de interesse das cate-
gorias econdmicas e profissionais, conforme entendimento do disposto no
artigo 149 da Constituicdo Federal, veja:

Posto isto, a contribui¢do sindical, instituida por lei, de carater
compulsorio, segundo o STF possuia, antes da reforma trabalhista, natureza

juridica tributaria.

3 AS ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI 13.467/2017 A
CONTRIBUICAO SINDICAL

A contribuigio sindical, sem sombra de davidas, era a princi-
pal fonte de receita dos Sindicatos no Brasil. Tratava-se de um montante
recolhido uma vez ao ano em favor dos sindicatos, ou do Sistema Sindical,
nos meses e montantes determinados pela legislacdo trabalhista pré-reforma.
Para os empregados, estes sofriam o desconto na folha de pagamento do més
de marco a base do salario equivalente a um dia de trabalho.

Tal contribuicdo era tratada como parafiscal, razdo pela qual
atraia criticas quanto a agressdo que propiciaria aos principios da liberdade
de associacéo, consagrados ndo somente na Constitui¢do da Republica, como
também na Convencéo n° 87 da Organizacdo Internacional do Trabalho, ja
amplamente citada.

A unicidade sindical e a contribui¢do sindical obrigatéria sio
aspectos que divergem diretamente do principio da liberdade sindical que
guia o direito internacional do trabalho. O fim da obrigatoriedade da contri-
bui¢do sindical alinha o Brasil um pouco mais com os parametros internacio-
nais tracados pela Organizacédo Internacional do Trabalho.

O professor e ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Mau-
ricio Godinho Delgado, alertava, antes do advento da Lei 13.467/2017, o con-

texto peculiar que permeava a contribuicéo sindical obrigatéria:
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A contribuicdo sindical obrigatéria é a mais controvertida, do
ponto de vista politico-ideoldgico, dessas receitas. Prevista
na ordem juridica desde a implantacdo do tradicional sistema
sindical corporativista, ha varias décadas, inicialmente sob a
denominacdo de imposto sindical, foi, tempos depois, rebati-
zada com epiteto mais eufemistico, ainda hoje prevalecente.
(2015, p. 1529)

Verifica-se, inobstante, que, até a Lei 13.467/2017, a contribui-
¢do sindical era de cunho obrigatério, descontada diretamente dos rendimen-
tos do trabalhador, seja ele filiado ao sindicato ou n#o. Era a previsdo do

artigo 545 da CLT, antes da reforma trabalhista:

Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar na
folha de pagamento dos seus empregados, desde que por eles
devidamente autorizados, as contribuicdes devidas ao Sindi-
cato, quando por este notificados, salvo quanto a contribuicio
sindical, cujo desconto independe dessas formalidades.

Tal artigo foi reformulado pela Lei 13.467/2017, e sua nova reda-
¢do vincula o desconto da contribuicéo sindical a autorizagio expressa do em-
pregado: “Art. 545 - Os empregadores ficam obrigados a descontar na folha de
pagamento dos seus empregados, desde que por eles devidamente autorizados,
as contribui¢des devidas ao sindicato, quando por este notificados”.

Nota-se que a alteracdo legal é, propriamente, a extingido da
obrigatoriedade da contribuicéo sindical. Nao se trata, portanto, do fim da
contribuicdo sindical, mas do fim de sua compulsoriedade, fato este que é
costumeiramente ignorado quando se discute essa alteracio legislativa.

O professor Platon Teixeira de Azevedo Neto faz preciosas con-

sideracdes a respeito da necessidade de autorizacdo do empregado:

No mais, a expressido “devidamente autorizados” deve ser in-
terpretada como manifestacdo expressa dos empregados en-
volvidos, até porque somente tal entendimento pode estar em
consonancia com os demais dispositivos alterados (arts. 578,
579, 582 e 583 da “nova” CLT). (2017, p. 219)

Assim, entende-se que néo é possivel a aceitacdo tacita do des-
conto da contribuigéo sindical anual, pois a legislagdo requer a devida au-
torizagdo para que isso aconteca. Por seguranca juridica ao empregado e ao

sindicato, interessa que a autorizaco seja feita de forma escrita e formal.
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Isso porque, caso o empregado seja cobrado indevidamente, po-
dera requerer a restituicio dessa quantia judicialmente, como nos ensina Platon
Neto:

Vislumbra-se, ainda, que muita discussdo havera quanto aos
descontos que foram feitos pelos empregadores e que nao
forem expressamente autorizados, devendo ser determinada a
restituigéo, se cobrada, pela Justiga do Trabalho. A semelhanca
do que vem ocorrendo com as contribui¢des confederativa
e assistencial, possivelmente ocorrerdo discussdes sobre
cobrangas indevidas, sendo que cabera a Justica Especializada
dirimir os conflitos decorrentes dos descontos feitos
indevidamente. (2017, p. 579)

O artigo 578 da CLT também foi modificado, mas apenas para
corresponder ao anteriormente citado artigo 545, no sentido de que é obriga-
toria a concordancia do empregado para que o empregador realize os respec-
tivos descontos destinados ao sistema sindical.

Por muito tempo a contribuicao sindical vigorou no Brasil como
de natureza tributria e obrigatoria, tracos do autoritarismo caracteristico do
periodo em que a malfadada contribuicdo surgiu, além de refletir sua inspira-
cdo na Carta Del Lavoro italiana, a legislacéo trabalhista de Benito Mussolini.

No Brasil, contudo, ja ha algum tempo esse tema ganhava re-
percussdo, sendo rediscutido no meio juridico trabalhista. Sayonara Grillo

destacou alguns efeitos dessa contribuicdo para o trabalhador:

O imposto sindical acabou por ser um fator de desestimulo a
filiacdo sindical no pais. Era compulsério para toda a catego-
ria, mas apena os filiados as entidades sindicais tinham aces-
so ao conjunto de servicos que o imposto pretendia financiar.
Desta forma, o aumento do nuimero de sindicalizados nas en-
tidades sindicais implicaria na reducédo do acesso destes asso-
ciados aos servicos assistenciais estruturados para atender um
conjunto limitado de pessoas. (2008, p. 163)

O modo como a contribui¢io sindical era descontada na folha
de pagamento do trabalhador, seja ele sindicalizado ou néo, correspondia a
uma violéncia contra a propriedade, além de violar principios basilares da
liberdade sindical. Em que pese os manifestos de discordancia dos Sindicatos

e de alguns operadores do Direito, a alteragéo foi recebida com bom animo
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pelo trabalhador, ainda mais aqueles que ndo notavam um trabalho mais in-
cisivo do Sindicato de sua categoria em seu favor.

Nesse sentido, pontua Arion Saydo Romita:

O imposto sindical é, realmente, tipico do regime corporati-
vo, s6 contemplado pelo direito positivo na Italia fascista e no
Brasil, ainda hoje. O sindicato, como pessoa juridica de direito
publico interno, tem o poder, que a lei lhe atribui, de impor
contribuicdo obrigatéria para todos os integrantes da catego-
ria, pertencam ou nio ao quadro de associados. Esse imposto
sindical ndo se compadece com o regime de liberdade sindical:
aqueles que preferem nio aderir ao sindicato ndo podem ser
compelidos a manter uma entidade, apenas porque esta repre-
senta toda a categoria profissional. (2002, p. 21)

O artigo 583 teve ligeira alteracdo, apenas para destacar que a
devida autorizacéo é requisito, também, para que a contribui¢io sindical seja
cobrada dos empregados avulsos, trabalhadores avulsos, agentes, trabalhado-
res autdnomos e profissionais liberais.

O artigo 602 foi modificado apenas para ressaltar que os em-
pregados que nio estiverem trabalhando no més destinado ao desconto da
contribuicio sindical e que tenham autorizado prévia e expressamente o re-
colhimento serdo descontados no primeiro més subsequente ao do reinicio
do trabalho.

Tal artigo reitera e ratifica o entendimento de que é necessaria au-
torizagio expressa para que o desconto seja efetuado. Ou seja, s6 havera sentido

falar no mencionado desconto se o empregado tiver explicitamente autorizado.

5 ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE E A RECENTE
DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Contribuicédo Sindical obrigatéria é assunto que abre espago
para controvérsias e aguerridos debates, e o processo legislativo célere que cul-
minou com a publicacio da Lei 13.467/2017 foi bastante criticado pelos atores
sociais, dentre estes, os Sindicatos. Nao sem razdo, foram ajuizadas dezenove
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) junto ao Supremo Tribunal Fede-

ral (STF) questionando o fim da contribuicio sindical obrigatéria.
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A ADI n° 5794 foi a primeira, ajuizada pela Confederacdo Na-
cional dos Trabalhadores em Transporte Aquaviario e Aéreo, na Pesca e nos
Portos - CONTTMAF, tendo por objeto o artigo 1° da Lei 13.467/2017, o qual
deu nova redacéo aos artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da Consoli-
dagdo das Leis Trabalhistas (CLT), regulamentando a contribuicdo sindical.

O ente sindical sustentou, em apertada sintese, a inconstitucio-
nalidade da norma impugnada em virtude de suposta violagdo dos artigos
146, 11 e I11, 149 e 150, §6°, dentre outros, da Constituicdo da Republica. Proto-
colizada a primeira ADI junto ao STF, todas as posteriores (5806, 5810, 5811,
5813, 5815, 5850, 5859, 5865, 5885, 5887, 5888, 5892, 5900, 5912, 5913, 5923,
5945, 5950) foram distribuidas por prevencio e apensadas a ADI n° 5794, sob
a relatoria do Ministro Edson Fachin.

Foram suscitadas varias teses quanto a inconstitucionalidade do

fim da contribuigio sindical obrigatéria, dentre os quais podemos destacar:

A necessidade de edicdo de lei complementar para alterar a
regra de recolhimento da contribuicéo sindical, haja vista que
se instituiu uma regra geral de isencdo ou nao incidéncia de
obrigacdo (a alteragdo promovida pela Lei 13.467/2017 teria
possibilitado a defini¢do da base de calculo do tributo por de-
cisdo do proprio contribuinte) (ADI 5810);

Interferéncia no principio da isonomia tributaria, eis que a
alteracdo legislativa teria dividido os contribuintes entre op-
tantes e isentos, além de violar os principios da representativi-
dade e da unicidade sindical (ADI 5810);

A contribui¢do sindical tem natureza tributiria e torna-se
obrigatdria a todos os trabalhadores da categoria, sindicaliza-
dos ou ndo, uma vez que o tributo, como tal, é uma obrigacdo
compulséria. Nesse sentido, ndo seria possivel estabelecer a
contribuicéo sindical como voluntaria, uma vez que a finalida-
de da contribui¢io sindical é defender os interesses coletivos
ou individuais da categoria, e essa representagio independe de
autorizacdo ou filiacdo (ADI 5811);

O artigo 150, paragrafo 6°, da Constituicio Federal veda a con-
cessdo de subsidio ou isencéo a nio ser por lei especifica que
regule exclusivamente o tema;

Ofensa a4 Convencdo 144 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, segundo a qual mudancas na legislacdo de nature-
za social necessitam da ampla participacdo dos empregados
e empregadores, 0 que ndo teria ocorrido em razdo do célere
processo legislativo que culminou na Reforma Trabalhista.
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O relator do da ADI 5794, Ministro Edson Fachin votou pela
total procedéncia dos pedidos das ADIs para julgar inconstitucionais as al-
teracdes realizadas na CLT que incluiram a expressdes que garantem que a
contribuicdo sindical s6 se dara mediante autorizacio do trabalhador.

Votaram no sentido dos argumentos expostos por Fachin tam-
bém o ministro Dias Toffoli e a ministra Rosa Weber, sustentando que o fim
da obrigatoriedade do tributo vai impedir os sindicatos de buscarem formas
de organizacdo mais eficazes para defender os direitos dos trabalhadores pe-
rante os interesses patronais.

Inaugurando a divergéncia, o ministro Luiz Fux, que pediu para
antecipar seu voto por auséncia na préxima sessdo, pontuou que a reforma
trabalhista ndo contempla normas gerais de Direito Tributério, entéo, e por
6bvio, nio reclama para esse tema uma exigéncia de lei complementar.

Para ele, ndo se pode admitir que a contribui¢do sindical seja
imposta a todos os integrantes de todas as categorias, sendo que a Consti-
tuicao Federal determina que ninguém é obrigado a filiar-se ou se manter-se
filiado a nenhuma entidade sindical.

Destacou que a reforma trabalhista ampliou as formas de finan-
ciamento dos sindicatos, passando a prever, inclusive, o direito aos advoga-
dos sindicais a percepcio de honorarios sucumbenciais.

Votaram no mesmo sentido os ministros Alexandre de Moraes,
Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Carmen Lucia.

Ao contrario, entendeu-se que a contribui¢do compulsoéria néo
coadunava com a plena liberdade sindical prevista no artigo 8° e incisos da
Constitui¢do Federal, no sentido de que ninguém é obrigado a se filiar e se
manter filiado a uma entidade sindical.

Alids, como ja ressaltado, a Convencdo n° 87 da Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT) ja previa que o pais membro da OIT para o
qual esta Convencéo esteja em vigor “obriga-se a adotar todas as medidas ne-
cessarias e apropriadas para garantir aos trabalhadores e aos empregadores o
livre exercicio do direito de sindicaliza¢do” (art. 11).

Verifica-se que, ndo obstante a variedade de teses que foram ar-
guidas nas agdes diretas de inconstitucionalidade que foram ajuizadas ques-

tionando o fim da contribuicéo sindical obrigatdria, o STF trilhou o caminho
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das normas internacionais e pds fim ao imbroglio, deixando claro que o tra-
balhador deve manifestar expressamente sua anuéncia com o desconto da

contribuicéo sindical, sob pena de nulidade.

6 PRIMEIRAS CONSEQUENCIAS DA LEI N° 13.467/2017 AOS
SINDICATOS

Deixando de lado as discussoes de natureza ideoldgica, é neces-
sario que os operadores do Direito lidem com a realidade que ja se imp6s no
cenario pos Reforma Trabalhista: a contribuicéo sindical ndo é mais obrigaté-
ria ao trabalhador, sendo necessaria a concordancia expressa deste para que
o referido desconto seja feito na folha de pagamento.

A principal consequéncia é a diminui¢do do nimero de sindica-
tos, pois ficardo apenas os que prestam bons servicos para a categoria. Além
disso, com menos dinheiro, os Sindicatos se viram obrigados a cortar despe-
sas para se manter, demitindo funcionarios, vendendo bens e reformulando
os servicos prestados aos associados, acostumando-se a operar com menos
recursos em caixa.

Outro efeito nitido apds a Lei 13.467/2017 é a volta dos sindica-
tos para agdes de rua, seja com mobilizacdes dos trabalhadores ou no maior
esfor¢o direcionado a aumentar a quantidade de sindicalizados e, consequen-
temente, aumentando a arrecadacio.

Alguns Sindicatos optaram pela aprovacio, em assembleia ex-
traordinaria, de cobrancas de taxas para os mais variados fins, como, por
exemplo, a homologagido de uma rescisdo do contrato de trabalho. Desse
modo, o Sindicato teria fonte de arrecadacdo a partir dos servicos efetiva-
mente prestados aos associados ou ao trabalhador que o busque.

A Lei 5.584/70, que disciplina a concessdo e prestagdo de as-
sisténcia judiciaria na Justica do Trabalho, prevé o seguinte: “Art. 19. Os
diretores de Sindicatos que, sem comprovado motivo de ordem financeira,
deixarem de dar cumprimento as disposi¢des desta lei ficardo sujeitos a pe-
nalidade prevista no art. 553, alinea a da Consolidacdo das Leis do Trabalho”

Por isso, com o fim da contribuicéo sindical obrigatoria, é certo

que a arrecadacéo de boa parte dos Sindicatos reduziu drasticamente, levan-
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do-os a alegar que nio tém condigdes financeiras de prestar assisténcia judi-
ciaria gratuita aos néo sindicalizados. O fundamento é de que nio existe mais
a contribuicéo sindical compulséria, e o ente sindical nfo possui a receita
suficiente para custear a assisténcia judiciaria gratuita aos mais necessitados.

Nesse contexto, urge a necessidade de que os entes sindicais
tomem uma postura completamente diferente perante os empregados da res-
pectiva categoria profissional, tornando atrativo ao empregado que se sindi-
calize e, consequentemente, financie as atividades do Sindicato na defesa dos
interesses da classe, de forma direta ou indireta.

Diz-se de forma indireta em razdo das varias alternativas que
podem ser adotadas pelos Sindicatos com o objetivo de garantir a manuten-
cdo dos mesmos. Muitos ja fizeram a reformulacdo de sua estrutura e forma
de financiamento, o que foi ressaltado ap6s a decisdo do STF que entendeu

ser constitucional o fim da obrigatoriedade da contribui¢éo sindical.

7 O FUTURO DA CONTRIBUICAO SINDICAL

Tendo em vista a recente decisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral, j& mencionado no presente artigo, a extingdo da contribui¢do sindical
foi considerada constitucional, de forma que desde 11 de novembro de 2017,
inicio da vigéncia da Lei, ela s6 podera ser instituida em Assembleia da cate-
goria profissional ou econémica, com a possibilidade de figurar em clausula
constante de acordo ou convencio coletiva de trabalho, mas, mesmo assim,
ao que tudo indica, o desconto ainda s6 podera ocorrer mediante concordan-
cia expressa do empregado ou da empresa.

Destarte, ha a exigéncia de prévia e expressa autorizagdo para
a realizacdo do desconto e repasse da contribuicdo sindical, compreendido
como direito complexo ou genérico, integrado por um conjunto de direitos

ou faculdades, sejam individuais ou coletivos.
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8 CONCLUSAO

Cristalino se torna que no sistema constitucional brasileiro um
eventual abuso de poder por parte dos sindicatos quanto a sua forma de geracéo
de receita, tentando manter a qualquer custo uma contribuicdo, legitimamente
extinta, parece atender unicamente aos interesses dos proprios sindicatos.

