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Editorial

A Revista de Direito Material e Processual do Trabalho, organizada pela ANAMATRA
em parceria com a LTr Editora, sempre pautou-se em trazer aos caros leitores os mais variados
e instigantes temas do mundo contemporaneo, diretamente afetos a Justica do Trabalho.

E, quando do inicio da Edi¢ao desta Revista, encontrava-se em pleno vapor a tramita¢ao
do projeto de lei que, ao final, foi aprovado pelo Congresso Nacional, trazendo inumeros
impactos a legislagdo trabalhista.

A tematica desta Edigao, “Direito do Trabalho: passado, presente e futuro”, visa apresentar
ao leitor alguns estudos que servirdo, ao final, como elementos necessarios para a boa com-
preensdo dos retrocessos que a Reforma Trabalhista, ja aprovada, impingiu aos trabalhadores
de nosso Pais.

Por isso, a selegdo de artigos juridicos que, por exemplo, abordam a cultura escravocrata
que ainda existe nas relagdes de trabalho no Brasil; a vedagdo ao retrocesso social no campo
dos Direitos Sociais; a Reforma Trabalhista e a “desnaturacdo” do Direito do Trabalho; a
impossibilidade de mitigagao dos principios, pela perspectiva da integridade do Direito do
Trabalho.

Temas como o termo de quitagao anual, teletrabalho, a regulamentagao do incidente de
desconsideragao da personalidade juridica da empresa e a representa¢ao dos empregados na
empresa, também foram objeto de estudo, porque representam novidades dentro da seara
laboral.

Procura-se, entdo, a partir da Revista n. 58, apresentar ao leitor uma série de artigos que
enfrentam os efetivos entraves e retrocessos decorrentes da aprovagao da Lein. 13.467/2017,
conhecida como Lei da Reforma Trabalhista.

A ANAMATRA sempre foi critica a forma pela qual o projeto de lei, que culminou com
a Reforma, tramitou no Congresso Nacional. Historicamente, a ANAMATRA sempre se
pautou dela defesa dos direitos da classe trabalhadora. Ocorre que a norma esta ai, em plena
vigéncia, o que nos faz iniciar os debates sobre seus efeitos concretos no mundo das relagoes
de trabalho.

Aos leitores, o convite para que o debate se inicie. A compreensdo do passado, presente e
futuro do Direito do Trabalho ¢ atividade premente e necessaria. A todos, boa leitura.

Margo de 2018.

A Comissdo Editorial
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Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. DA FINALIDADE

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexdo
critica sobre os principais temas de competéncia da Justica do Trabalho. Para tanto, se propoe a
divulgar a produgao cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

2. DA COMISSAO EDITORIAL

2.1. Cabera ao Conselho Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentengas, os
acorddos e os artigos cientificos a serem publicados;

2.2. Da decisdo da Comissdo ndo caberd pedido de reconsideragdo ou recurso.

3. DO ENCAMINHAMENTO

3.1. As sentengas, os acorddos e os artigos cientificos deverdo ser encaminhados virtualmente,
em formato Microsoft Word, apenas para o endereco eletronico que constara em cada edital que
sera publicado no sitio da Anamatra na internet, sob a forma de anexo & mensagem eletronica;

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publica¢ao. Caso
opte pela posterior desautorizagdo, o autor deverd proceder a comunicagdo pelo mesmo endereco
eletronico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissdo a editora;

3.3. Damensagem eletronica devera constar o endereco completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.

4. DAS SENTENCAS E DOS ACORDAOS — REQUISITOS

4.1. As sentengas e os acorddos encaminhados para publicagdo deverdo guardar relagdo com
o tema da Revista;

4.2. Os acdrdios estdo limitados ao maximo de trés por juiz, desembargador ou ministro;

4.3. As sentengas e os acorddos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da
data de publicac¢do no Diario Oficial ou com a indicagdo da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o numero dos autos do processo em que foram proferidos;

4.4. Jatendo sido publicada a sentenga ou 0 acérdao, o prolator/relator devera, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicagéo.