Ao se falar em regulamentacio de financiamento dos sindicatos
no Brasil, a Unica regra de ordem pratica era a que excluia dos trabalhadores
a possibilidade de escolher se desejavam ou nao contribuir com a sistematica
de representacéo vigente.

Mais do que nunca os sindicatos devem exercer a representati-
vidade e realizar um bom servigo para os seus associados, uma vez que agora
somente serdo feitos pagamentos voluntarios. De toda sorte, diante desse
novo cenario, um relacionamento cordial e de mutua cooperagio entre sin-
dicatos, patrdes e empregados tornara a transi¢do menos traumatica e levara
ao surgimento de uma nova realidade, através da qual todos saem ganhando.

Enquanto se aguarda a intencio legislativa de progresso nas re-
lacdes trabalhistas e sociais, é importante primar pela legislacéo celetista que

estd posta, afastando inseguranca juridica das relagdes de trabalho do pais.
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VALORIZACAO DA JURISPRUDENCIA NO NCPC:
O REGIME DOS ENUNCIADOS SUMULARES NO DIREITO
PROCESSUAL PATRIO A LUZ DA UNIFORMIZACAO DA
JURISPRUDENCIA PELO COMMON LAW?

Vinicius Rios Bertuzzi?

RESUMO

O presente artigo analisou os métodos e critérios a serem utilizados na
prestacdo jurisdicional baseados na doutrina jurisprudencial moldada
pelo common law, na medida em que o julgador, ao extrair os reais
motivos do precedente, deve aplicar a vertente fatico-comparativa ao
caso, afastando a mera subsunc¢dao sumular. Por fim, demonstraram-se
as benesses importadas pelo Novo Estatuto Processual, garantindo um
processo mais célere e previsivel, ndao olvidando da maior seguranca
juridica e do devido processo legal.

Palavras-chave: Precedentes. Enunciados sumulares. Common law.
Civil law. NCPC.

ABSTRACT

This article analyzed the methods to be used in the jurisdictional
provision based on jurisprudential doctrine molded by the common
law, inasmuch as the judge in extracting the real motives from the
precedent should apply the phact-comparative aspect to the case,
moving away the mere subsumption. Finally, the benefits imported
by the New Procedural Statute were demonstrated, guaranteeing a
faster and more predictable process, not forgetting the greater legal
certainty and due process of law.

Keywords: Precedents. Summarized statements. Common law. Civil law. NCPC.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho possui o escopo de examinar o processo de
uniformizagio de entendimento dos 6rgéos colegiados brasileiros trazidos
ao direito processual civil com a edicdo da Lei 13.105, de 16 de marco de
2015, tornando, ainda, mais evidente o fenémeno da constitucionalizacio do
processo, em razdo da promulgacdo da Carta Cidad4, em especial ao carater
normativo dos principios constitucionais, como a maxima efetividade na
prestacdo jurisdicional e a vedacdo a surpresa, buscando a garantia do due
process of law e do fair trial; além do poder normativo conferido ao Poder Ju-
diciario, no tocante a eficicia normativa atribuida a simula vinculante, com
a reforma instalada pela Emenda Constitucional n° 45/2004.

Em linhas gerais, o procedimento imperioso de tornar a juris-
prudéncia estavel, integra e coerente a ser adotado pelos Tribunais, nio
apenas pelo Novo Coédigo de Processo Civil, mas em consonéncia com os
respectivos regimentos internos, chamados de lei material dos tribunais, en-
contram-se disciplinados nos artigos 926 a 928 do NCPC.

A pesquisa sobre a for¢a normativa dos enunciados editados pe-
los 6rgéos de superposicéo ira se basear nos principios expostos alhures, bem
como na interpretacéo teleoldgica exercida pelos Tribunais com o fito de de-
limitar qual o real sentido e alcance de determinada lei, reproduzindo, através
das simulas, abstrata e genericamente, a tese de direito que se tornou constan-

te ou repetitiva em julgamentos reiterados sobre determinada matéria.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO JURISPRUDENCIAL

2.1 0 SISTEMA ROMANO-GERMANICO FRANCES E O COMMON LAW

Ante o constante dialogo entre as diversas sistematicas norma-
tivas e judicantes, posto a atual aproximacéo do civil law brasileiro com o
common law anglo-sax6nico, torna-se imprescindivel a analise britinica de
precedentes voltada, conjuntamente, para a institucionalizacdo da lei civil
gaulesa, tendo em vista a eclosdo da Revolucdo Francesa de 1789 e sua ine-
gével influéncia nos ditames ocidentais contemporaneos.

Insta frisar, primeiramente, que o civil law e o common law sio
derivados de circunstancias politicas e culturais completamente distintas
que, nos dizeres de Ivo Dantas, em sua obra Novo Direito Constitucional
Comparado (2010, p.145), destaca com primor “os grandes sistemas Civil law
e Common law néo sdo produtos de uma elaboragio doutrinaria nem tedrica,
mas sim, como afirma Andrea Cavanna, ‘dos caprichos da histéria™.

Nessa esteira, destaca-se que, inspirado nos ideais revolucionari-
os franceses de 1789, o civil law, no decorrer do século XVIII, objetivando a
reducdo das desigualdades sociais, notadamente pela ordem econémica feu-
dal e pelo absolutismo monarquico que pairava na Franca pré-revolucionaria,
desenvolveu um sistema codificado que, em tese, reduziria consideravel-
mente os privilégios aristocraticos e conteria os abusos de poder perpetrados
por uma ordem jurisdicional vinculada e dependente do monarca a época, na
medida que o escopo primério desta ruptura social e juridica deu-se pela lei,
genérica e abstrata, colocando todos em tablado similar.

Assim, em razdo da desconfian¢a burguesa com os magistrados
franceses, estes, diga-se de passagem, membros da aristocracia, a classe revo-
lucionéria liberal fez cair por terra a denominada “aristocracia das togas”, su-
perpondo-a por uma ordem politico-juridica em que o Parlamento estaria no
centro do poder, no qual os juizes diriam o Direito através da lei, isonémica
e equanime, a todos os cidadios, fendmeno conhecido como a “Supremacia
do Parlamento”.

Em La tradicién juridica romano-canonica, escrito por John

Henry Merryman (1989, p. 41-42), é digno de destaque:
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O sentimento no periodo revolucionario era de que o direito
deveria ser racional, claro e completo, de modo a ndo permitir
qualquer interferéncia judicial no seu desenvolvimento. Desse
modo, o ideal revolucionario impedia que os juizes interpre-
tassem as normas elaboradas pelo Parlamento, sob pena de
configurar grave e insuportavel déficit democratico.

Em situacdo diametralmente oposta, o direito inglés fora cons-
truido primordialmente pelos usos e costumes, e o Poder Judicirio constituiu
ferramenta importante para, ao contrario do contexto francés, assegurar a
igualdade entre os cidadéos e frear os impetos arbitrarios da monarquia posta.

Os magistrados ingleses eram detentores da confianga popu-
lar, na medida que foram fortalecedores dos ideais progressistas, cujo papel
originario era julgar os casos conforme a similitude de questdes passadas,
mas, ainda, desempenharam func¢io relevante na centralizac¢do do poder e na
superacio do modelo feudal.

O jurista René David, em sua obra Os Grandes sistemas do di-

reito contemporaneo (2002, p. 355), destacou o ideal judicante inglés:

O jurista inglés — que subestima a continuidade dos direitos
continentais, convencido de que a codifica¢do provocou uma
ruptura com a tradicdo destes direitos — gosta de valorizar a
continuidade histérica do seu direito; este lhe surge como sen-
do o produto de uma longa evolugio que néo foi perturbada
por nenhuma revolucéo; orgulha-se desta circunstincia, da
qual deduz, ndo sem razdo, a prova da grande sabedoria do
common law, da sua faculdade de adaptagdo, do seu perma-
nente valor, e de qualidade correspondentes nos juristas e no
povo inglés.

Sendo assim, consolidou-se a doutrina do stare decisis, cuja pecu-
liaridade consiste na vinculacio dos precedentes, consagrada através do brocar-
do “stare decisis et non quieta movere” (mantenha-se a decisdo e nio moleste o
que foi decidido), indicando a obrigacdo de o julgador subsequente aplicar aos
casos semelhantes o mesmo entendimento formado no precedente judicial an-
terior, ainda que o intérprete do caso concreto considere a solucdo impertinente.

Embora a House of Lords, em 26 de julho de 1966, tenha reco-
nhecido a possibilidade de os juizes superarem os precedentes consolidados
quando julgarem adequado e justo, na pratica, referido mecanismo nio im-

plicou grandes mudancas e, tampouco, enfraqueceu os precedentes norma-
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tivos ingleses. Como bem destacou naquela oportunidade Neil MacCormick,
em Can stares decisis be ablolished? (1966, p. 11):

[...] inquestionavelmente, esta mudanga removera os piores
defeitos da regra do stares decisis, na medida em que regras in-
compativeis ou injustas poderdo ser reconsideradas. Mas néo
se trata, de modo algum, de uma reforma fundamental: é o
velho sistema, com o que tinha de pior, retirado.

Observa-se, portanto, que grandes nagdes, cujo protagonismo
historico é inegavel, devido aos diferentes fatores sociais, econdmicos e cul-
turais, moldaram ordenamentos juridicos distintos, porém, ambas, buscando
critérios equanimes de justica e, de certo modo, a seguranca juridica, tendo em
vista que os anglo-saxdes se pautam em critérios uniformes jurisprudenciais, e
os franceses possuem o valor da seguranca e previsibilidade de um julgamento
com a paridade de armas e isonomia da lei civil.

Feitas as devidas consideracdes historicas, é forcoso constatar
que o ordenamento juridico brasileiro, com certa frequéncia, ante a producéo
legiferante dos dltimos anos, busca mesclar ambos os sistemas, na medida
que a fonte primaria nio deixa de ser a lei, mas a valorizacdo e normatizacéo

dos precedentes tornou-se hodierna na pratica forense.

2.2 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A moderna e ampla vincula¢do dos precedentes prevista no
Novo Cédigo de Processo Civil que sera esmiucada mais adiante, em suma,
fora deveras um extenso aperfeicoamento do mecanismo de uniformizacio
da jurisprudéncia insculpido pelo antigo Cédigo de Processo Civil de 1973,
cuja previsio se deu de forma timida.

O antigo estatuto processual dispunha, no Titulo IX (Do Proces-
so nos Tribunais), Capitulo I (Da Uniformizacdo da Jurisprudéncia), precisa-
mente em seu artigo 479, caput, “O julgamento, tomado pelo voto da maio-
ria absoluta dos membros que integram o tribunal, sera objeto de sumula e
constituird precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia”. Ja no Capitulo
VII (Da Ordem dos Processos no Tribunal), destaca-se a previsdo disposta no

artigo 557, caput, “O relator negara seguimento ao recurso manifestamente
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inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior”.

Nessa perspectiva, o escolio de Patricia Perrone Campos Mello,
em Novo Cédigo de Processo Civil (2015, p. 920), traz a baila a real eficacia
dos precedentes e verbetes sumulares produzidos na vigéncia do Cédigo de

Processo Civil de 1973, merecendo alento:

[...] pode-se afirmar que, na vigéncia do CPC/1973, as deci-
sdes proferidas pelos juizos de primeiro grau e pelos tribunais
produziam eficacia meramente persuasiva. Os entendimentos
firmados nestas decisdes obrigavam apenas as partes do pro-
cesso e ndo determinavam como seriam julgados casos futu-
ros, embora pudessem contribuir argumentativamente para
a defesa da aplicagdo de solugdo semelhante em demandas
analogas. No outro polo, as simulas vinculantes e os acérddos
proferidos em controle concentrado eram dotados de eficacia
normativa. De acordo com determinacao constitucional ex-
pressa, as decisdes que os desrespeitassem seriam cassadas, de
forma imediata, por meio de reclamacéo. Néo seria preciso,
portanto, aguardar a sua correcéo pela via recursal tradicional,
sujeita a delongas e incertezas.

Acerca do tema, Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto
Barroso redigiram brilhante artigo denominado Trabalhando com uma nova
logica: A ascensdo dos precedentes no direito brasileiro, concluindo que
“Portanto, a luz do CPC/1973, os precedentes dotados de efeitos normativos
fortes eram raros”.

Desse modo, em que pese o intuito uniformizador jurispru-
dencial, cujo precursor fora o Codigo de 1973, o instituto néo foi utilizado
conforme esperado pelo legislador federal, em que muito se vé, corriqueira-
mente, a colagdo de inimeras jurisprudéncias nos julgados para “embasar” a
decisdo proferida, consubstanciando, assim, a mera “ementatizacio” e néo o
estudo das particularidades e similitudes de cada caso concreto para se deci-
dir de maneira uniforme.

Em analise abrangente & jurisprudéncia brasileira e sua codi-
ficacdo, observacdes historicas apontam para a valoriza¢do dos precedentes
por meio de normas infraconstitucionais que gradativamente alteraram o

Coédigo de Processo Civil de 1973, caracterizando-se como fase transitoria
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entre o avango do controle concentrado de constitucionalidade e, agora em
vigor, um novo sistema de precedentes vinculantes no direito brasileiro, pelas

normas que compdem a Lei n° 13.105/2015.

3. OS PRECEDENTES BRASILEIROS

3.1 ENUNCIACAO DE ENTENDIMENTO DOMINANTE

O ordenamento juridico brasileiro foi moldado em um sistema
codificado (civil law), no qual a principal fonte do Direito é a lei. Neste siste-
ma, atende-se ao pensamento geral e abstrato, cujo embasamento se sustenta
em premissas normativas que, consequentemente, permitem aferir conclu-
sdes logicas, tendo em vista a adequacdo dos fatos ao enquadramento hipo-
tético tipico da norma.

Entretanto, referido modelo positivista tem se aproximado cada
vez mais do sistema jurisprudencial anglo-saxénico (common law), nitida-
mente judicialista, cujo suporte decisério pauta-se na prolacdo de decisdes
ja proferidas em situagdes similares, desde que o caso em questdo passe por
um filtro de verossimilhan¢a com o que fora decidido, o denominado judge
made law.

Ja de antemaio, faz-se mister destacar que as alteragdes introdu-
zidas pelo novel Codex buscam reproduzir, por exemplo, a tese que serviu de
fundamento ao entendimento dominante no Tribunal acerca de determinada
situacdo juridica, de maneira que néo é o precedente em sua inteireza e com-
plexidade que o enunciado reproduz, mas apenas a ratio decidendi (razdo de
decidir) em que as decisdes se fundaram. No tocante aos argumentos colate-
rais que esclarecem e ilustram o raciocinio do julgador, esses ndo se inserem
na causa deciséria, ndo merecendo tratamento de fundamento juridico, con-
figurando apenas obter dictum (dito para morrer) que, na obra de Edward D.
Re. em Stares Decisis traduzido por Ellen Gracie (1994, p. 287), “Um dictum
é apenas uma observacdo ou opinido e, como tal, goza tdo-somente de forca
persuasiva”.

O ilustre doutrinador Humberto Theodoro Junior (2017, p. 795)

destaca:
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Se a jurisprudéncia sempre foi influente no campo da interpre-
tacdo do direito positivo, seu papel assume propor¢des muito
maiores diante dos ordenamentos juridicos materiais de nos-
sos dias. E que a lei, de tempos a esta parte, tem se ocupado
em escala sempre crescente de incorporar principios éticos em
suas normas, aproximando em grande volume regras juridicas
de preceitos e valores morais. Com isso, tonaram-se bastante
frequentes enunciados legais que contém clausulas gerais e
que positivam normas principiologicas.

Acerca do didlogo institucional entre o regime positivo e con-
suetudinario instituido pela novel lei, assevera, ainda, fazendo mencéo ao ar-
tigo Precedente judicial como fonte de direito, escrito por José Rogério Cruz
Tucci (2004, p. 12):

Embora o regime de direito jurisprudencial em construcéo en-
tre nds nédo seja o mesmo do common law, por razdes intrin-
secas da propria diversidade histérica dos dois sistemas de es-
tabelecimento da ordem juridica positiva, ndo ha como negar
a preocupacéo dos paises do civil law de se aproximarem, na
medida do possivel, da técnica e experiéncia dos anglo-sax6-
nicos no que toca aos precedentes. E na matéria é de se ter em
conta que, na tradi¢cdo do common law, “todo precedente judi-
cial é composto por duas partes distintas: a) as circunstancias
de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou principio ju-
ridico assentado na motivacao (ratio decidendi) do provimento
decisorio”. Nao obstante de maneira diferente, esses dois ele-
mentos figuram também no sistema de precedentes sumulados
programado pelo Novo Cédigo brasileiro [...].

A correta compreensido da referida jurisdi¢do mista da-se, ne-
cessariamente, pelo entendimento de conceitos basicos da doutrina do stare
decisis para, em seguida, se analisar o método de aferi¢do a ser utilizado pelo
julgador em conjunto com as partes, conforme dispde o artigo 10, do Novo
Cddigo de Processo Civil, qual seja “O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio”.

Assim, considerando o principio da inércia, as partes levam ao
Poder Judicirio a pretenséo ao direito e sua resisténcia, legitimas ou néo, ins-

taurando a lide. O processo € instruido, os litigantes inquiridos, produzem-se
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provas e o juiz julga. A manifestacéo estatal ao conflito fundamenta-se no di-
reito vigente a época, e o ato decisério expde os motivos pelos quais as partes
deverdo observar no trato da relacdo juridica, sob pena de imposicéo forcada.
Nesta prestacdo jurisdicional, nasce o precedente que vincula as partes do
processo, faz coisa julgada e pode servir de paradigma para decisdes futuras.