5. DOS ARTIGOS CIENTIFICOS — REQUISITOS
5.1. Os artigos cientificos devem ser, preferencialmente, inéditos no Brasil;

5.2. Os artigos cientificos deverdo ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortografico;
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5.3. Para a manutengao da qualidade cientifica da Revista, os artigos cientificos observarao,
obrigatoriamente, os seguintes requisitos:

5.3.1. Conterdo entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word;

5.3.2. Os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; ¢) qualificacdo sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
portugués e inglés (ver subitem 7.6), com o maximo de duzentas palavras; e) minimo de trés e
maximo de seis palavras-chaves que representem o conteudo do texto; f) sumario; g) introdugéo;
h) corpo do texto; i) consideracdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragio,
devendo ser, preferencialmente, recente;

5.3.3. A referéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) devera conter os dados relativos a
sua maior titulacdo académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do Traba-
lho, com indicagao do Estado da Federagdo em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. Para fins de qualifica¢io da revista no sistema QUALIS/CAPES, o autor, se
for o caso, devera identificar-se como mestrando ou doutorando, assumindo a obriga¢do de langar
a publicag¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no site do CNPQ (<www.cnpgq.br>);

5.3.4. As citagbes deverio ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas
atualizadas da ABNT; ndo serdo aceitos trabalhos com citagdo do tipo autor-data;

5.3.5. As referéncias bibliograficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. As citagdes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagdes deverdo vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7. Com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas correcdes gramaticais que néo alterem o teor do trabalho;

5.3.8. O Conselho Editorial podera convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada numero do periddico, caso em que, dada a relevancia do tema ou a notoriedade do seu
autor, serd dispensada a observancia aos requisitos de que trata o item “5.3.2”
6. DA NAO OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS

6.1 - Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequacgdo em oito dias, sob pena de ndo publicagio.
7. DISPOSICOES GERAIS

7.1. O encaminhamento das sentencas, dos acérdaos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publica¢do (ver subitem 3.2);

7.2. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos recebidos para sele¢do nao serdo devolvidos
e poderdo ser publicados em niimeros posteriores do periodico, a critério do Conselho Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizagao do prolator/
relator/autor;

7.3. Caso o remetente nao concorde com a publicagdo nos numeros posteriores da Revista,
devera informar expressamente na mensagem de encaminhamento;

7.4. O conteudo dos artigos cientificos é de responsabilidade exclusiva de seus autores;

7.5.Nao havera nenhuma retribui¢io pecuniaria pelos artigos enviados ou publicados, uma vez que
a simples remessa para publica¢do importa a rentincia dos direitos autorais de natureza patrimonial;

7.6. Caso o artigo seja encaminhado sem resumo na lingua inglesa, o autor automaticamente
autoriza o Conselho Editorial a providenciar a tradugdo do resumo para o inglés.

Comissdo Editorial da Revista Trabalhista Direito e Processo
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Reforma trabalhista e o
conceito de sistema juridico

Camila Miranda de Moraes(") e Fausto Siqueira Gaia("")

Resumo:

A génese do trabalho humano remonta os esforcos fisicos, puni¢des. A etimologia da
palavra trabalho, que vem do latim “tripaliare” que significa torturar, reflete em sua
evolugao histdrica e na evolugao da disciplina juridica que hoje conhecemos como Di-
reito do Trabalho. No curso da histéria o trabalho assumiu diversas feicoes — servidao,
escraviddo, corporagdes de oficio — o que gerou a necessidade do surgimento de uma
disciplina juridica autonoma que regulasse tais relagdes, que hoje chamamos Direito do
Trabalho. O objetivo do presente artigo ¢ estudar o conceito de sistema juridico e suas
caracteristicas para investigar quais as caracteristicas do sistema de Direito do Trabalho
no Brasil e pesquisar se a chamada reforma trabalhista veiculada pela Lei n. 13.467 de
13.7.2017 guarda pertinéncia com o sistema do Direito do Trabalho brasileiro e em que
medida.

Palavras-chave:
Sistema — Direito do Trabalho — Reforma trabalhista — Lei n. 13.467/17 — Principios.

Abstract:

The birth of human labour tracks back to physical efforts and punishments. The etymology
fo the word labour, that comes from the latin word “tripaliare”, which means to torture,
reflects in its historical evolution and in the evolution of the juridical discipline Labour Law
as we now know it. In the course of history labour has assumed many facets — servitude,
slavery, labour corporations — and that generated the need of na autonomous juridical
discipline to regulate those facets, which nowadays we call Labour Law. This article aims
to study the concept of juridical system and its carachteristics to investigate which of
them form the Labour Law juridical system in Brazil and research if the so-called labour
reform (Law n. 13.467/2017) adapts to the brazilian Labour Law juridical system and to
what extent.

Key-words:
System — Labour Law — Labour reform — Law n. 13.467/17 — Principles.

(*) Doutoranda em Direito do Trabalho (PUC-SP). Juiza do (**) Doutorando em Direito do Trabalho (PUC-SP). Juiz do
Trabalho Substituta (TRT 7). Trabalho Substituto (TRT 17).
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1. Introducao

A génese do trabalho humano remonta os
esforgos fisicos, puni¢des. A palavra trabalho
significa "ocupar-se em algum mister; exercer
seu oficio. Do latim ‘tripaliare’, torturar, deri-
vado de ‘tripalium’ , instrumento de tortura
composto de trés paus; da ideia inicial de sofrer;
passou-se a de esforgar-se, lutar, pugnar e, por
fim, trabalhar”(®

A etimologia da palavra trabalho reflete
em sua evolu¢do histdrica e na evolugdo da
disciplina juridica que hoje conhecemos como
Direito do Trabalho. No curso da histéria o
trabalho assumiu diversas feicoes — servidio,
escraviddo, corporagdes de oficio — o que
gerou a necessidade do surgimento de uma
disciplina juridica auténoma que regulasse
tais relagdes, que hoje chamamos Direito do
Trabalho.

O objetivo do presente trabalho é estudar
o conceito de sistema juridico e suas caracte-
risticas para investigar quais as caracteristicas
do sistema de Direito do Trabalho no Brasil
e pesquisar se a chamada reforma trabalhista
veiculada pela Lei n. 13.467, de 13.7.2017,
guarda pertinéncia com o sistema do Direito
do Trabalho brasileiro e em que medida.

O ordenamento juridico brasileiro possui
um vasto arcabougo de normas juridicas pro-
tetoras dos direitos sociais laborais no &mbito
constitucional e infraconstitucional.

(1) CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario Etimoldgico
Nova Fronteira da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 779.
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. Caracteristicas do sistema de Direito do Trabalho brasileiro
. Analise de alguns pontos da reforma trabalhista (Lei n. 13.467, de 13.7.2017)

No plano constitucional hd de se observar
que os valores sociais do trabalho, da livre-
-iniciativa e dignidade da pessoa humana estao
inscritos como fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil (art. 12, Constitui¢ao Federal de
1988) e que o trabalho esta inserido dentre os
direitos sociais (art. 62, Constitui¢cdo Federal).

Por sua vez, o art. 72 da Constituicao Fe-
deral, nos seus 34 (trinta e quatro) incisos,
traz uma lista meramente exemplificativa dos
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
o que significa dizer que ha permissdo para
criagdo ou adogio de outros desde que visem a
melhoria da condi¢do social dos trabalhadores
— conclusdo extraida da parte final do caput
do mesmo dispositivo constitucional.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, as
hipéteses apresentadas foram investigadas
mediante pesquisa bibliografica, em que sdo
analisadas algumas obras que tratam do assunto,
e pesquisa documental, pois exploramos diver-
sos diplomas normativos existentes atinentes
aos topicos discutidos. A tipologia da pesquisa,
segundo a utilizagdo dos resultados, ¢ pura.
Segundo a abordagem, a tipologia da pesquisa
¢ qualitativa, visto que busca desenvolver a
problematica com base numa pesquisa sub-
jetiva, ou seja, preocupando-se com o apro-
fundamento e abrangéncia da compreensdo
das agdes e relagdes humanas. Quanto aos
objetivos, a pesquisa ¢ descritiva e exploratoria,
uma vez que procura aperfeicoar as sugestoes
e ajudard na formula¢do de hipoteses para
pesquisas posteriores.