Ocorre que nem tudo que esta posto no comando decisério é
precedente, e aqui se encontra a ratio decidendi, que nada mais é do que os
reais motivos do pronunciamento estatal vinculante ao caso concreto que,
apos certo lapso temporal previsto em lei, sera acobertado pelo manto da
res judicata. Ja os argumentos persuasivos que auxiliam a corroborar a tese
dominante adotada, mas que ao serem retirados da decisdo nada influem,
alcancando status de verdadeira irrelevancia, por 6bvio, ndo obrigam os liti-
gantes e tampouco servirdo de paradigma para decisdes futuras, os chamados
obter dictum.

Ante as peculiaridades de cada regime e até o suposto caminho
inverso estatuido pelo Novo Cédigo de Processo Civil, na medida que o siste-
ma inglés volve ao passado para definir o presente, o ordenamento brasileiro
busca decisdes pro-futuro, onde os enunciados dominantes irdo estabelecer
como as relagdes juridicas doravante hdo de ser. Todavia, o método de com-
preensdo e prolagdo é o mesmo, qual seja, a analise fatico-comparativa na
aplicacdo do precedente judicial.

Em recente estudo intitulado de Demandas repetitivas. Direito
jurisprudencial. Tutela plurindividual, segundo o Novo Cédigo de Processo
Civil, Humberto Theodoro Junior (2016, p. 65) sustenta:

E nessa perspectiva que o NCPC brasileiro procura, de cer-
ta forma, aproximar-se da técnica anglo-americana de reco-
nhecer for¢ca normativa maior aos precedentes dos tribunais.
Nosso critério, todavia, ndo é o de voltar ao passado para in-
vestigar a existéncia de algum caso decidido que seja igual ao
novo. O que o novo Cddigo programou foi, principalmente, a
ampliacdo da possibilidade de julgamentos por amostragem,
destinados ndo apenas a repetir decisdes do passado, mas a
formular no julgamento de caso atual tese de direito que sir-
va de base para julgamentos futuros. Ao contrario do que se
passa sob o regime do common law em que o passado molda o
presente, a tdnica de nosso regime é a de estatuir na presente
norma capaz de pré-ordenar o futuro.
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Ao final, conclui:

O sistema inspira-se nas tradi¢cées do common law, mas nio
se limita a uma simples versdo do instituto anglo-saxonico.
Respeita as peculiaridades da construcio histérica de nosso
ordenamento juridico, dos movimentos doutrinarios, bem
como da experiéncia que, em torno da matéria, a lei e os
tribunais tém vivido entre nds. Para que o avan¢o programado
possa se dar com seguranca e adequagdo, o novo Codigo
reformula, com rigor, a técnica e as exigéncias de formulacio
dos acordaos dos tribunais, compatibilizando-as com a pratica
da funcéio de atuar como fonte de direito. E da boa compreenséo
desse papel institucional, assim como da fiel observancia dos
preceitos que a regem, que depende o éxito dessa inovadora e
relevantissima programacéo normativa processual.

Como ja exposto alhures, a doutrina do civil law é marcada pela
abstracdo e generalidade normativa, onde os fatos sdo narrados para que
se amoldem ao comando legal, pouco importando certos detalhes que dife-
renciam uma relacdo juridica de outra, haja vista o método utilizado ser o
légico-subsuntivo. Em casos praticos, ocorre da seguinte forma: o primeiro
passo é narrar os fatos. Segundo, pergunta-se: a legislacdo faz previsdo do
direito pleiteado de acordo como os fatos estdo postos? Terceiro, as alegacdes
do resistente ndo devem prosperar, tendo em vista o conjunto probatério e o
onus probante. E por fim, em caso afirmativo a retro pergunta, voila! Tem-se
o direito.

Noutra senda, ndo é o que se passa, a0 menos em tese, com a
aplicacdo dos precedentes e até mesmo quando estes ja foram promovidos a
verbetes sumulares. Erro hodierno cometido pelos operadores do direito é a
utilizacdo dos enunciados sumulares aos incontaveis casos sub judice através
da mera subsuncido destas sumulas aos fatos como se lei fossem. Sio inega-
veis os efeitos das simulas vinculantes, entretanto, equivoco elementar da-
queles que colocam em mesmo patamar a lei e a simula, pois, caso idénticas
fossem, néo teriam denominacdes distintas.

Para formacédo e aplicacdo tanto dos precedentes quanto dos
enunciados sumulares as situacOes futuras, deve-se utilizar a analise fatico-
-comparativa. Logo, no que concerne ao precedente, para que haja provi-
mento decisério similar entre paradigma e paragonado, as relagdes fatidicas

devem, imprescindivelmente, ser contextualizadas e estar enquadradas no
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mesmo bloco fatico. No tocante as simulas, estas refletem determinada rela-
¢do juridica que se repetiu constantemente nos 6rgaos judicantes e, por segu-
ranca juridica, celeridade e economia processual, reduziu-se a ratio decidendi
a um simples enunciado. Ocorre que, por maior que seja a simplificacdo dos
motivos que determinaram decisdes similares, o verbete jamais pode ser dis-
sociado do contexto em que fora editado, sob pena de perder seu real sentido
e afetar outra realidade juridica que néo fora levada a debate.

Os enunciados de simulas, tanto as vinculantes quanto as de-
mais, em qualquer grau de jurisdi¢do, devem ser contextualizados, bem como
os atores processuais, sempre que necessario, trazer a baila o real motivo de
sua edicdo, haja vista que a 16gica-subsuntiva aplica-se unicamente a legis-
lacdo, em regra, de competéncia parlamentar. Frisa-se, pacificar e unificar
jurisprudéncia é ato dispar da edi¢do normativa.

Em brilhante estudo intitulado Breves Consideracdes sobre a
Aplicacdo do Precedente Judicial no Direito Brasileiro, de autoria do profes-

sor e Juiz de Direito Guilherme Sarri Carreira (2017, p. 358-359), este leciona:

A utilizac¢do do precedente judicial no common law decorre de
uma anélise fatico-comparativa entre o caso em julgamento e
o precedente, ou seja, o juiz do caso sucessivo analisa se existe
uma proximidade fitica entre os casos e, em caso positivo,
faz-se uso do precedente. Em outras palavras, é feita uma
comparacdo fatica entre o caso atual e o precedente, ou seja,
existe uma contextualizacéo.

Passando a terrae brasilis, pondera:

[...] a utilizagdo do precedente é feita, na maioria das vezes,
sem esta comparagdo fatica, valendo-se o aplicador somente
dos enunciados normativos (prescri¢des literais). Assim, ndo
se sabe se o precedente utilizado se refere a um caso fatico
parecido com o caso ora analisado. O método de aplicagio é
simples: se aquele enunciado se ‘encaixa’ ao caso, utiliza-se.
Caso contrario, ignora-se. Em outras palavras, trata-se de uti-
lizagdo do método logico-subsuntivo, comumente utilizado na
aplicacgdo do texto legal.

De acordo com a li¢ao de Teresa Arruda Alvim Wambier, espo-
sada em Precedentes e evolugio do direito (2012, p. 57), ha dois critérios para
se identificar a similitude do caso em julgamento e o precedente judicial: i)

vincula¢do por identidade absoluta; e ii) vinculagio por identidade essencial.
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No primeiro caso, ocorre uma identidade completa entre as
questdes faticas e as juridicas stricto sensu. Aqui vale a ob-
servacdo no sentido de que o quadro-fatico subjacente nédo é
necessariamente idéntico, pois, se fosse, estar-se-ia diante do
fenémeno da litispendéncia ou coisa julgada. Na verdade, o
que interessa sdo somente os fatos relevantes pelo direito para
a incidéncia ou ndo da consequéncia sobre a qual se discute,
e ndo necessariamente todo o quadro fatico. Logo, somente os
tracos essenciais é que sdo fundamentais para esta vinculagéo.

Em Breves Consideragoes sobre a aplicagdo do precedente judicial
no direito brasileiro, cite-se como exemplo, o consumidor “A” ingresse em jui-
z0 com o objetivo de excluir de seu contrato de alienagéao fiduciaria de 60 me-
ses, no qual adquiriu o veiculo “B”, celebrado com o Banco “X”, a clausula re-
ferente a cobranca de tarifa de emissio de carné (TEC), alegando se tratar de
clausula abusiva. Imaginemos agora que o consumidor “C” também ingresse
em juizo com o objetivo de excluir de seu contrato de alienacédo fiduciaria,
feito em 48 meses, no qual adquiriu o veiculo “D”, a mesma clausula, mas seu
contrato foi celebrado com o Banco “Y”. Em ambos os casos se esta diante da
mesma situacdo fatica, sendo um tipico caso de vinculac¢do por identidade
absoluta, sendo irrelevante a pessoa do contratante, do contratado, o veiculo
adquirido e tempo estipulado no contrato.

Dada a complexidade da identificacéo por identidade essencial,
destacam-se os ensinamentos de Teresa Arruda Alvim Wambier na obra su-

pramencionada, in verbis:

Para ilustrar a dificuldade de se fixarem os fatos que seriam
realmente relevantes para um precedente, nos casos em que a
vinculacéo se d4 por identidade essencial, é oportuno o exem-
plo Donoghue v. Stevenson [1932] A.C. 532. Os fatos subjacen-
tes a esta decisdo eram os seguintes: uma vitiva estava com
uma amiga em um café, na Escocia, e esta amiga lhe comprou
um iced drink, que lhe foi entregue pelo proprietario. Este
colocou o sorvete em um copo e derramou, sobre o sorvete,
o contetido de uma garrafa opaca de ginger beer. Um pouco
depois disso, esta vitiva despejou sobre o sorvete o que so-
brava da garrafa e entdo viu que 14 havia restos de uma cobra
em decomposicdo. Ela levou um choque e, em seguida, teve
gastroenterite. Em virtude disso, processou a Stevenson & CO.
Argumentou-se que ndo havia contrato entre eles e a tal vitva
(Mrs. Donoghue) e que eles ndo seriam responsaveis em rela-
¢do a ela, por nenhum defeito no produto. Entretanto, a House
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of Lords considerou que a empresa deveria, sim, responder,
porque teria um duty to take a reasonable care na preparacio
e no engarrafamento da bebida. O que ficou deste caso: um
fabricante de bens tem o dever de tomar precaucdes para niao
causar danos (=duty of care) em relacdo ao consumidor ultimo.
Entdo, veja-se, o fato de tratar de fabricagio de bebidas, o de
se tratar de garrafas opacas, de a bebida ter sido consumida
em um café, todos foram desconsiderados como fatos essen-
ciais integrantes da decisdo. Ou seja, houvessem sido outros,
teria sido a mesma decisao. [...] Este precedente foi aplicado a
um caso em que o autor pleiteava indenizagdo em consequén-
cia da queda de um elevador. O proprietario do prédio tinha
contratado uma empresa de engenheiros para consertar este
elevador e a queda ocorreu porque o conserto foi mal feito. A
regra geral do caso Donoghue foi aplicada a este caso (Hasel-
dine v. Daw) embora pudesse ter havido distinguishing, ja que
os réus nio eram fabricantes, mas simplesmente consertaram
o elevador.

A Lei 13.105 de 2015 trouxe diversos mecanismos fortalecedo-
res da jurisprudéncia, mas, por igual, preocupou-se em assegurar os preceitos
constitucionais do processo, respeitando, sem excecdes, o devido processo le-
gal. A Constituicdo Federal dispde em seu artigo 93, inciso IX, que “todos os
julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]”.

O Novo Cdédigo de Processo Civil, atento & nova vertente ins-
talada e aos institutos juridicos importados pelo legislador federal, previu

expressamente no artigo 489, § 1°, incisos V e VI, in verbis:

Art. 489. S3o elementos essenciais da sentenca: [...]

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdéo, que: [...]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.

Observa-se, pois, a inten¢do do legislador em readequar a ma-

neira como os precedentes e simulas sdo aplicados no ordenamento juridico

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

349



brasileiro, ressaltando que, sob pena de nulidade do julgado, o decisum deve
expor os reais motivos da tese dominante (ratio decidendi), ndo se limitando
a mera transcri¢do do que fora invocado, tampouco a descontextualizagdo do
verbete ou precedente. Portanto, tem-se a positiva¢ido do método fatico-com-
parativo. Ja em casos que apresentem contextos distintos, o afastamento do
entendimento pacificado devera cingir-se pela técnica do distinguishing ou
pela superagio do mesmo (overruling), cujas explicacdes estdo mais adiante.

Em livro destinado especialmente a matéria em debate, intitu-
lado Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacéo das Decisdes
Juridicas, os artigos 926 e 927, do NCPC, tratam do novo regime de maneira

abrangente, in verbis:

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

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

§ 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacio.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do érgéo especial aos quais
estiverem vinculados.
§ 10 Os juizes e os tribunais observario o disposto no art.

10 e no art. 489, § 10, quando decidirem com fundamento
neste artigo. (grifou-se)
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Desta feita, aferem-se procedimentos imperiosos a serem ob-
servados pelos juizes e tribunais objetivando maior seguranca juridica e pre-
visibilidade nos julgamentos, em atencéo ao devido processo legal e a ampla
defesa, de forma que, doutro lado, a jurisprudéncia pode ser modificada ou

afastada, em igualdade de condicdes e corretamente fundamentada.

3.2 ALTERACAO DE JURISPRUDENCIA

Ha quem sustente posicionamento mais garantista, pautando-se
na possivel ofensa ao contraditério em detrimento a um entendimento consoli-
dado, até mesmo um suposto engessamento normativo, relegando ainda mais os
pensamentos de vanguarda, ou usurpacio da competéncia do poder legislativo
para elaborar normas e a consequente desarmonia entre os poderes da republica,
interferindo indiretamente no sistema dos checks and balances.

O sistema de precedentes brasileiro trouxe mecanismos de uni-
formizacdo jurisprudencial, entretanto inovou, também, em institutos de
quebra de paradigma e alteracdo de jurisprudéncia dominante.

A stimula nio traduz inteiramente o precedente em que se ins-
tala e, tampouco, faz coisa julgada quanto aos seus elementos formadores de
convic¢io (obter dictum), conforme aduz o artigo 504, do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, “Nao fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes
para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; II - a verdade dos
fatos, estabelecida como fundamento da sentenca”. Os enunciados sumulares
exprimem o entendimento reiterado que tem prevalecido na interpretacéo e
aplicacéo pretoriana da norma, assegurando a duragio razoavel do processo,
principio da vedacéo a surpresa, a seguranca juridica e a boa-fé processual.

Na medida em que os precedentes se consolidam, convolam-se
em jurisprudéncia e os tribunais editam sumulas a respeito, vinculantes ou
nio. E temerario sustentar que o direito brasileiro passara por um processo
de engessamento tal qual os precedentes do common law, pois o sistema ora
adotado possui mecanismos de superacdo daqueles, assegurando amplo de-
bate sobre a matéria.

E nesse sentido que o Novo Estatuto Processual faz previsio ao

artigo 927, §§ 2°, 3° e 4°, in verbis:
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

§ 20 A alteracio de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participacao de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussao da tese.

§ 30 Na hipoétese de alteracio de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou da-
quela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacio dos efeitos da alteracido no interesse social e
no da seguranca juridica.

§ 40 A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetiti-
vos observara a necessidade de fundamentacio adequada
e especifica, considerando os principios da seguranca ju-
ridica, da protecao da confianca e da isonomia. (grifou-se)

Dentre os mecanismos, destacam-se, o distinguishing, fazendo
necessario confrontar em que medida o caso em comento se assemelha ou
néo ao caso invocado pelo precedente, sendo que a aplicacdo da tese genérica
e abstrata nio é automatica, devendo ser interpretada a realidade dos fatos.
E, concluindo-se pela superagio do precedente, aplica-se o overruling, formu-
lando, assim, nova tese ou tese de excecao.

Voltado ao estudo do Direito Jurisprudencial, o advogado Délio
Mota de Oliveira Junior redigiu estudo sobre A Influéncia de Técnicas do
Common Law na Teoria Brasileira dos Precedentes Judiciais (2016, p. 335-

336), cuja explanacio merece alento:

A diferenciacio dos elementos faticos do precedente e do caso
concreto ocorre mediante a técnica do distinguishing. Trata-se
da técnica de confronto e diferenciacio entre os fatos relevan-
tes de dois casos, de modo a garantir que cada processo receba
a solucdo adequada, sem que a tese juridica do precedente ju-
dicial seja aplicada de forma automatica e em dissintonia com
as circunstancias faticas. [...] Para a utilizacdo da técnica do
distinguishing é necessario, como antecedente logico, que o
aplicador identifique a ratio decidendi do precedente judicial,
na medida em que é preciso apurar quais os fatos que foram
tomados em consideracéo para a fixacdo da tese juridica. So-
mente a partir da identificacdo desses fatos fundamentais e
relevantes para a formacio da ratio decidendi que se podera
verificar se tais circunstancias faticas também se repetem no
caso concreto. A utilizagdo da técnica do distinguishing exige
prudéncia e critérios, posto que ndo pode significar valvula de
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escape para que os juizes deixem de seguir o precedente obri-
gatdrio, sob a alegacdo de que ha circunstancias faticas distin-
tas entre os casos. O juiz deve se ater aos fatos fundamentais
para a formacéo da tese juridica, pouco importando se ha fatos
imateriais distintos.

No que concerne a técnica de superagdo, Délio Mota de Oliveira

Junior continua:

A adocdo da teoria do stare decisis ndo pode implicar no enges-
samento do direito. A alteragio do contexto social, econdmico,
politico ou juridico pode acarretar a necessidade de mudanca
do entendimento anteriormente fixado no precedente judicial,
sob pena de serem cometidas injustigas. A teoria do stare deci-
sis visa garantir a seguranca para as relacdes sociais; contudo,
ndo se pretende um direito estatico, avesso as mudancas so-
ciais, econdmicas, politicas e juridicas. O direito deve evoluir
se adequando as realidades sociais. Na tradi¢io do common
law, a técnica da superagio do precedente judicial (overruling)
garante dinamismo na aplicacdo do direito jurisprudencial, de
modo a alinha-lo as altera¢des das concepcdes da sociedade.

Em Superagio do precedente e seguranga juridica, Ravi Peixoto
(2015, p. 197) salienta:

A possibilidade de superagéo do precedente, ao contrario do
que possa parecer, garante racionalidade ao stare decisis, dei-
xando de enfraquecer a teoria da vinculagdo obrigatoria dos
precedentes judiciais, na medida em que possibilita a evolugio
do direito, caso utilizada com o devido cuidado.

Constata-se que a alteracio de entendimento dominante, o can-
celamento de simulas ou até o surgimento de novas para que o ordenamento
juridico como um todo caminhe em sintonia com os anseios sociais e os de-
mais fatores que o influenciam neste meio passam por analise principioldgica
de proporcionalidade e sopesamento de direitos tal qual insculpido pela her-
menéutica constitucional, bem como o sentido socioldgico dado a Carta da
Republica por Ferdinand Lassalle, tendo em vista que a norma que néo atinge
os escopos sociais é mera folha de papel.

Por oportuno, néo se pode olvidar do disposto no art. 5°, da Lei de
Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual “Na aplicacéo da lei,

0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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4. CONCLUSAO

A correta aplicacdo do Direito Jurisprudencial é de extrema re-
levancia para garantir a efetividade dos principios constitucionais do proces-
so, de maneira que a contribuicio normativa jurisprudencial visa harmonizar
através de seus enunciados as exegeses das leis de acordo com as vicissitudes
dos quadros faticos sobre as quais tém de incidir.

Apesar de a fonte positiva continuar sendo o principal arca-
bouco normativo, a uniformizacdo da jurisprudéncia ira aprimorar a pro-
pria aplicacdo da lei, assegurando de maneira jamais vista em nosso pais os
principios da seguranca juridica, da protecéo, da confianga, da isonomia, da
duracdo razoavel do processo e da celeridade processual na solucéo do litigio,
haja vista que a firmeza dos precedentes jurisprudenciais permite as partes
antever o destino certo da causa em um cenario de previsibilidade e, por con-
seguinte, a reducdo do nimero de demandas que abarrotam o Judiciario, fato
este que torna nosso sistema cada vez mais moroso.

As benesses da uniformizacéo da jurisprudéncia sdo inegaveis,
em virtude da seguranca juridica que os enunciados sumulares guardam,
ante a reducéio das surpresas no curso processual e a notdria valorizacéo
do principio da boa-fé processual no que concerne, por exemplo, a reducéo
de pretensdes descabidas que movimentam a maquina do poder judiciario,
congestionando outros processos que, de fato, necessitam de uma prestacéo
jurisdicional célere e efetiva.

Por conseguinte, o presente trabalho, versando sobre o regime
dos enunciados sumulares no direito processual patrio a luz da uniformizacéo
da jurisprudéncia pelo common law, funda-se no avango do direito brasileiro
ante as ferramentas propiciadas pela nova lei, afastando-se do conservado-
rismo jurisprudencial anglo-americano, fazendo com que o poder judiciario
determine os pardmetros interpretativos das normas em detrimento da inér-
cia das casas legislativas e, como em diversos casos, da impossibilidade de os
jurisdicionados exercerem seus direitos em consonéncia com os parametros

constitucionais, em razdo de atecnias legiferantes.
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A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 927 DO CPC/2015
E A EFICACIA VINCULANTE DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS BRASILEIROS'

Leonora de Luiz Lopes?
RESUMO

A pesquisa objetiva analisar a suposta inconstitucionalidade do art.
927, do Cédigo de Processo Civil (CPC). Constatou-se que o instituto
dos precedentes no CPC/2015 esta cercado de divergéncias e resisténcia
por parte da sociedade juridica. Ao final, foi possivel concluir que, ao
elencar um rol de precedentes obrigatorios a ser seguido pelos orgaos
jurisdicionais, além das hipéteses previstas na Constituicdo Federal,
o art. 927 do CPC/2015 ndo esta dotado de inconstitucionalidade em
nenhum dos seus incisos, e todas as previsoes do referido dispositivo
sao vinculantes.

Palavras-chave: Precedentes. Constitucionalidade. Eficacia. Vinculante.

ABSTRACT

The Survey presents a study on the Brazilian Precedents System and aims
to analyze the alleged unconstitutionality of article 927 of the Code of Civil
Procedure. It was found that the institute of precedents is surrounded by
disagreements and resistance by the legal society. In the end, it was possible
to conclude that, by listing the mandatories precedents to be followed by the
courts, in addition to the hypotheses provided in the Federal Constitution,
article 927 of CCP/2015 is not unconstitutional in any of its clauses and
that all its forecasts are binding.

Keywords: Mandatory. Will observe. Legal. Certainty.
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Sumario: 1. Introdugdao. 2. A for¢a dos precedentes. 2.1. Civil law
brasileiro buscando o common law. 2.2. Principios do sistema brasileiro
de precedentes. 2.3. Dever de uniformizacdo da jurisprudéncia.
3. Aplicabilidade do sistema brasileiro de precedentes. 3.1. (In)
constitucionalidade do Artigo 927 do CPC/2015. 3.2 Eficacia vinculante
do artigo 927 do CPC/2015. 4. Conclusdo.

1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil, publicado em 2015 e vigente desde
18 de marco de 2016, trouxe inovacdes, supressdes e atualizacdes profundas
no direito brasileiro, pois o legislador buscou suprir todas as deficiéncias do
antigo codigo e criar um sistema processual contemporaneo.

O instituto dos Precedentes representou uma dessas inovacdes,
tendo sido objeto de amplas discussdes no meio juridico. A pesquisa apresen-
tara estudo sobre este Sistema de Precedentes Brasileiros, com objetivo de ana-

lisar a suposta inconstitucionalidade do dispositivo legal que o instituiu.

2 AFORCA DOS PRECEDENTES

2.1 CIVIL LAW BRASILEIRO BUSCANDO O COMMON LAW

O que se percebe nos ultimos tempos é a tendéncia de trocas
entre estes dois sistemas: o common law bebendo da fonte da seguranca ju-
ridica do civil law; e o civil law buscando institutos do common law para
uma melhor aplicagdo das normas positivadas. Com a evolu¢io do direito,
verificou-se que a adogédo integral e cega de um unico modelo juridico néo
funcionaria para a eficaz solugio das lides que chegam ao Poder Judiciario.

O direito brasileiro buscou influéncias do common law na elabo-
racdo do Codigo de Processo Civil de 2015, principalmente quanto a adocdo
de um sistema de precedentes, previsto no art. 927, e a sistematizacdo das

jurisprudéncias dos tribunais no art. 926.
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Neste sentido, Alexandre Flexa e Daniel Macedo e Fabricio Bas-

tos® enunciam:

[...] o nosso sistema de formacéo e aplicagdo dos precedentes
nao gerou a adocdo de todo o sistema decorrente da common
law. O nosso sistema aplica a teoria dos precedentes com as
devidas adaptacdes as particularidades e caracteristicas do
civil law.

A principal dessas adaptacdes esta justamente na formacio do
precedente brasileiro e do precedente na tradi¢do do common law. No direito
anglo-saxdo, uma decisdo judicial passa a ser precedente quando concreta-
mente serve como razio de decidir de outro julgamento proferido posterior-
mente. Ja no Brasil, foi adotada técnica de formacio dos precedentes distinta,
pois o CPC/2015 prevé de forma expressa e especifica, no artigo 927, quais os
julgamentos serdo considerados precedentes, ou seja, o precedente ja nasce
precedente.*

Salienta-se que maior parte da doutrina tem defendido a exis-

téncia de um stare decisis brasileiro:

No Brasil, podemos dizer que vige o stare decisis, pois além de
o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
terem o poder de criar a norma (teoria constitutiva, criadora
do direito), os juizes também tém o dever de aplicar o prece-
dente criado por essas cortes (teoria declaratéria).

Na doutrina brasileira tem havido, sobretudo nos ultimos
anos, grande esfor¢o no sentido de se explicar as bases de um
sistema precedentalista, a partir da experiéncia haurida no
common law, e de todo modo como isso poderia ser adotado
no direito brasileiro. Esse empenho se justifica. Afinal, quanto
mais incrustada entre nds a doutrina stare decisis, mais avanga-
remos no sentido de se alcancar uma jurisprudéncia integra.®

O stare decisis, de uma maneira geral, significa “o respeito obri-
gatdrio aos precedentes”,” por este motivo, muitas vezes acaba sendo confun-

dido com o common law.

3 FLEXA; MACEDO; BASTOS, 2016, p. 628.
4 NEVES, 2017, p. 1404.

5 DONIZZETTI, 2017, p. 1456.

6 MEDINA, 2017, p. 1142.

7 MARINONI, 2016, p. 25.
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A confusdo se da principalmente porque ambos trilham um
mesmo caminho, a busca pelo respeito obrigatério aos precedentes. Além
disso, verifica-se que a evolucéo histdrica destes dois institutos fez com que o
common law trouxesse para si o stare decisis. Contudo, ndo é possivel afirmar
que os dois sistemas sdo uma coisa sd, visto que o common law existiu por
varios séculos sem qualquer influéncia do stare decisis.®

Desta forma, Luiz Guilherme Marinoni’ elucida que:

O realce da distingdo entre stare decisis e common law, além
de necessario para afastar uma vulgar confuséo, centra-se na
preocupacio deste livro em sustentar que o sistema de prece-
dentes pode constituir parte do sistema brasileiro. Com efeito,
o stare decisis constitui apenas um elemento do moderno com-
mon law, que também ndo se confunde com o common law
de tempos imemoriais ou com os costumes gerais de tempo
secular, que dirigiam o comportamento dos Englishmen.

Neste sentido, conclui-se que o stare decisis ndo é figura restrita
ao common law, podendo aquele ser aplicado até mesmo ao civil law, como
vem acontecendo no novo sistema de precedentes vinculantes do art. 927.

Portanto, “para que a regra do stare decisis seja aceita entre nos,
é desnecessario invocar as bases da common law, ou pensar que o direito bra-
sileiro esta se transformando em um modelo de common law”.*°

Em contrapartida, ha corrente doutrinaria que nega qualquer
influéncia do stare decisis no CPC/2015, por isso ndo admite a existéncia de
um Sistema de Precedentes Brasileiros, visto que o advento de uma nova le-
gislagdo nio seria capaz de mudar todo um sistema processual e de instituir

o stare decisis brasileiro. E o que defende Lénio Streck e Georges Abboud:"

O grande esteio dessas reformas, para essa parcela doutrinaria,
estaria assentada na justificativa de um stare decisis brasileiro.
Ocorre que néo é um Cddigo ou qualquer outra lei que criara
ou modificard nosso sistema, fazendo surgir o sistema-
de-precedentes ou o proprio common law a partir da
mera promulgacdo da lei. Ademais, no Brasil a introducgéo
do sistema-de-precedentes é consectaria do pensamento
de que o stare decisis seria a solugdo ideal para remediar o

8 MARINONI, 2016, p. 29; MEDINA, 2017, p. 1141.
9 MARINONI, 2016, p. 30.

10 MEDINA, 2017, p. 1141.

11 ABBOUD; STRECK, 2016.
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problema do grande nimero de litigios do Brasil, ignorando
a propria complexidade que é inerente ao stare decisis e seu
respectivo sistema genuino de precedentes.

2.2 PRINCIPIOS DO SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES

Segundo o Forum Permanente de Processualistas Civis (2016)**
os precedentes vinculantes também fazem parte da expressdo “ordenamento
juridico”, contida no art. 8° do CPC/2015; logo, os principios gerais do proces-
so civil devem ser aplicados aos precedentes obrigatdrios.

Todavia, estes principios gerais, sejam eles expressos ou ndo na
legislacdo, passaram por uma releitura e reconstrucdo para serem aplicados
especificamente ao dmbito dos precedentes vinculantes.'®

Nesta seara, merece destaque o principio da legalidade, expres-
so no artigo 8° do CPC/2015, e o da fundamentacdo das decisdes judiciais,
previsto no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal e nos artigos 489, § 1° e 927,
§ 1°, todos do CPC/2015.

O principio da legalidade em sua dimensdo material “é decidir
em conformidade com o direito, com o ordenamento juridico, e ndo apenas
com base na lei, que é apenas uma de suas fontes”.'*

N&o pairam duvidas de que o CPC/2015 estabeleceu uma legali-
dade mais ampla, que vai além do dever de observancia do texto positivado,
envolvendo também a obrigacio de decidir em conformidade com o orde-
namento juridico como um todo. Desta maneira, os precedentes e a juris-
prudéncia dos tribunais, como partes integrantes do ordenamento juridico,
também devem ser observados no proferimento das decisdes.

Ja o principio/dever da fundamentagio das decisdes judicias no
contexto dos precedentes vinculantes tem importancia diferenciada, pois se
torna imprescindivel para aplicacdo e formacdo dos precedentes.

A fundamental importincia da motivacio das decisdes para a
formacéo dos precedentes esta no fato de tal motivacdo constituir o nicleo
decisério, ou seja, é justamente da motivacdo que nascera a ratio decidendi

de um precedente.

12 Enunciado n° 380, FPPC, 2016.
13 FLEXA; MACEDO; BASTOS, 2016, p. 630.
14 DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA; 2016, p. 481.
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Geralmente, decisdes com potencial de precedente tratam de
questdes com amplas divergéncias e discussdes. Desta forma, é necessaria
uma boa e suficiente motivagio destas decisGes, para s assim ser possivel
pacificar certo tema e firmar uma tese.

Logo, quanto melhor fundamentadas e motivadas as decisdes
judiciais que dardo origem aos precedentes, mais eficaz sera a aplicacdo des-
tes aos casos futuros.

Quanto a produgdo dos precedentes judiciais, o legislador ainda
ateve-se a necessidade de motivacdo das decisdes que os invocarem, confor-
me prevé o §1°, incisos V e VI, do art. 489, do CPC/2015:

Art. 489. [...]

§1° Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentencga ou acérdio, que:

[.]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de stimula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demons-
trar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distin¢do no caso em julgamento ou a superacio do enten-
dimento.

Desta forma, ao aplicar ou deixar de aplicar um precedente no
caso concreto, o magistrado devera demonstrar, com a devida fundamenta-
¢do, os motivos e as razdes que o fez decidir ou nio daquela mesma forma,
vedando-se a mera referéncia ao julgado.

Ademais, o Férum Permanente de Processualista (2016) preocu-
pou-se em enunciar quais sdo os principios especificos que fundamentam a
formacdo dos precedentes. “A formagio dos precedentes observara os prin-
cipios da legalidade, da seguranga juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia”. 1°

O principio da isonomia (art. 5°, CF/88; art. 489, §1°, incisos V e VI;
art. 926; art. 927, §1°, todos do CPC/2015), no contexto dos precedentes, significa

dizer que, ao procurar o Poder Judiciario, todos os jurisdicionados em igualdade

15 Enunciado n° 323, FPPC, 2016.
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de situacdo tém direito a um tratamento igual, ou seja, busca-se uma uniforme
interpretacdo da lei para todos. Logo, este principio “deve ser pensado como um
ideal de isonomia frente ao Direito, e ndo apenas frente a lei”.'

Ja o principio da segurancga juridica deve ser repensado, pois
“trata-se de principio que assegura o respeito ndo apenas a situag¢des con-
solidadas no passado, mas também as legitimas expectativas surgidas e as
condutas adotadas a partir de um comportamento presente”."”

A seguranca juridica é o fundamento maior de todo o direito
brasileiro e reflete a necessidade de estabilidade e continuidade, a partir de
uma uniforme interpretacio do ordenamento juridico como um todo (leis,

principios, precedentes, jurisprudéncia).

2.3 DEVER DE UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA

O novo sistema precedentalista brasileiro normatizou o dever
de cada tribunal manter sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente, ou
seja, uniformiza-la (art. 926 do CPC). A iniciativa do referido dispositivo tem
o intuito de corrigir uma problematica crénica do sistema processual: a de-
suniformidade da jurisprudéncia brasileira, que, segundo Teresa Arruda Al-
vim Wambier,'® “ocorre até mesmo em torno de temas extremante relevantes,
desuniformidade esta que compromete de maneira profunda e indesejavel a
previsibilidade e a seguranca juridica”.

Ao prezar pela estabilidade, integridade e coeréncia, o legisla-
dor mostrou o caminho para os tribunais brasileiros cumprirem com o dever

de uniformizacéo de suas respectivas jurisprudéncias:

Decorre da necessidade do Tribunal resolver divergéncia in-
terna, entre os seus 6rgios fracionarios, acerca de determinada
matéria de direito ou tese juridica. Assim, podemos concluir
que os Tribunais ndo poderio ficar omissos quanto ao dever
de solucionar divergéncias e fixar a tese juridica (de direito
material ou processual).”’

16 DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA; 2016, p. 481.
17 DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA; 2016, p. 483.
18 Apud WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 707.
19 FLEXA; MACEDO; BASTOS, 2016, p. 635.
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A énfase na harmonizacdo dos julgados brasileiros, por meio
da estabilidade, coeréncia e integridade (art. 926 do CPC/2015), demonstra a
preocupacio com fazer valer o sistema de precedentes brasileiro a partir de

uma base jurisprudencial forte e organizada.

3 APLICABILIDADE DO SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES

3.1 IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 927 DO CPC/2015

O art. 927 do CPC/2015 conferiu eficacia vinculante aos seguin-

tes precedentes:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle con-
centrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de re-
cursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do érgéo especial aos quais
estiverem vinculados.