58

12/04/2018 16:03:09



2. Conceito de sistema juridico

Ao conceituar o que seria ciéncia Maria
Helena Diniz diz que “ciéncia é um complexo
de conhecimentos ordenados e conexos entre
si, cujo objetivo é dar as suas constatagdes um
cardter descritivo, genérico, comprovado e sis-
tematizado. Ciéncia é um saber metodicamente
fundado, demonstrado e sistematizado”®

Segundo a autora a ideia de sistema é de
fundamental importincia por ser o principal
argumento para afirmar a cientificidade de
algo. A justificagdo do saber cientifico decorre
da sistematizagio.

Explica ela que a palavra sistema é de origem
grega e significa “aquilo que é construido”
(syn-istemi). Nas palavras de Maria Helena
Diniz o sistema

“é um todo organizado racionalmente e pla-
nejado metodicamente, portanto significa
nexo, uma reuniao de elementos, e método,
um instrumento de analise. A sistematiza-
¢do é uma operacdo logica que estabelece
um nexo entre os elementos do direito, que
constituem o objeto da andlise do jurista,
para dar uma unidade. De modo que o
sistema nao é uma realidade, é o aparelho
tedrico, mediante o qual se pode estuda-la.
E, por outras palavras, o modo de ver ou de
ordenar, logicamente, a realidade, que ndo é
sistematica. Todo o sistema é uma reuniao
de objetos de seu estudo e seus atributos ou
elementos (repertdrio) relacionados entre
si, conforme certas regras (estrutura) que
variam de concepgdo para concepgio”.®)

Ainda sobre o conceito de sistema diz Tacio
Lacerda Gama que a expressdo significa

“existéncia de um conjunto formado por
elementos que se relacionam segundo
certos padrdes de racionalidade. Nesse
sentido, Lourival Vilanova afirmava que

(2) DINIZ, Maria Helena. Sistematizacdo: problema central
da ciéncia juridica. Revista de Direito Brasileira, Sao
Paulo, v. 13, n. 6, p. 88-94, jan./abr. 2016.

(3) Idem.

‘onde ha sistema ha relagoes e elementos,
que se articulam segundo leis’ Por isso,
falar em ‘sistema’ é falar na totalidade de
elementos, reunidos por uma caracteristica
comum e organizados de acordo com certos

padrdes”®

Portanto o sistema ¢ uma construgao episte-
mologica realizada pelo jurista com o propdsito
de conhecer e organizar o ordenamento juridico
para facilitar a aplica¢do do direito e a conse-
quente solugdo dos problemas que surgem na
vida cotidiana. Para que haja ciéncia nio basta
haver sistematizagdo. Além da organizacao das
partes de um todo no sistema, ¢ imprescindivel
que haja coeréncia logica e unidade de sentido.
Sdo caracteristicas de um sistema juridico o
nexo entre seus elementos, a coeréncia entre
eles, serem reunidos e organizados de forma
légica e relacionados entre si.

Nesse sentido importante a sintese feita por
Paulo Issamu Nagao:

“Em qualquer campo do conhecimento
humano em que houver a congregagao de di-
versos elementos (feicdo concreta) e aspectos
conceituais (face abstrata) que se coordenam
entre si e se organizam estruturalmente para
a consecucio de determinado(s) escopo(s)
estard presente a nocao de sistema, de modo
que se pode falar, v.g., de sistema juridico,
judicial, constitucional, ou processual,
sobressaindo-se a ideia de unidade, orga-

nizagio e finalidade”®

O sistema, portanto, ¢ um método de anali-
se, a forma metodoldgica de estudar o direito
colocando em ordem o que estd em desordem.

(4) GAMA, Tacio Lacerda. Sistema juridico — Perspectiva
dialégica. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz
(Coords.). Enciclopédia Juridica da PUC, Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp. br/verbete/100/
edicao-1/sistema-juridico--perspectiva-dialogica>.
Acesso em: maio 2017.

NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade
do processo civil contempordneo. Sao Paulo: Malheiros,
20716. p. 172.
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~
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Conhecer o sistema de Direito do Trabalho
brasileiro implica estudar suas caracteristicas,
sua estrutura e diretrizes para diferencid-lo de
outros sistemas.