A discusséo da inconstitucionalidade esta fundada no fato de a
Constituicdo Federal legitimar apenas duas das previsoes do art. 927, do CPC,
quais sejam: as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concen-
trado de constitucionalidade (art. 102, § 2°, da CF) e as sumulas vinculantes
(art. 103-A da CF). Assim, em primeira vista, ndo haveria respaldo constitu-
cional aos demais precedentes trazidos pelo dispositivo legal em questéo.

Deste modo, segundo uma corrente mais conservadora, os in-
cisos III, IV e V do art. 927 seriam inconstitucionais, pois o legislador, ao
conferir vinculagio obrigatoria a preceitos abstratos e gerais, nio teve a de-
vida autorizagdo constitucional para realizar tal previsdo. O Féorum Nacional
de Processo de Trabalho,” ao analisar a aplicacdo do art. 927 ao processo do

trabalho, emitiu enunciado neste sentido:

20 FNPT, 2016.
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ENUNCIADO 53 - NCPC, ART. 927, INCISOS III A V. DECI-
SAO VINCULATIVA. INCONSTITUCIONALIDDADE. Os in-
cisos III, IV e V do art. 927 do NCPC siao inconstitucionais,
pois somente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
pode autorizar um Tribunal a adotar sumula ou construgio
jurisprudencial vinculativa dos outros 6rgéos integrantes do
Poder Judiciario brasileiro, ou normas de carater impositivo,
genéricas e abstratas.

Para melhor compreender a suposta inconstitucionalidade das
previsdes dos incisos IIT ao V, imperioso destacar como os defensores de tal

inconstitucionalidade interpretam art. 927:

O objetivo almejado pelo CPC 927 necessita ser autorizado
pela CF. Como nio houve modifica¢do na CF para propiciar ao
Judiciario legislar, como nio se obedeceu o devido processo,
nao se pode afirmar a legitimidade desse instituto previsto no
texto comentado. (...) Portanto, saber que é necessario alterar-
se a Constituigdo para criar-se decisdo vinculante todos sabem.
Optou-se, aqui, pelo caminho mais facil, mas inconstitucional.
[...] Mudangas sdo necessarias, mas devem constar de reforma
constitucional que confira ao Poder Judicidrio poder para
legislar nessa magnitude que o CPC, sem cerimdnia, quer lhe
conceder.”!

O que traz essa perplexidade é que, diante da determinacéo
peremptéria do caput do art. 927, ter-se-ia que concluir
que a lei criou hipdteses de precedente vinculante, que nio
estdo previstas na Constituicdo Federal. Em relacdo aos
dois primeiros incisos, a eficicia vinculante esta prevista na
Constituicdo (arts. 102, § 2°, e 103-A). Mas nos demais casos
nao hé previsdo constitucional, e, a nosso ver, nfo é possivel a
criacdo de novos casos por legislagdo ordinaria. H4, inclusive,
a previsdo de reclamacéo, para a hipotese de descumprimento
do art. 927, III (art. 988, IV), embora inexista previsdo
constitucional de que as decisdes proferidas em incidente
de assuncdo de competéncia e de incidente de resolucéo de
demandas repetitivas tenham eficacia vinculante. Isso leva
a inconstitucionalidade do disposto no art. 927, III, IV e V,
do CPC, ja que lei ordinaria ndo pode criar novas situacoes
de jurisprudéncia vinculante. E essa inconstitucionalidade
pode ser reconhecida em controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade.?

21 NERY JR; NERY, 2016.
22 GONCALVES, 2017, p. 1069.
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Afirma-se que a vinculacdo obrigatoria as simulas do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, bem como
aos precedentes criados no julgamento de casos repetitivos
e no incidente de assun¢do de competéncia, invade a seara
legislativa, por outorgar ao Poder Judiciario o estabelecimento
de normas, criando uma vinculagdo inconstitucional e
preceitos abstratos e gerais fixado pelo Poder Judiciario, ou
seja, com caracteristicas de lei.?®

Os criticos do dispositivo em questdo consideram os preceden-
tes obrigatdrios como preceitos gerais abstratos, com as mesmas caracteris-
ticas do texto legal. Desta forma, defendem que os precedentes vinculantes
enunciam normas, através de suas respectivas ratio decidendi, a serem apli-
cadas a casos futuros.

Segundo Fredie Didier,* “a norma em que se constitui o prece-
dente é uma regra. A ratio é o fundamento normativo da solu¢do de um caso;
necessariamente, sera uma regra. Ndo por acaso, a norma do precedente é
aplicavel por subsuncéo”.

Em sentido contrario, outra parcela da doutrina entende nio ser
possivel a criacdo de norma juridica nestes casos. Os que defendem tal ponto
de vista se sustentam basicamente no Principio da Separagdo dos Poderes,

consolidado no art. 2° da Constitui¢do Federal:

A doutrina que defende a novidade legislativa - uma das mais
importantes do Novo Cédigo de Processo Civil - entende que
o Poder Judiciario néo cria norma juridica nesses casos, ndo
se devendo confundir a atividade de dar um sentido univo-
co a norma que foi criada pela via legislativa com a tarefa de
cria¢do de norma. Entendimento em sentido contrario levaria
a conclusdo de que o Supremo Tribunal Federal legisla ao deci-
dir processo objetivo e ao editar simula vinculante, o que néo
parece correto.”

Nesta senda, vale destacar que a natureza juridica da ratio deci-
denti do precedente é de fato juridico que somente se verifica com a atividade

jurisdicional:

23 NEVES, 2017, p. 1395-1396.
24 DIDIER, 2017, p. 177.
25 NEVES, 2017, p. 1396.
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O precedente é um fato. Em qualquer lugar do mundo onde
houver decisdo jurisdicional, esse fato ocorrera. (...) O pre-
cedente, embora esteja encartado na fundamentacdo de uma
decisdo judicial (que é um ato juridico), é tratado como um
fato pelo legislador. Assim, os efeitos de um precedente pro-
duzem-se independentemente da manifestacdo do 6rgéo juris-
dicional que o produziu. Sdo efeitos ex lege. Sao, pois, efeitos
anexos da decisao judicial.*

A tendéncia de confundir o ato de legislar com o de produzir
precedente certamente tem a ver com o sistema adotado pelo direito brasi-
leiro, o civil law, em que a vinculacdo durante muito tempo relacionava-se
exclusivamente a obrigatoriedade do texto legal. Daniel Mitidiero” explica

esse fendmeno:

O problema da vincula¢do ao direito no Brasil sempre foi
pensado como algo concernente apenas a legislacdo, cuja
aplicacdo para os casos concretos dar-se-ia com a colaboracgéo
de um juge inanimé - encarregado apenas de declarar uma
norma preexistente para a correta solucdo do caso. E mesmo
quando se percebeu que a lei poderia ndo ser suficiente,
ainda assim se imaginava que a tarefa do juiz estava ligada a
extrair da legislacdo a resposta para o caso concreto. Dai que a
seguranca juridica, a liberdade e a igualdade foram conceitos
normalmente pensados tendo como referencial exclusivamente
a legislacdo — sendo essa inclusive a abordagem da nossa
propria Constituigdo. Essa forma de pensar, contudo, encontra-
se impregnada pela ideologia da separagdo dos poderes — na
sua versdo ligada ao ciclo constitucional revolucionario
francés - e pelo cognitivismo interpretativo.

Posto isto, a fim de diferenciar a producéo de precedentes vin-
culantes do ato de legislar, necessario tratar da atividade criativa do Poder
Judiciario, a jurisdicdo. A jurisdicdo é funcéo criativa ilimitada caracterizada
por recriar a norma juridica do caso concreto e a regra abstrata que deve
regular o caso concreto.”

A atividade criativa da jurisdi¢o, na verdade, recria a norma le-

gal. “Dai a razdo pela qual é mais apropriado falar em reconstrugio da ordem

26 DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 466-467.
27 MITIDIERO, 2017.
28 DIDIER, 2017, p. 177.
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juridica mediante adequada interpretacdo do Direito do que propriamente
em construcdo do Direito pelos juizes (judge-made law)”.?

Portanto, a producdo dos precedentes se da com a reconstru-
¢do, a partir da hermenéutica juridica (interpretacio) de uma norma legal
preexistente, e jamais com a criacéo inicial do direito pelo Poder Judiciario.
Logo, “néo é correto supor que a jurisdi¢do, diante do impacto do constitucio-
nalismo, cria o direito quando os seus precedentes tém forca obrigatoria”.*

Ademais, impossivel ainda confundir a forca vinculante dos
precedentes do artigo 927 com a imperatividade do texto legal, pois a pri-
meira tem fundamento em um arcabouco teleolégico do processo civil (liber-
dade, igualdade e seguranca juridica), ja o texto legal tem sua obrigatorieda-
de fundada em suas proprias caracteristicas (coercibilidade, imperatividade,
abstratividade, generalidade e bilateralidade). Por este motivo, indiferente é a
existéncia ou nio de autorizacéo legal, ou entdo constitucional, nos casos dos

incisos IIT ao V, para as previsdes do art. 927:

A forca vinculante do precedente judicial ndo depende, por-
tanto, de uma manifestacio especifica do direito positivo. E
consequéncia de uma determinada concepcédo a respeito do
que é o Direito e do valor que deve ser reconhecido a interpre-
tacdo. A vinculagdo ao precedente resulta, pois, da considera-
¢do do ordenamento juridico como um todo e, especialmente,
do valor que deve ser dado a liberdade, a igualdade e a segu-
ranga juridica. Isso quer dizer que a vinculacdo ao precedente
nio existe apenas nos casos em que determinada regra de di-
reito positivo reconhece eficicia normativa geral as razdes que
se encontram a base de certas decisdes judiciais — como ocorre
com o art. 927 do CPC.*!

Ressalta-se que a fonte formal primaria do direito por excelén-
cia é a lei, ja que é dela que emanam as demais normas juridicas. Logo em
seguida, estdo as fontes formais secundarias ou acessorias, dentre elas os

precedentes vinculantes.*

29 MARINONTI; ARENHART; MITIDIERO, 2017b, p. 85.
30 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017b, p. 85
31 MITIDIERO, 2017.

32 GONCALVES, 2017, p. 75.
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Da manifestacéo do direito através de fontes formais acessorias
(analogia, costume, precedentes vinculantes), revela-se o surgimento do di-
reito de forma secundaria, sempre partindo da fonte formal primaéria (a lei).

Sendo assim,

[...] a circunstancia de o precedente ser admitido como fonte
de direito estd muito longe de constituir um indicio de que o
juiz cria o direito. Nesta perspectiva, a for¢a obrigatoria do
precedente ndo significa que o judiciario tem poder para criar
o direito. *

A fim de finalizar este topico, interessante demonstrar ponde-
ragdo feita por Humberto Theodoro Junior* acerca da objec¢éo a constitucio-
nalidade do art. 927, do CPC. Segundo ele, os defensores da inconstituciona-
lidade do referido dispositivo legal se apoiam principalmente no principio
da legalidade. Entretanto, nenhum principio, nem mesmo os constitucionais,
é absoluto, pois sempre coexistird em harmonia com os demais. Portanto,
entende o autor que, quando se analisa o art. 927, ndo é correto partir unica-

mente do viés da legalidade:

Varios outros principios, também constitucionais, justificam a
uniformizacdo vinculativa dos precedentes jurisdicionais. Se
alguma colisdo puder ser detectada entre eles, a solucéo ja-
mais serd dada a supervalorizacdo do principio da legalidade
ou de qualquer outro isoladamente. Esse conflito, apenas apa-
rente, resolve-se, na técnica constitucional, pelo critério her-
menéutico da proporcionalidade, o qual, na espécie, aponta,
razoavelmente, para a prevaléncia da garantia constitucional
da seguranca juridica, da igualdade de todos perante a lei, da
duracio razoavel do processo, bem como na necessidade 16gi-
ca de unidade e coeréncia do ordenamento juridico.*

3.2 EFICACIA VINCULANTE DO ARTIGO 927 DO CPC/2015

A doutrina classica divide os precedentes em duas categorias:
o precedente vinculante e o precedente nio vinculante (persuasivo ou argu-

mentativo). Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, tem-se dis-

33 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017b, p. 85.
34 THEODORO JR, 2017, p. 978.
35 THEODORO JR, 2017, p. 978.
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cutido justamente de qual das duas classificagcdes os precedentes brasileiros
se aproximam.

Os precedentes nido vinculantes possuem apenas autoridade
persuasiva. Embora nio haja vinculagio, o 6rgéo jurisdicional, ao proferir
suas decisoes, devera observar tais precedentes, outrossim, podera decidir
de maneira diversa, desde que demonstre a motivagio para pronunciar-se de
forma distinta da constante na ratio decidendi de algum precedente.*

Em contrapartida, os precedentes vinculantes sdo obrigatérios,
“néo podendo o dérgdo jurisdicional a ele vinculado, em casos nos quais
sua eficacia vinculante se produza, deixar de aplica-lo e decidir de forma
distinta”.*’

A classificagdo de um precedente dependera de seus efeitos, ou
seja, qual o tipo de eficicia serd capaz de produzir (vinculante ou persua-
siva). Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira®*®
explicam que “a eficacia juridica de um precedente variard conforme as dis-
posicdes de um determinado direito positivo. No direito brasileiro, os prece-
dentes judiciais tém aptiddo para produzir diversos efeitos juridicos, que nio
se excluem”.

A discussio do tipo de eficacia produzida pelos do artigo 927,
do CPC, gira em torno do sentido do termo “observardo”. Seria a palavra
observarao suficiente para consagrar a eficacia vinculante do art. 927? Ou
os institutos arrolados neste dispositivo seriam meras orientacdes a serem
seguidas pelos magistrados?

Alexandre Freitas Camara® integra o grupo de defensores da
ideia de que nem todos os precedentes contidos no referido dispositivo legal
sdo dotados de eficacia vinculante. Para esses juristas, somente as previsdes
contidas nos incisos I a III teriam eficacia vinculante, tendo as demais, as dos

incisos IV e V, mera forca argumentativa.

36 CAMARA, 2017.
37 CAMARA, 2017.
38 DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 467.
39 CAMARA, 2017.
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Segundo este entendimento, a palavra “observardo” nio seria,
por si s, capaz de conferir eficacia vinculante aos incisos do artigo 927, do
CPC. Alexandre Freitas Camara analisa, ainda, que a eficacia vinculante dos
incisos I a III do referido artigo é resultante de outros dispositivos legais. A
eficacia vinculante das decisdes do STF em controle concentrado de constitu-
cionalidade esta prevista no art. 102, §2°, da CF; a dos enunciados de simula
vinculante provém do art. 103-A, da CF; e a dos acérddos em incidente de
assuncédo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em jul-
gamento de recursos extraordinario e especial repetitivos esti estabelecida
nos seguintes dispositivos, respectivamente: art. 947, §3, art. 985, e art. 1040,
todos do CPC/2015.

Ademais, a ndo observancia da vinculagéo dos incisos I, II e III
primeira parte, do art. 927, do CPC, é de tanta gravidade que, por forca do art.
988 incisos III e IV, “autoriza, inclusive, a formulagio de reclamacéo perante
o tribunal prolator da deciséo revestida da forca vinculante, para preservacéo
de sua autoridade”.*

De lado contrario, ha juristas que defendem a eficicia vincu-
lante de todas as previsdes do artigo 927. Estes entendem que a palavra “ob-
servardo” é suficiente para conferir obrigatoriedade de observancia aos cinco

incisos daquele artigo:

A fim de que ndo pairem dudvidas, é bom que se repita a
expressdo contida no caput do dispositivo: “os juizes e
tribunais observarido”. Ndo se trata de faculdade, e sim de
imperatividade. *

No Brasil, ha precedentes com forca vinculante — é dizer,
em que a ratio decidendi contida na fundamentagido de um
julgado tem forca vinculante. Estdo eles enumerados no art.
927, CPC [...]. Demais disso, deve-se ter em vista que os
precedentes obrigatérios enumerados no art. 927, CPC, devem
vincular interna e externamente, sendo impositivos para o
tribunal que o produziu e também para os demais 6rgéos a ele
subordinados.”

40 CAMARA, 2017.

41 WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 698.

42 DONIZETTI, 2017, p. 1469.

43 DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 469.
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Conforme entende a doutrina amplamente majoritaria o art.
927 do Novo CPC ¢ suficiente para consagrar a eficacia vin-
culante aos precedentes e enunciados sumulares previstos em
seus incisos. Ou seja, “observardo” significa aplicardo de forma
obrigatdria.*

Imperioso destacar que, embora o orgdo jurisdicional, ao
decidir a lide, esteja vinculado a observar as previsdes do artigo em questéo,
o artigo 489, §1°, VI, autoriza o 6rgéo julgador a néo aplicar o precedente
ou a jurisprudéncia quando demonstrando fundamentadamente que se trata
de situagdo particularizada, que néo se enquadra nos fundamentos de certo
precedente. Neste caso, verifica-se que o legislador néo teve a intengdo de
dar ao julgador discricionariedade para seguir ou néo o precedente. O juiz
ou tribunal continua obrigado a seguir o precedente, mas so se este tratar de
situacdo ao menos semelhante a que esta em julgamento.*

Diante deste embate de entendimentos, o Forum Permanente
de Processualistas de 2016 emitiu parecer no sentido de reconhecer a eficacia
vinculante de todos os precedentes elencados pelo art. 927: “As decisdes e
precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos
orgaos jurisdicionais a eles submetidos”.*

Partindo de uma interpretagdo dos valores que integram
o Cobdigo de Processo Civil, percebe-se mais uma vez que a intengio do
legislador em relagdo aos precedentes do art. 927 foi realmente conferir
vincularidade aos institutos ali arrolados, visando, assim, garantir a seguranca
juridica e estabilidade que este novo Cddigo tanto preza, consagrando de
vez a vinculacdo externa de tais precedentes, ou seja, “aquela que abrange
todos os 6rgéaos jurisdicionais no plano vertical (6rgaos inferiores — juizos
e tribunais) vinculados ao 6rgdo especial ou pleno da Corte formadora do

precedente”.*’

44 NEVES, 2017, p. 1397.

45 Enunciado n° 306, FPPC, 2016.

46 Enunciado n° 170, FPPC, 2016.

47 FLEXA; MACEDO; BASTOS, 2016, p. 635.
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4 CONCLUSAO

A pesquisa verificou que atualmente vige no ordenamento juri-
dico patrio um Sistema de Precedentes pautado em um stare decisis brasileiro.
Sem a complexidade do common law de épocas passadas, este Sistema revela
a preocupacio em corrigir uma problematica do Poder Judiciario: a desuni-
formidade da jurisprudéncia brasileira.

Embora haja resisténcia por parcela da sociedade juridica, o que
se vé é uma ampla recepcionalidade desta novidade legislativa.

Ademais, constatou-se nio existir inconstitucionalidade em
nenhuma das previsdes do art. 927, muito embora nem todas elas estejam
expressamente legitimadas pela Constitui¢do Federal.

Em verdade, o que legitima a existéncia de um Sistema de Pre-
cedentes junto ao civil law brasileiro é um arcabouco teleoldgico (seguranca
juridica, razoavel duragio do processo, unidade e coeréncia), e ndo uma ex-
pressa previsdo normativa contida no texto constitucional.

Por fim, a pesquisa ainda demonstrou que as previsdes do art.
927, do CPC/2015, sédo todas dotadas de eficacia vinculante e nfo apenas per-
suasiva, uma vez que a expressao contida no caput daquele dispositivo legal,
“os juizes e tribunais observardo”, é suficiente para consagrar a obrigatorie-

dade de aplicacdo de tais precedentes sempre que possivel.
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INDICADORES JUDICIAIS COMO INSTRUMENTOS PARA
AVALIACAO DA EFETIVIDADE JURISDICIONAL:
ANALISE DA TAXA DE CONGESTIONAMENTO COMO
INDICADOR ESTRATEGICO DA JUSTICA BRASILEIRA

Ciro Ibiapina Cardoso'

Marcos Antonio de Souza Silva?

RESUMO

O Conselho Nacional de Fustica (CN7F), bem como diversos Tribunais,
ha alguns anos, utilizam o indicador taxa de congestionamento como
medida de efetividade dos tribunais do pais. Alguns parametros de
interesse na construgdo do indicador sdo avaliados, tais como a relagao
entre processos pendentes e a propria taxa de congestionamento,
entre o resultado mensal e o acumulado e entre periodos de apuragdo
distintos. Os resultados indicam que os parametros utilizados e a
interpretacdo dos percentuais ndo sdao adequados para o fim a que se
propdem, pois os resultados se mostram diferentes ou tendenciosos de
acordo com a periodicidade adotada.

Palavras-chave: Taxa de congestionamento. Efetividade. Indicadores.

ABSTRACT

The National Council of Fustice (CNJ) and various courts a few
years ago, using the congestion charge indicator as a measure of
effectiveness of the country’s courts. Some parameters of interest in
the construction of the window are evaluated, such as the relationship
between the own pending and congestion charge between the result

1 Bacharel em Direito pela UFMA. Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela UCDB/MS. Analista Judicia-
rio do Tribunal Regional do Trabalho da 16* Regido.

2 Doutorando em Matematica (UFG), mestre em Matematica (UFMA/SBM). Analista Judiciario — Area Apoio Espe-
cializado/Estatistica — do Tribunal Regional do Trabalho da 18* Regido.



and the accumulated monthly and between different polling periods.
The results indicate that the parameters used and the interpretation of
percentages are not suitable for the purpose for which they propose, as
the results show different or biased according to the adopted schedule.

Keywords: Congestion fee. Effectiveness. Indicators.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Referencial teorico / Desenvolvimento. 2.1.
Taxa de congestionamento processual. 2.2. Analises. 3. Conclusao.

1 INTRODUCAO

No Plano Estratégico do CNJ (2009) para os anos de 2010 a 2014
a descricdo para a taxa de congestionamento informa que ela mede a efetivi-
dade do tribunal em um periodo, levando-se em conta o total de casos novos
que ingressaram, os casos baixados e o estoque pendente ao final do periodo
anterior ao periodo base.

Essa taxa tem sido utilizada ha muito tempo por varios tribu-
nais, muitas vezes com o objetivo de mensuracio conforme a descricdo do
CN]J supracitado. Alguns questionamentos podem ser realizados: essa taxa
é uma boa medida para o que se chama de efetividade? Ela pode ser usada
para comparar resultados de unidades diferentes? Quais periodos de tempo
considerar para os processos que estdo pendentes?

Pretendemos analisar a taxa de congestionamento do ponto de
vista de mensuracdo da efetividade, além de verificar as variaveis que a com-
poe, definir o que é um indicador, definir o significado da palavra congestio-
namento, realizar levantamentos de dados para calculo do indicador em um
Tribunal especifico e realizar simulacdes.

O Poder Judiciario convive, hd um bom tempo, com acusagdes
de morosidade e ineficiéncia. Em 2004, a reforma do Judiciario (Emenda
Constitucional n° 45) buscou apresentar solu¢des para o desenvolvimento da
justica brasileira. Nessa senda, o Conselho Nacional de Justica foi criado com

func¢ao de controlar a atuagdo administrativa do Poder Judiciario.

380 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

No portal do CNJ, no primeiro relatério do Justica em Ntuimeros
publicado no ano de 2004, ano-base 2003, ja podemos verificar a existéncia
do termo “Taxa de Congestionamento”. Em um esclarecimento sobre o indi-

cador, o CN] faz a seguinte observacéo:

[...] ele tem analogia direta com uma caixa d’agua, que quando
da vazdo ao volume que entra e mantém um nivel baixo, resul-
ta numa baixa taxa de congestionamento. Ao contrario, quan-
do nédo da vazdo ao que entra e ainda mantém um estoque alto
resulta numa alta taxa de congestionamento. (BRASIL, 2004,

p- 30)

O termo “dar vazdo” parece que possui estreita relagio com o
tempo. A vazdo pode ser, seguindo a analogia, de 10 litros por minuto ou de
30 litros por minuto. Fato é que, de um modo geral, a justica é vista como
morosa pela sociedade. Sabe-se de processos que duram 10, 15, 20 anos para
serem “baixados” de forma definitiva.

E sob essa Otica que faremos a analise deste indicador, consi-
derando as particularidades das variaveis que o compde na tentativa de ve-
rificar se ele realmente representa uma boa medida para o que o Conselho

Nacional de Justica ora denomina efetividade.

2 REFERENCIAL TEORICO / DESENVOLVIMENTO

Os indicadores estdo espalhados por toda parte. Quem nunca
ouviu falar no indice de desenvolvimento humano — IDH? Na area da eco-
nomia, é comum encontrar menc¢des a IPC, IPCA, indice de Gini etc. Nos
estudos demograficos, existem varios indices: indice de envelhecimento, in-
dicadores de mortalidade, indicadores de natalidade e assim por diante.

Eles atingiram tal grau de relevancia perante a sociedade a pon-
to de todo um sistema ficar apreensivo acerca da divulgacdo do resultado de
algum tipo de indice, especialmente no que diz respeito aos setores economi-
cos. Os indicadores tém a capacidade de condensar uma boa quantidade de
informacdes dentro de um formato facil de compreender e manipular. Dentre

uma de suas vantagens:
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[...] Os indicadores, por sua capacidade de sintese, possibili-
tam uma comunica¢io imediata, chamando a atencio para a
constitui¢do da sociedade, demonstrando seus avancos ou re-
trocessos, e servindo como instrumentos para elaboracio de
politicas publicas sustentaveis ou que garantam, a sociedade,
percorrer o caminho da sustentabilidade. (SOARES, 2002, p. 4)

Dentre as desvantagens:

As limitagdes de uma medida quantitativa sdo facilmente
perceptiveis. Os nimeros podem mostrar estados ex ante e
ex poste, porém nao dizem as causas de mudangas entre tais
momentos, nem tampouco a quais fatores apresentam sensi-
bilidade. Para se alcancar maior proximidade dos fendmenos
reais, é necessario incorporar uma quantidade bastante consi-
deréavel de variaveis (o que dificultaria sua operacionalidade),
além de alguns aspectos serem de dificil quantificag¢do, como
a felicidade e satisfacdo pessoal. (FINNISH, 2002, p. 20 apud
SOARES, 2002, p. 5)

O indicador deve ter sua importincia, para que se justifique sua
proposigdo, deve ter seu valor histérico e propriedades como validade e con-
fiabilidade. Por validade, entende-se trazer para a realidade o fator te6rico em
seu sentido estrito, como por exemplo, é mais facil explicar o nivel de educa-
cdo de uma determinada comunidade através de indicadores como o ntimero
de professores por mil criancas ou por escola, do que a quantidade investida
no setor de educacio, ou seja, aqueles estdo mais préximos dessa tentativa de
explicacdo do que este.

Ja a confiabilidade esta diretamente relacionada com o levan-
tamento dos dados. Entre os mais confiaveis estdo os indicadores calculados
por pesquisas amostrais realizadas pelo poder publico. Note-se, neste ponto,
que hé que ser feita uma boa amostragem, pois hé o risco de o indicador ser
viciado ou muito dispendioso, dependendo do tamanho e do erro da amostra,
dentre outros fatores que podem prejudicar a tentativa de explicacdo de de-
terminado fenomeno através de indicadores.

Na area de gestdo estratégica, os indicadores representam uma
grandeza que exprime uma realidade que se pretende modificar. Os indicado-
res se apropriam do contetido de um objetivo e traduzem seu cumprimento.
Todo o sistema de gerenciamento estratégico depende da adequada escolha

de indicadores.
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2.1 TAXA DE CONGESTIONAMENTO PROCESSUAL

O Poder Judiciario convive, hd um bom tempo, com acusacdes
de morosidade e ineficiéncia. Em 2004, a reforma do Judiciario (Emenda
Constitucional n° 45) buscou apresentar solu¢des para o desenvolvimento
da justica brasileira. Nessa senda, o CNJ foi criado com fungio de controlar a
atuacdo administrativa do Poder Judiciario.

Entre os indicadores escolhidos pelo CNJ para monitorar a fun-
¢do jurisdicional esta a Taxa de Congestionamento. No primeiro relatério
“Justica em Numeros”, publicado no ano de 2004, ano-base 2003, ja se verifi-
cava a existéncia do termo “Taxa de Congestionamento”.

Em geral, esta subdividida por instancia, 1° e 2° Graus, e por fa-
ses: conhecimento, liquidacdo e execugéo. Essas subdivisdes ndo serio objeto
deste estudo.

O que significa congestionamento? De acordo com o dicionario
Michaelis “sm (congestionar+mento) 1 Ato ou efeito de congestionar. 2 Obs-
trugéo do transito em uma via publica pela afluéncia excessivamente grande
de veiculos”, ou segundo o dicionario Aurélio “1 Ato ou efeito de congestio-
nar. 2 Acumulacido de pessoas ou de transito, dificultando a circulagdo em
determinada area”.

A palavra congestionamento, popularmente, esta associada a
ideia de transito. Cabe a pergunta: é possivel relacionar a movimentagao pro-
cessual em uma unidade judiciaria ao transito?

E bem verdade que, nos dois casos, existe uma relacéo entre en-
trada e saida em um dado periodo de tempo, o que resultaria em vazdo ou
congestionamento. Ocorre que, em geral, 0o congestionamento de transito
surge com a limitacdo de uma das faixas da via: acidente, sinal, interdicdo ou
estreitamento da pista. Em condi¢cdes normais, se a pista estiver liberada, a
velocidade do trafego garantira saida de veiculos igual & entrada, e ndo havera
congestionamento. Nesse aspecto, uma unidade judiciaria podera sofrer com
congestionamento processual mesmo que haja total disponibilidade da equipe,
0 que, a nosso ver, afasta a ideia de congestionamento de trafego do processual.

Ha outra figura de analogia possivel: a fila de espera em um

banco. Normalmente, a demanda por operagdes é maior que a capacidade
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da equipe em soluciona-las, mesmo sem nenhum déficit de pessoal. Por se
tratar de atividade humana, o trabalho bancario se aproxima do judiciario:
ao contrario do fluxo de veiculos, a capacidade produtiva humana possui um
limite, mesmo que seja extremamente dificil comprova-lo. A quantidade de
clientes atendidos ou o nimero de processos solucionados em um més pode
aumentar, mesmo quando ji se pensava ter chegado ao maximo.

A despeito das semelhangas, existe um fator de distanciamento:
as operacdes bancarias sdo atividades sobre as quais se exerce um maior con-
trole, visto que podem ser concluidas apenas entre o funcionario e o cliente.
Além disso, a proxima operagdo apenas se iniciara quando a anterior tiver sido
concluida, o que garante que, ao final do dia (ainda que com uma jornada de
trabalho extenuante, gerada por uma demanda excessiva), todos os clientes
tenham sido atendidos, deixando um saldo igual a zero para o dia seguinte.

A atividade jurisdicional é mais complexa, em primeiro lugar,
por envolver mais de uma parte. Além disso, tratando-se de um processo, e
ndo de mera atividade, existem atos que se encadeiam e que, muitas vezes
por obrigacdo legal, dependem do transcurso de prazos. Em sintese, néo é
possivel atingir a situacdo “estoque igual a zero”. Essa particularidade sera
retomada mais adiante.

Assim, apesar de servirem como analogias interessantes para
compreender o fendmeno do congestionamento processual, pois remetem a
situacdes cotidianas, os dois exemplos possuem caracteristicas que os distan-
ciam da atividade judicial, refor¢cando o carater singular da jurisdicio.

E com tal conclusio em mente que se pode seguir na analise da
taxa de congestionamento.

No portal do CNJ, constam as seguintes consideracdes:

Descricao: A taxa de congestionamento mede a efetividade
do tribunal em um periodo, levando-se em conta o total de
casos novos que ingressaram, os casos baixados e o estoque
pendente ao final do periodo anterior ao periodo base.

Meta: Reduzir para X% a taxa de congestionamento até 2014.
Esclarecimento sobre o indicador: Este indicador é oriundo
do Justica em Numeros e ja tem série histérica de apuracgio
nos tribunais. Ele tem analogia direta com uma caixa d’agua,
que quando da vazdo ao volume que entra e mantém um ni-
vel baixo, resulta numa baixa taxa de congestionamento. Ao
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contrario, quando nio da vazdo ao que entra e ainda mantém
um estoque alto resulta numa alta taxa de congestionamento.
(BRASIL, 2009, p.1)

Observa-se que o CNJ propde mais uma analogia: a da caixa
d’agua. A comparacio é muito simplificadora. E facilmente observavel que
uma caixa d’agua possui uma capacidade definida, uma limitacdo em sua uti-
lidade: 500, 1.000, 2.000 litros, e assim por diante. Enfim, h4 um limite acima
do qual a 4gua extrapolara a capacidade da caixa, provocando vazamento. Tal
fato ndo ocorre quando se trata de uma unidade que pode, continuamente,
receber novas demandas. Ndo é possivel estabelecer um limite a quantidade
de processos recebidos por certa unidade, logo, a analogia do congestiona-

mento judicial & caixa d’dgua parece equivocada.

2.2 ANALISES

O indicador taxa de congestionamento é composto por trés va-
ridveis: casos novos, casos pendentes e casos baixados. A férmula esta pre-

sente na Resolucio n° 76 do CNJ.

Férmula: 1 - (TPJB /(TCN + TCP))
TPJB - Total de processos judiciais baixados
TCN - Total de casos novos

TCP - Total de casos pendentes

A taxa de congestionamento remete ao acervo processual em
um determinado periodo. A soma de casos novos com casos pendentes revela
a totalidade de processos a disposi¢do da unidade no lapso de tempo dese-
jado. Assim, durante um ano, tem-se que o acervo processual de uma Vara
¢ formado por todos os processos que entraram nesse mesmo ano, somados
aos processos que restaram pendentes do ano anterior.

A soma no denominador representa com quantos processos a

unidade deveria lidar. J4 o ntimero de processos baixados® no numerador per-

3 Consideram-se baixados os processos: a) remetidos para outros 6rgaos judiciais competentes, desde que vincula-
dos a tribunais diferentes; b) remetidos para as instancias superiores ou inferiores; c) arquivados definitivamente; d)
em que houve decisdes que transitaram em julgado e iniciou-se a liquidacio, cumprimento ou execucio. Incluem-se
apenas as baixas nas classes processuais compreendidas na variavel Cn - Casos Novos de 1° e 2° graus.
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mitira calcular que porcentagem daqueles foram finalizados nesse mesmo
periodo. Essa fragéio, ou esse valor percentual, constitue a taxa de vazao pro-
cessual, indicando quantos processos, a cada 100, ndo serdo deixados para o
proximo periodo/ano.

A taxa de congestionamento é uma grandeza que espelha a
dimensdo contréria: se uma parte foi finalizada, outra por¢do permanece
pendente. A diferenca entre a totalidade e o encerrado resulta no que per-
maneceu congestionado, sem fluxo, sem vazao, sem atendimento. Assim se
compreende a formula do indicador.

Os resultados possiveis para a taxa de congestionamento, tal
qual é realizada atualmente, vao de zero a cem por cento, sendo que o zero
significa que nenhum processo foi deixado sem solucédo para o periodo sub-
sequente e o cem, que nenhum processo foi finalizado dentro do periodo em
analise.