3. Caracteristicas do sistema de
Direito do Trabalho brasileiro

Com a finalidade de analisar as caracteristicas
do sistema de Direito do Trabalho nacional
faremos uma digressao histdrica para verificar
aevolugdo e caracteristicas dos direitos traba-
lhistas nas Constitui¢des brasileiras.

No Brasil, o periodo de maior significancia
para o direito do trabalho foi uma parte da cha-
mada Era Vargas, que compreende o periodo
de 1930 até 1945. Nao podemos, entretanto,
deixar de analisar as mudancgas ocorridas
no periodo que vai desde a Constituicdo do
Império, em 1824, até a Constitui¢do de 1988.

O estudo das cartas constitucionais brasi-
leiras demonstra de maneira clara a evolu¢io
do pensamento constitucional brasileiro e do
préprio direito do trabalho nacional.

A Constitui¢do de 1824, outorgada por
Dom Pedro I, ndo tratou dos direitos sociais
dos trabalhadores. Esta Carta tinha inspiragao
na filosofia liberal da revolucdo francesa, e
limitou-se a proibir, no seu art. 179, XXV(©),
a existéncia das corporagdes de oficio, como
fora feito na Franga em 1791, por meio da Lei
Le Chapelier. A inovac¢io da Carta de 1824 foi
a existéncia do poder moderador, do qual o
Imperador era titular.

Houve a aboli¢ao da escravatura em 1888 e,
no ano seguinte, a proclamagao da Republica.
Em 1891 foi promulgada a primeira Consti-
tui¢do da era republicana. Este diploma sofreu
influéncias da Constitui¢do norte-americanae,
a exemplo da Constitui¢do do Império, tam-
bém ndo tratou dos direitos dos trabalhadores.

(6) NOGUEIRA, Octaciano. Constituicdes Brasileiras: 1824.
Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999. p. 105.

“Fundamentalmente, a Constituicdo de 1891
adaptou ao Brasil o sistema constitucional de
modelo norte-americano, a semelhanca do
que ja tinham feito o México e a Argentina.”(”)

Comparando as Constituicdes de 1824 e
1891, Anderson Orestes Cavalcante Lobato
afirma que

“[...] a Monarquia constitucional brasileira,
apesar de inserir no seu Texto constitucio-
nal os Direitos fundamentais individuais de
cidadania, ignorava a sua dimensao coleti-
va, notadamente quanto ao exercicio dos
direitos politicos, porquanto admitia o voto
censitario, bem como o direito de proprie-
dade individual sobre pessoas, os escravos,
que por uma fic¢ao juridica, considerava-se
coisa. (sic) Desse modo, o avanco obtido
com a primeira Constitui¢do republicana foi
deveras significativo. O final da monarquia
representou para os brasileiros as conquis-
tas, dos direitos coletivos e politicos, como
o sufrégio universal” (sic)®

Limitou-se a Carta de 1891 a garantir “o
livre exercicio de qualquer profissdo moral,
intelectual e industrial” (art. 72, § 24) e que
“a todos é licito associarem-se e reunirem-se
livremente e sem armas” (art. 72, § 82).©)

O pensamento da época entendia que a
liberdade contratual era absoluta. Por tal razao
aintervencao estatal nas relagdes entre os par-
ticulares, mormente nas relacoes trabalhistas,
ndo era aceita. Entendia-se que o Estado nio
podia intervir na formacéo dos contratos, pois
estaria restringindo a liberdade dos contratan-
tes e ferindo-a, limitando o livre exercicio de

(7) MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 6.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. t. I, p. 225.

(8) LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Os direitos
humanos na Constituicao brasileira: os desafios da
efetividade. In: MALUSCHKE, Gunther e outros (Orgs.).
Direitos humanos e violéncia: desafios da ciéncia e da
pratica. Fortaleza: Fundacdo Konrad Adenauer, 2004.
p. 23.