Exemplos:

Taxa de congestionamento = zero

1- (a/b+c), sendo que a = b+c

Taxa de congestionamento = 100

1- (a/b+c), sendo que a = 0

Obter taxa de congestionamento igual a 100% é possivel, ao
menos em teoria, presumindo-se que nenhum processo tenha sido baixado
em um ano. Levando-se em consideracio que tal hipotese consiste em uma
situacdo extremada e que dificilmente ocorrera e que o pior resultado possi-
vel para o indicador é 100%, qualquer esfor¢o desenvolvido pelos Tribunais
levara a uma reducéo da TC em relagdo ao seu grau méaximo.

Por outro lado, obter taxa de congestionamento igual a zero é,
na préatica, impossivel. Como ja mencionado, processos judiciais possuem
exigéncias legais a respeitar, bem como um tramite definido e a dependéncia
de manifestacdo de duas partes, no minimo. Distribuida uma aco, havera a
necessidade de despachos, citagdes, audiéncias, prazos para manifestagoes,
sentenca e recursos.

Havera, pois, um grupo de acdes, distribuidas no tltimo trimes-
tre (ou bimestre, ou més, nio importa), que nio podera ser baixado no mesmo

ano. Dai constatarmos a existéncia de um residuo necesséario.
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Como ilustracéo desse fato, podemos mencionar o caso de uma
unidade, que, no ano de sua instalagéo, ndo cumpriu a Meta 1 do Poder Ju-
diciario (julgar mais processos de conhecimento do que os distribuidos no
ano). Ora, somente é possivel julgar mais processos que os distribuidos se
houver saldo anterior, o que nio era o caso.

Entendemos, portanto, que a existéncia de saldo para o proximo
periodo é inerente ao sistema judicial. A consequéncia é que os tribunais po-
dem reduzir sua taxa de congestionamento somente até certo ponto; para que
haja outro periodo de reducéo, devera haver, necessariamente, um aumento.

Por essa acepcéo, do passivo necessario, tem-se que é impossi-
vel reduzir continuamente o saldo. Se existe um congestionamento “aceita-
vel”, qual seria a medida da efetividade. Seria necessario buscar esse limite
para descobrir qual o resultado 6timo, abaixo do qual néo se chegara.

Os graficos a seguir apresentam informacgdes dos paradmetros
que compdem a taxa de congestionamento no 2° Grau do TRT-MA. Observe-
mos que havia um padrio “suportavel” até o més de junho de 2013, quando
a quantidade de processos baixados conseguiu acompanhar a quantidade de
casos novos. Apos isso, o atendimento a demanda foi sempre inferior a 100%,

o0 que resultou no aumento do passivo, conforme graficos a seguir:

Grafico 1. Relagio entre casos novos e baixados

CASOS NOVOS E BAIXADOS (TRT-MA - 22 GRAU)
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Fonte: Dados da Justi¢a do Trabalho — eGestao.
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Grafico 2. Processos pendentes por més
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Fonte: Dados da Justica do Trabalho — eGestao.

Observe-se que a partir de junho de 2013 ha um acréscimo na
quantidade de processos pendentes, resultado do nio atendimento a deman-
da. Por outro lado, a taxa de congestionamento acumulada reduziu, conforme

grafico a seguir.

Grafico 3. Comparativo entre taxa de congestionamento acumulada e mensal
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Fonte: Dados da Justi¢a do Trabalho — eGestéo.

388 Revista TRT18 — Goidnia, v. 21, 2018

Abaixo, observa-se que, mesmo com o aumento de processos pen-
dentes, a taxa de congestionamento acumulada cai, ou permanece ligeiramente
constante. Pode-se afirmar, entdo, que ndo ha uma relagio diretamente propor-
cional entre os indicadores, como era de se esperar, ou seja, se o estoque pro-
cessual aumentar, nio necessariamente a taxa de congestionamento seguira a
tendéncia. Essa é uma constatacdo importante, pois, uma vez mais, lanca dividas

quanto a considerar a taxa de congestionamento como indicador de efetividade.

Grafico 4. Comparativo entre pendéncia e congestionamento 2013
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Fonte: Dados da Justiga do Trabalho — eGestao.

Outra conclusdo que se pode extrair dos resultados é o fato de
que a taxa de congestionamento acumulada, em geral, serad sempre menor do
que a verificada més a més. Os resultados mensais estariam mais préximos
do significado do indicador (qual a porcentagem do acervo recebeu baixa no
periodo).

No ano de 2014, o descompasso ficou ainda mais evidente: em
relacdo ao ano anterior, houve um aumento no estoque e reducéo da taxa
de congestionamento. No inicio do ano (janeiro), a quantidade de processos

pendentes de baixa era de 8.890 e no fim do ano (dezembro), esse valor subiu

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

389



para 9.090. Por outro lado, a taxa de congestionamento, que no fim de 2013
era de 58,77%, caiu para 53% ao final de 2014. Ou seja, novamente verifica-se

uma desconexio entra o estoque de processos e a taxa de congestionamento.

Grafico 5. Comparativo entre pendéncia e congestionamento 2014

Pendéncia e Congestionamento na 22 Instancia em 2014
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Fonte: Dados da Justica do Trabalho — eGesto.

Outro fato a se considerar ¢ a periodicidade de referéncia para
a taxa de congestionamento. Os dados reais e simulados mostram que quanto
maior o periodo, menor sera a taxa de congestionamento, ou seja, para o
periodo de um ano, a taxa de congestionamento serd maior que aquela que

considerar o periodo de dois anos. Vejamos a tabela a seguir:
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Tabela 1. Simulacdo da taxa de congestionamento com dados simulados

SIMULAGCAO

ANO PENDENTES NOVOS BAIXADOS TX MENSAL ACUI\;III)J(L ADA
jan/12 100 100 0 100,00% 100,00%
fev/12 200 90 10 96,55% 96,55%
mar/12 280 80 30 91,67% 89,19%
abr/12 330 100 50 88,37% 80,85%
mai/12 380 70 60 86,67% 72,22%
jun/12 390 90 50 89,58% 68,25%
jul/12 430 80 40 92,16% 66,20%
ago/12 470 70 90 83,33% 57,69%
set/12 450 50 50 90,00% 54,22%
out/12 450 30 60 87,50% 48,84%
nov/12 420 80 90 82,00% 43,62%
dez/12 410 70 80 83,33% 39,60%
jan/13 400 90 100 79,59% 35,45%
fev/13 390 100 90 81,63% 33,33%
mar/13 400 110 80 84,31% 32,82%
abr/13 430 120 90 83,64% 32,17%
mai/13 460 150 70 88,52% 34,18%
jun/13 540 120 100 84,85% 32,94%
jul/13 560 80 110 82,81% 29,78%
ago/13 530 115 90 86,05% 29,29%
set/13 555 130 120 82,48% 27,90%
out/13 565 120 100 85,40% 27,27%
nov/13 585 90 80 88,15% 26,62%
dez/13 595 110 120 82,98% 24,95%
jan/14 585 70 130 80,15% 21,74%
fev/14 525 60 110 81,20% 19,19%
mar/14 475 150 70 88,80% 21,14%
abr/14 555 130 110 83,94% 20,87%
mai/14 575 140 90 87,41% 21,59%
jun/14 625 90 70 90,21% 21,61%
jul/14 645 80 80 88,97% 21,04%
ago/14 645 90 120 83,67% 19,49%
set/14 615 100 90 87,41% 19,20%
out/14 625 130 100 86,75% 19,35%
nov/14 655 120 120 84,52% 18,69%
dez/14 655 140 100 87,42% 19,07%

Fonte: Dados simulados pelos autores.
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Observe-se que com o passar do tempo ha tendéncia de cresci-
mento de processos pendentes, porém a taxa de congestionamento acumula-

da tende a diminuir.

Grafico 6. Variaveis da taxa de congestionamento
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Fonte: Dados simulados pelos autores.

Grafico 7. Comparativo - taxa de congestionamento
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Fonte: Dados simulados pelos autores.
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No grafico a seguir, podemos verificar o comportamento da
Taxa de Congestionamento ao considerarmos periodos diferenciados. Nota-
-se que a taxa somente do ano de 2013 é de 34,09%, porém, se considerarmos
o periodo de referéncia maior (2012-2013), verificamos que ela diminui para
24,95%. Se o periodo for estendido um pouco mais, a taxa de 2014 pode pas-
sar de 37,20 para 19,07! Qual a verdadeira taxa de congestionamento nesses

casos?

Grafico 8. Comparativo de taxa de congestionamento por periodicidade — simulagio
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Fonte: Dados simulados pelos autores.

Portanto, a periodicidade dos dados interfere no resultado da

taxa de congestionamento. Quanto maior o intervalo de tempo melhores os

resultados. Outra dificuldade decorre dessa constatacido: a medigao de taxa

média de congestionamento, como proposto pela Meta Nacional 5/2014

do CNJ. Certamente a média entre os resultados dos anos de 2012 e 2013
é maior que o resultado acumulado dos mesmos anos. O indicador taxa de
congestionamento precisa ser questionado em sua validade, em sua utilidade

como medida estratégica.
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3 CONCLUSAO

Os indicadores possuem funcio essencial em nossa sociedade,
como medidas representantes de realidades diversas.

A taxa de congestionamento, de utiliza¢do habitual no ramo da
Justica, possui peculiaridades que infirmam seu carater de indicador estraté-
gico de efetividade.

A realidade do exercicio jurisdicional provoca a existéncia de
um “passivo necessario”, que impede a situagdo “estoque igual a zero” e, por
conseguinte, a efetividade total (cem por cento de vazio processual).

A redugdo na taxa de congestionamento de um tribunal pode
ocultar o aumento de processos pendentes, ou seja, 0 acimulo de processos
ndo solucionados. A taxa de congestionamento possui comportamento varia-
vel e inconsistente como medida de efetividade.

Além disso, ha a dificuldade em se tratar de taxa média, bem
como definir qual o intervalo de tempo adequado para mensuracéo, uma vez
que, como demonstrado, a ampliacdo do periodo de referéncia faz cair brus-
camente a taxa de congestionamento.

Defendemos o avanc¢o no estudo dos indicadores como medidas
estratégicas e, no caso especifico da taxa de congestionamento, a alteracéo
de paradigma tedrico, de modo a que expresse, com consisténcia e validade,

a efetividade processual dos tribunais.
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CONCILIACAO HUMANISTA: UMA ANALISE DAS
PRATICAS CONCILIATORIAS NO TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA 18* REGIAO!

Layre Saraiva de Lira Correia do Vale?

RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo as praticas conciliatorias
no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 18? Regido, que tem
Jjurisdigao no estado de Goias. Este artigo tem como objetivo principal
analisar até que ponto o regional goiano trabalhista incorpora a
humanizagao da conciliagdo, tanto no que diz respeito a preparagdo
e qualificacdo de servidores/conciliadores, quanto ao comportamento
adotado pelos magistrados de primeiro grau. As conclusoes resultaram
da analise de: publicacgoes pertinentes ao tema, questionarios aplicados
aos magistrados do orgdo pesquisado e material do curso ofertado aos
seus servidores/conciliadores.

Palavras-chave: Conciliagdo. Humanizacao. Justica do Trabalho.

ABSTRACT

This work aims to study the conciliatory practices within the Labor
Court of the state of Goias - Brazil. The main objective of this article is
to analyze the extent to which the court embrace the humanization of
conciliation, concerning to the preparation and qualification of civil
servants / conciliators and to the behavior adopted by the first degree
judges. The conclusions were based on the analysis of: published
studies relevant to the topic, questionnaires applied to the judges of
the organ searched and the topics studied in the course offered to the
servants / conciliators.

1 Trabalho apresentado no curso de Pés-Graduacido em Direito e Processo do Trabalho, da rede de ensino LFG/
Anhanguera sob a orientagéo da Profa. Poliana Vanso Palma.

2 Bacharela em Turismo e em Direito. Servidora publica federal. Analista Judiciario do TRT da 18 Regido,
atualmente lotada no Gabinete do Desembargador Gentil Pio de Oliveira, exercendo a funcéo de assistente.



Keywords: Conciliation. Humanization. Labor Fustice.

Sumario: 1. Introdugao. 2. Conciliacdo humanista: experiéncia do
TRT da 13? Regido — Paraiba. 3. Praticas conciliatorias no TRT da 18°
Regido. 4. Conclusao.

1INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico tera por finalidade analisar as
praticas conciliatérias no dmbito do Tribunal Regional do Trabalho da 18
Regido, com o objetivo principal de verificar até que ponto o regional goiano
trabalhista incorpora a humanizacéo da conciliagdo, tanto no que diz respeito
a preparacéo e qualificacdo de servidores/conciliadores quanto ao comporta-
mento adotado pelos magistrados de primeiro grau.

O Poder Judiciario brasileiro é, hodiernamente, muito criticado
no que diz respeito a morosidade nas tramitagdes processuais. E sabido que
ha acdes que ficam paralisadas por anos, aguardando decisées monocraticas
ou colegiadas.

A Justica do Trabalho tem, historicamente, se mostrado mais
agil que as demais, entregando com maior celeridade a prestacgao jurisdicio-
nal. E o que afirma Vasconcellos, em artigo publicado para a Revista Con-
sultor Juridico, publicada na internet (Vasconcellos, Marcos de. Justica do

trabalho é a mais célere, diz levantamento:?

A justica mais rapida do pais é a do trabalho. En-
quanto em outros ramos do Judiciario, pessoas espe-
ram mais de um ano para o julgamento de suas a¢des
judiciais, um processo em um Tribunal Regional do
Trabalho leva, em média, 4 meses até ser julgado. Em
2011, a média de espera foi de 118 dias. Nos dois anos
anteriores, esse numero era de 119 e, em 2007, a espe-
ra chegava a 132 dias.

Todavia, é crescente o niimero de novos processos ajuizados

nessa justica especializada, anualmente.

3 Revista Consultor Juridico, 7 de agosto de 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-ago-07/justica-
-trabalhista-celere-anuario-justica-trabalho>. Acesso em: 25 mar. 2015.
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O relatorio geral da Justica do Trabalho, de 2016, publicado pelo
Tribunal Superior do Trabalho (Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/docu-
ments/10157/3bd84696-5b95-56dc-1a66-29b804192d39>. Acesso em: 23 out.
2017), revela que 2.756.214 novas acOes foram recebidas pelas varas do traba-
lho em 2016, sendo que em 2015 o ntimero foi de 2.636.681, o que mostra um
aumento de 4,53% nas demandas apresentadas ao primeiro grau de jurisdi¢do
trabalhista.

O mesmo relatério informa que, em 2016, 2.687.198 processos fo-
ram julgados pelos magistrados nas varas e, dentre eles, 1.042.875 foram conci-
liados, o que representa um percentual de 38,81% das demandas solucionadas.

Por fim, o resumo estatistico demonstra que ha um residual de
processos em fase de execucdo, tramitando nas varas do trabalho de todo o
pais, na quantidade de 2.518.737.

E diante deste “gargalo” que se acredita que a conciliacio mos-
tra-se eficaz e, por isso, é objeto de estudo deste trabalho.

A conciliagio atende ao principio da celeridade, pois possibilita
que a solugio do conflito aconteca de forma mais rapida, e da economicidade,
ja que menos processos em andamento significa menos gastos para os cofres
publicos, neste caso, para a Uniéo.

O estudo demonstrara que o uso de praticas conciliatérias hu-
manistas, ndo somente pelo juiz do trabalho, mas também pelos servidores/
conciliadores, contribuira para o aumento do indice de conciliacdo no TRT da
187 Regiao.

Assim sendo, o presente artigo sera dividido em dois capitulos.
No primeiro capitulo sera visto o conceito de conciliagio humanista, com
citacdo das praticas de conciliacdo implementadas no TRT da 13* Regido. O
segundo capitulo verificara a inser¢io de preceitos humanistas nas praticas
conciliatérias adotadas por magistrados e servidores no TRT da 18 Regido.

Para alcancar o desiderato cientifico proposto, quanto a ciéncia,
sera utilizada a metodologia de codificacdo da face mensuravel da realidade
social. Quanto & natureza, sera feito um resumo de assunto, ja que néo se
discorrera sobre um fato novo, e sim fazendo um apanhado do que se tem

publicado sobre o tema, concomitantemente a analise de uma realidade.
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Sera realizado tanto um levantamento bibliografico, com estudo
das publicacdes pertinentes ao tema, bem como um trabalho de campo. A
pesquisa literaria inicial consistira na analise do material didatico do curso de
formacédo oferecido pelo regional goiano a seus servidores, a fim de verificar
se foi abordada a humanizagio do trato conciliatorio entre partes, advogados
e conciliadores. Numa segunda fase serdo aplicados questionarios aos magis-
trados do Tribunal Regional do Trabalho da 18* Regido.

A forma de abordagem sera tanto qualitativa quanto quantita-
tiva, ja que, por meio da quantificacio dos magistrados que utilizam técnicas
conciliatérias de cunho humanistico é que se chegara a resposta da questéo
central do trabalho.

Os instrumentos adotados para a coleta de dados serdo ques-
tionarios fechados, contendo 3 perguntas, que serdo aplicados a alguns dos

magistrados do ja mencionado regional.

2 CONCILIACAO HUMANISTA - EXPERIENCIA DO TRT DA 13*
REGIAO - PARAIBA

Como ja visto, é crescente o nimero de a¢des ajuizadas na Justica do
Trabalho. Espera-se, com a implementacéo da tio falada “reforma trabalhis-
ta” (Lei 13.467, de 13 de julho de 2017), que o crescimento deste nimero sera
ainda mais veloz, em decorréncia das duvidas e diferentes interpretacdes que
a alteragdo da legislacdo ainda trara.