(9) BALEEIRO, Aliomar. Constituicées brasileiras:1891.
Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999. p. 113.
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todas as profissdes. Era a preponderincia da
doutrina do liberalismo, que néo foi propicia
para a evolugdo juridica na ordem trabalhista.

Nessa época a populagido das cidades cres-
cia, a imigra¢do ocorria em grande escala, a
industrializacdo no Brasil iniciava-se. Segundo
Amauri Mascaro Nascimento:

“Formavam-se, assim, as condi¢des para
que o trabalho subordinado viesse a ser
regido por leis de prote¢do, mas, nao obs-
tante, o Poder Publico, fiel ao principio libe-
ralista que o inspirava, mantinha-se alheio
a qualquer reivindicagdo. Estas existiram.
Atestam-no dois fatos: o elevado nimero
de greves e o movimento politico” 1%

Nesse periodo surgiram iniciativas isoladas
buscando tratamento juridico para as relagoes
de trabalho. Por meio do Decreto n. 1.637/1907,
foi assegurado o direito de sindicalizagdo aos
trabalhadores.

Com o Cdédigo Civil, em 1916, foi regulada
alocagdo de servigos, antecedente histérico do
contrato de trabalho.

Em 1919 a Unido legislou sobre seguro de
acidentes do trabalho (Lei n. 3.724/1919), e
em 1923 instituiu as Caixas de Aposentadorias
e Pensdo dos Ferroviarios, com estabilidade
decenal para os empregados das respectivas
empresas (Lei Eloi Chaves, n. 4.682/1923). O
Conselho Nacional do Trabalho, vinculado ao
Ministério da Agricultura, Industria e Comércio,
foi criado pelo Decreto n. 16.027/1923. Em
1924 surgiu o Decreto n. 17.934-A, o Cédigo
de Menores, que, entre outras coisas, dispds
sobre trabalho de menores.

Aliomar Baleeiro declara que tais fatos
“foram os prodromos da legislacio social que,
logo apds a Revolugédo de 1930, Lindolfo Collor
induziria Vargas a aceitar”()

Jaem 1925 a Lein. 4.982 concedia o direito
a quinze dias de férias anuais remuneradas

(10) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do
Trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 62.

(11) BALEEIRO, Aliomar, op. cit., 1999, p. 51.

aos empregados de estabelecimentos comer-
ciais, industriais, bancarios e de caridade ou
beneficentes.

Notamos, portanto, que a legislacdo exis-
tente era esparsa e especifica, contemplando
apenas determinados setores da sociedade com
vantagens que poderiam ser encaradas como
verdadeiros privilégios, e ndo direitos. Afinal,
criava-se uma verdadeira discrimina¢io ao
conceder certas vantagens somente a uma
categoria especifica de trabalhadores.

“Depois da Revolugdo de 3 de outubro de
1930 todas as Constituicdes dispuseram sobre
os direitos sociais do trabalhador” é a constata-
¢do assinalada por Arnaldo Siissekind.(1? Foi
nesta época que houve o desenvolvimento da
industria no Brasil.

Em 26.11.1930 Getulio Vargas, entdo chefe
do Governo Provisério, criou o Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio. A revolu¢io
paulista de 1932 incitou a necessidade de se
promulgar uma nova Carta Constitucional, o
que ocorreu em 1934. A inspirac¢éo para elabo-
ragdo dessa Carta foi obtida na Constituigdo de
Weimar (Alemanha, 1919) e na Constitui¢ao
Republicana espanhola, de 1931.13)

Registra Ronaldo Poletti que o anteprojeto
da Constitui¢ao de 1934 era inovador, pois tra-
zia em seu texto inimeros temas que ndo eram
comumente abordados pelo Direito Constitu-
cional, como religido, familia, cultura e ensino,
ordem econdmica e social. Afirma o autor que
“[...] deve decorrer dai a tendéncia nacional
de inserir na Carta Politica dispositivos ma-
terialmente ndo-compreendidos pelo Direito
Constitucional. Por isso, o texto projetado era
mais extenso que o normal (135 artigos mais as
disposi¢des transitorias), embora nido chegasse
a ser uma enciclopédia” !9

(12) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do
Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 33.
(13) POLETTI, Ronaldo. Constituicées brasileiras: 1934.
Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999. p. 19.