Considerando a urgéncia de se buscar meios de dar celerida-
de a tramitagdo processual e desafogar o sobrecarregado sistema judiciario,
impde-se deixar de lado a retdrica de que a conciliacdo é inerente a Justica
do Trabalho e, ao mesmo tempo, implementar técnicas e modos eficazes de
solucédo dos conflitos.

Os métodos consensuais de solucio dos conflitos vém sendo consi-
derados os meios mais econdmicos e eficientes para por fim aos litigios trabalhistas.

Em 30 de setembro de 2016 o CSJT — Conselho Superior da Jus-
tica do Trabalho, editou a Resolucido niimero 174, que dispde sobre a politica
judiciria nacional de tratamento adequado das disputas de interesses no 4m-

bito do Poder Judiciario Trabalhista, com a clara intencdo de fomentar as cul-
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turas da paz social e da solucdo amistosa dos confrontos de interesses, desju-
dicializando os conflitos, a fim de diminuir as taxas de congestionamento.
O TRT da 13* Regido (Paraiba) tem nucleo de conciliagdo instalado desde 2012
e vem obtendo grande sucesso no indice de acordos trabalhistas realizados.
A juiza Nayara Queiroz Mota de Sousa foi a precursora da metodo-
logia da conciliagdo humanista naquele 6rgéo judiciario, aplicando seus co-
nhecimentos cientificos acerca do assunto, na organizacgéo e funcionamento
do nicleo de conciliagio.
Ganhador do prémio INNOVARE - Edicdo XI - 2014, referido ntcleo

de conciliacdo foi descrito como um setor que

Atingiu 91% de éxito nos acordos judiciais em 2013, porque
privilegia a conciliacdo como meio de solucdo dos conflitos
de interesse, na medida em que instala um espaco de fala
auténtica e escuta ativa, que foi ambientado especificamente
para a realizacdo da tentativa conciliatéria. Os magistrados-
conciliadores e servidores sdo capacitados com a metodologia
da conciliacdo humanista e a pauta de audiéncia ¢é
exclusivamente destinada ao acordo judicial, de modo que
o tempo de cada sessdo é pensado para que seja viavel a
facilitacao do didlogo. Os jurisdicionados sdo acolhidos para
que tenham a sensacdo de pertencimento, tranquilizem-se e
possa desenvolver o seu potencial interno para resolver os
conflitos de interesse, conforme suas vontades, extraindo
decisdes conscientes e responsaveis.*

A Justica do Trabalho da Paraiba inovou no Poder Judiciario com
a criagdo do Nucleo de Conciliagio, adotando a metodologia da conciliacdo
humanista. Esta metodologia habilita o magistrado como facilitador do
didlogo, através da adogdo da pratica da Abordagem Centrada na Pessoa,
proposta pelo psicélogo e pesquisador Carl Ranson Rogers.

O Nucon foi implantado pela Justica do Trabalho da Paraiba
como medida de ampliar o acesso a Justica. Foi instalado em um espago fisico
humanizado, especialmente ambientado para atender aos jurisdicionados, sem
hostilidade, formalidade e com acolhimento. O local de realizacdo das audién-

cias foi cientificamente estruturado, objetivando emanar clima de paz e tran-

4 Disponivel em: <http://www.premioinnovare.com.br/praticas/l/nucleo-de-conciliacao-
-humanista-20140524091121320798>. Acesso em: 18 dez. 2017.
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quilidade, por meio de cores claras e alegres, mesas redondas (que favorecem a
proximidade entre partes, advogados e conciliadores), sala de espera conforta-
vel, café e bombonieres disponiveis, obras de arte na decoracéo.

Em um ambiente mais tranquilo e acolhedor é mais provavel
que as reais inteng¢oes das partes venham a tona, o que propicia ao conciliador
decifrar o que estd por tras da lide — os reais desejos dos litigantes (lide
secundaria). Descortinadas as intencdes e desejos pessoais das partes, tornar-
se mais facil ao juiz ou servidor intermediador despertar o &nimo conciliador.

Os servidores e magistrados foram previamente capacitados
com a abordagem teoérica sobre a conciliagdo humanista.

A Resolucdo nimero 174 do CSJT® foi editada com o fito de
estimular, apoiar e difundir a sistematizagio e o aprimoramento das praticas
conciliatoérias ja adotadas nos Centros Judiciarios ou Nucleos de Conciliacéo,
criados nos Tribunais Trabalhistas ap6s a Resolugédo n° 125 do Conselho Na-
cional de Justica — CNJ.

Com o objetivo de uniformizar os procedimentos de concilia-
cdo, mediacdo e outros métodos consensuais de solucgio de conflitos, referida

norma conceitua conciliagdo como o

[...] meio alternativo de resolugdo de disputas em que as
partes confiam a uma terceira pessoa - magistrado ou
servidor publico por este sempre supervisionado -, a funcgéo
de aproxima-las na construgdo de um acordo quando a lide
ja esta instaurada, com a cria¢do ou proposta de op¢des para
composicéo do litigio.

A conciliacdo é, acima de tudo, um encontro de pessoas, onde
a imprevisibilidade do discurso das partes e advogados requer preparo emo-
cional do intermediador (conciliador) para que esteja apto a encarar com
naturalidade (e amor) as diferencas e o estranhamento que vierem a tona no
momento da audiéncia.

Aplica-se a abordagem centrada na pessoa (Carl Rogers) a con-

ciliacdo, na medida em que se valoriza o ouvir sem julgar, com imparcialida-

5 Disponivel em: <http://www.premioinnovare.com.br/praticas/l/nucleo-de-conciliacao-humanista-201405240911
21320798>. Acesso em: 18 dez. 2017.
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de e sem imposicdo ou demonstragdo de poder. Nessa linha, o conciliador age
como facilitador do dialogo, de forma que todos os envolvidos sejam tratados
com igual valor, independentemente de suas experiéncias pretéritas, o que
abre caminho para a fala auténtica, despida de medo ou vergonha.

A conciliacdo num viés humanista contribui para a descons-
trucdo da imagem de austeridade que se faz dos tribunais, fazendo nascer a
imagem de justica pacificadora, promotora da paz social. E, nesse aspecto, a
psicologia comportamental deve ser especialmente considerada no que diz
respeito a preparacio e qualificacdo dos magistrados e servidores que exer-
cem o papel de conciliadores.

O artigo 846 da CLT - Consolidagdo das Leis do Trabalho, reza
que “Aberta a audiéncia, o juiz presidente proporé a conciliacio”. E entendi-
mento pacifico na jurisprudéncia que existe uma obrigatoriedade na tentativa
conciliatoria, por parte do juiz, antes que se discutam preliminares ou o mérito
do processo. Entretanto, esse momento em sala de audiéncia, reservado para a
tentativa de conciliacéo, fica prejudicado em decorréncia do volume de traba-
lho que pesa sobre os ombros do magistrado trabalhista. A pressa em realizar
intimeras audiéncias ndo permite que haja tempo suficiente para ouvir as par-
tes, suas versdes, seus anseios e, assim, sugerir propostas de acordo.

Acredita-se que diminuir as formalidades que circundam a sala
de audiéncias, fazendo com que o magistrado, partes e advogados se aproxi-
mem, facilita a concilia¢do. A ansiedade e, muitas vezes, o medo e o rancor
causados pelo litigio que se instaurou, agregados a formalidade da sala de
audiéncia, do “juridiqués”, na maioria das vezes ndo compreendido pelos liti-
gantes, inibem e afastam ainda mais as pessoas.

Propiciar o dialogo significa viabilizar que uma parte escute a
outra, deixando que elas se aproximem, com humildade, passem a se respei-
tar, admitindo uma a existéncia humana da outra, isso faz com que haja uma
responsabilizagio sobre o problema existente entre elas e uma conscientiza-
¢do da parte que toca a cada um — compreensio da verséo do outro.

Para a juiza Nayara Queiroz

As posturas distantes e impessoais de alguns magistrados,
que dificultam o fluir da fala, limitam a participacéo ativa dos
conflitantes e inviabilizam a possibilidade de abertura para
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novos pontos de vistas sobre o conflito, causam angustia e
frustracdo e, muitas vezes, geram a insatisfacdo com a atuacio
do Poder Judiciario.®

3 PRATICAS CONCILIATORIAS NO TRT DA 18* REGIAO

O Regional goiano tem sido destaque no pais em razio das ino-
vagdes e praticas que valorizam a cultura conciliatéria.

A Resolugdo 174 do CSJT determinou que os Tribunais Regionais
de Trabalho instituam Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solu-
¢do de Disputas (NUPEMEC-]T) e Centros Judiciarios de Métodos Consensuais
de Soluc¢io de Disputas (CEJUSC-JT), com o fito de disseminar a cultura de
pacificagdo social, observando as diretrizes consignadas naquela norma.

Em cumprimento a Resolucéo, o TRT da 18° Regido editou a Resolu-
¢do Administrativa n° 29 de 2017, que regulamentou o funcionamento do Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucéo de Disputas - NUPEMEC e trans-
formou a ja existente Camara Permanente de Conciliacdo em Centro Judiciario de
Métodos Consensuais de Solugdo de Disputas — CEJUSC, em sua jurisdigo.

Preparar os servidores que atuam como conciliadores nas varas do
trabalho sempre foi uma preocupagio na 18 Regido. Mesmo antes da obrigatorie-
dade de implantagio dos CEJUSC, muitos 6rgéos, ainda que sem niicleo criado por
meio de portaria, ja realizavam audiéncias de conciliagio paralelas as instrucdes.
Esse foi 0 caminho encontrado por muitos magistrados para driblar o afogamento
no meio de tantos processos a serem colocados em pauta.

Sabendo disso, o Regional ofereceu, ao longo do tempo, cursos
preparatdrios, para que os servidores angariassem conhecimentos como: téc-
nicas de redacdo de ata de audiéncias, como calcular verbas rescisorias, au-
tonomia e ética do conciliador perante partes e advogados, como identificar
lides simuladas etc.

No ano de 2017, 31 servidores do TRT de Goias designados para
atuar nos CEJUSCs foram capacitados em um curso de 104 horas (entre pra-
tica e teoria), o qual servira como modelo para a formacéo unificada de con-

ciliadores e mediadores na Justica do Trabalho do Brasil.

6 Disponivel em: <http://pt.slideshare.net/timoteosantos9/18881542012211037>. Acesso em: 18 mar. 2015.
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Apesar de ndo tratar exatamente da conciliagdo humanista, como
aqui colocada, o curso propiciou aos servidores conhecimentos em areas da psi-
cologia e sobre analise comportamental, como a moderna teoria do conflito (com
abordagem sobre analise e compreensdo de comportamentos e as condigdes
construtivas, alinhadas em consonancia com o principio da cooperacio).

Chama atencdo um dos objetivos especificos de aprendizagem
no plano do curso: “compreender a importincia do autoconhecimento na ges-
tdo das emogdes que surgem no ambiente de negociacdo”. Isso demonstra o
interesse do Regional para que seus servidores tenham formacéo de cunho hu-
manistico, pois denota a preocupacéo no saber lidar com as emogdes do outro.

A juiza Wanda Licia Ramos apresentou discussdes e reflexdes
abordando o afeto e a ternura nas relacdes. Revelou o conceito de empatia,
também, por meio do filme Patch Adams — O amor é Contagioso (1998).

Os alunos puderam aprender sobre técnicas de negociagdo,
como rapport, escuta ativa e validacéo.

Sobre as técnicas de conciliagdo, foi discutida a percepcdo do
conciliador como um mediador, capaz de dar empoderamento as partes, per-
mitindo que estas cheguem a uma conclusio sobre qual a melhor forma de
por fim ao litigio, sem grandes interferéncias do intermediador.

Vé-se que o Tribunal caminha para uma percepcdo de que nio
basta aos conciliadores o saber sobre direito e processo do trabalho, mas é
necessario que tenham uma formacio humanistica, ou seja, que apliquem
técnicas que favorecam o didlogo pacifico entre as partes.

Todavia, para o alcance desse desiderato, é preciso que se abra
da méo da formalidade, do ambiente austero, como bem leciona a juiza Naya-
ra, do TRT da Paraiba:

O conflito quando se judicializa se apresenta na sua forma
coisificada, sendo imprescindivel a atuacio adequada do con-
ciliador para permear as aporias e apresentar possibilidades
para a retomada do didlogo. Entretanto, os sentimentos insa-
tisfatorios advindos do conflito, aliados a ansiedade, a lingua-
gem formal e especializada, que dificultam a compreensdo e a
comunicagdo, a relacdo de poder e dominacdo e ao ambiente
hostil, oferecidos pelo Poder Judiciario, ampliam as aporias do
conflito. A proposta da concilia¢io humanista objetiva quali-
ficar o magistrado-conciliador para atuar como facilitador do
dialogo.
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Nesse aspecto, é imprescindivel que os magistrados reflitam so-
bre a postura que apresentam em sala de audiéncia, no trato com as partes e
advogados, especialmente na tentativa de se chegar a conciliacéo.

A fim de conhecer um pouco do comportamento dos juizes da
18* Regido, foram enviados, por meio eletrénico, questionarios com 5 per-
guntas fechadas, a 75 magistrados, em julho de 2015. Foram obtidas 33 res-
postas, sendo que 3 arquivos devolvidos estavam corrompidos ou com pro-
blemas de leitura.

Das respostas obtidas, apenas 6 magistrados afirmaram que
sentam-se em cadeira localizada no mesmo nivel e proxima as cadeiras das
partes e procuradores. Ora, a distancia do juiz dificulta que ele aproxime as
partes e as conduza a fala auténtica.

E fato notério que muitos ji adentram a sala de audiéncias com
medo do juiz, em parte porque sabem que tém culpa ao dar causa & demanda,
mas muitas vezes também porque no imaginario popular o juiz é uma pessoa
distante das demais, individuo com inteligéncia excepcional e que tem nas
maos o poder de decidir o rumo da vida daqueles que litigam num processo
judicial.

Mas essa imagem precisa ser desconstruida. E preciso que o
povo veja o magistrado trabalhista como um pacificador, como alguém proé-
ximo, acessivel, disposto a ouvir as demandas e a facilitar o dialogo.

Dos 30 entrevistados, 24 disseram que utilizam uma linguagem
informal na sala de audiéncias e apenas 16 conversam com as partes antes
de falar sobre o objeto da lide em si, abordando, por exemplo, questdes per-
tinentes as suas vidas pessoais. Além disso, 28 permitem que os litigantes
conversem livremente, por vezes sem sua interferéncia.

Diante dessas informacdes, entende-se que para humanizar o
ato conciliatorio é premente a necessidade de conscientizacdo dos juizes, no
sentido de que precisam utilizar uma linguagem mais coloquial para que pos-
sam contribuir para a retomada do didlogo entre os litigantes, que, em regra,
estdo avessos um ao outro.

E imperioso dizer que usar essa técnica nio significa se igualar
hierarquicamente as partes. Por obvio, quando o conciliador é o juiz, ha de

se deixar claro que esse é quem preside a audiéncia, que tem o dominio da
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sequéncia dos atos que serdo ali praticados, com poder de dizer quando se
daré prosseguimento ao feito por néo se ter conseguido conciliar. Todavia, o
magistrado pode impor respeito e se aproximar das partes por meio do dialo-
go, “falando a sua lingua”, sem desmerecer seu vasto conhecimento: trata-se,
apenas, de uma técnica, que muito contribuird para o aumento dos indices
de acordo.

O magistrado precisa se despir da imponéncia e deixar que as
partes falem e se coloquem uma no lugar da outra, para que diferentes pers-
pectivas do problema sejam vistas e sentidas, assim, o conciliador/juiz con-
tribuira para que haja empatia entre os contendores e, visto o problema por
outro dngulo, surja a possibilidade de se abrir mao do que tanto se esperava
para chegar a uma proposta de acordo.

Considerando a escassez de tempo para realizar audiéncias con-
ciliatérias dentro dessa perspectiva humanista, os CEJUSCs apresentam-se
como a saida para a elaboracdo de pautas com espaco de tempo consideravel
entre as audiéncias, de forma que o didlogo livre possa ser instaurado, sem
interrupgoes.

A qualifica¢do dos magistrados e servidores deve ocorrer de
forma que ambos tenham acesso aos mesmos contetidos, ja que os servido-
res/conciliadores devem ser supervisionados pelo Juiz Coordenador da Uni-

dade a que esteja vinculado, nos termos da Resolucdo n° 174 do CSJT.

4 CONCLUSAO

Portanto, foi possivel constatar que humanizar o ato concilia-
torio significa ter sensibilidade, inteligéncia emocional, para que entdo se
esteja apto a aplicar técnicas ou ferramentas de negociacéo.

Viu-se que o TRT da 18 Regido caminha nesse entendimento,
mas é preciso dizer que o que se propde neste trabalho suplanta o uso de
técnicas de negociacdo. Ha de se estabelecer nos Tribunais Trabalhistas uma
cultura de conciliacdo, embasada numa mudanca comportamental consisten-
te na valorizacdo de principios e sentimentos como o amor ao préximo, o
respeito, a humildade, a tolerincia, independentemente do cargo ocupado

pelo conciliador.
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Por 6bvio, as técnicas sdo indispensaveis, mas sem a compreen-
sdo do complexo de sentimentos que envolvem a valorag¢do do ser humano,
do individuo litigante, a aplicacio dessas técnicas torna-se indcua.

Para agir com empatia, o conciliador deve receber qualificagio
especifica, pois o mister envolve ndo sé conhecimento juridico, o qual sera
usado fundamentalmente para argumentar sobre as vantagens do acordo,
mas, especialmente, conhecimento nas areas da psicologia e filosofia, como
os fundamentos da Abordagem Centrada da Pessoa e inteligéncia emocional.

Todavia, o treinamento é diario, pois trata-se de um estilo de
vida, uma forma respeitosa, amorosa e paciente no lidar com todos os seres

humanos, independentemente da situacdo em que acontecem os encontros.
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