(14) Ibidem, p. 34.
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A nova Constituicao mantinha o Brasil
como uma Republica Federativa, havia se-
paragao dos poderes executivo, legislativo e
judiciario, independentes entre si, e elei¢ao
direta dos membros dos poderes executivo e
legislativo.

“A Constituicdo de 1934 consagrou a justica
eleitoral (criada em 1932); reforcou os pode-
res do Congresso (em especial, da Camara
dos Deputados, eleita pelo povo e pelas
organizag¢des profissionais); previu formas
de intervencdo do Estado na economia e di-
reitos sociais na linha da Constitui¢do mexi-
cana de 1917 e da Constitui¢do de Weimar;
introduziu o mandado de seguranca, para
garantia de direitos certos e incontestaveis
contra actos inconstitucionais ou ilegais” 1>

No dia seguinte & promulgacdo da nova
Carta, Getulio Vargas foi eleito indiretamente
presidente do Brasil, para um mandato de
quatro anos.

“Promulgada a 16 de julho de 1934, o novo
Estado Politico tornou-se um marco na
histéria do Direito Constitucional brasileiro
pelas normas que inseriu no capitulo, até
entdo inédito, sobre a ordem econdmica e
social. [...] A Constituicdo de 1934 procurou
conciliar filosofias antagdénicas emanadas
das cartas magnas de Weimar (social-de-
mocrata) e dos Estados Unidos da América
(liberal-individualista), além de mesclar a
representacdo politica resultante de voto
direto com a escolhida pelas associagdes
sindicais (representagdo corporativa). Foi-
-lhes, por isso, vaticinada vida efémera, o

que aconteceu” 1%

Foi a Carta de 1934 que previu a institui¢ao
da Justica do Trabalho, que s6 foi criada em
1941 (ja na vigéncia da Constituigao de 1937,
que trazia a mesma previsdo), o sistema da
pluralidade sindical, o repouso semanal pre-

€« o>

ferentemente aos domingos (art. 121, €”) e o

(15) MIRANDA, Jorge, op. cit.,1997, t. |, p. 228.
(16) SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit., 2003, p. 34.
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salario minimo “capaz de satisfazer, conforme
as condi¢des de cada regido, as necessidades
normais do trabalhador” (art. 121, “b”).

O capitulo IT da Carta de 1934 era intitulado
“Dos direitos e garantias individuais” O art.
113 tratava de tais direitos. O art. 113, inciso
12 assegurava a liberdade de associa¢do para
fins licitos. O inciso 13 do mesmo artigo ga-
rantia o livre exercicio de qualquer profissio.
Dentro do capitulo II estava o titulo IV “Da
ordem econdmica e social”. Neste titulo havia
previsdo de reconhecimento dos sindicatos e
associagdes profissionais (art. 120), garantia
da pluralidade sindical e completa autonomia
dos sindicatos (paragrafo inico do art. 120).
O art. 121 da Constituicdo de 1934 elencava
uma série de direitos trabalhistas como salario
minimo, proibicdo de diferenca de saldrio para
um mesmo trabalho em virtude de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil, limita¢do da
jornada didria de trabalho em oito horas etc.

Sublinha Irany Ferrari, a grande importancia
paraaépocado § 2°do art. 121 da Constituigdo
Brasileira de 1934 porque ainda nio existia a
Consolida¢do das Leis do Trabalho, apenas
poucas leis esparsas sobre o trabalho, e a Lei
Maior tratou da proibi¢do de discrimina¢io
entre o trabalho manual, intelectual ou téc-
nico.1”)

Bem se vé que o curto tempo de vigéncia
da Carta de 1934 nao apaga sua importincia
historica. As diretrizes nela lancadas foram
reproduzidas na maioria das constitui¢oes
posteriores. Percebemos que o grande salto
para o Direito do Trabalho foi dado por ocasido
da Constitui¢ao de 1934, haja vista a inser¢do
de um titulo tratando da ordem econdmica e
social e trazendo diversas garantias aos tra-
balhadores.

Em 10 de novembro de 1937, foi promulgada
no Brasil uma nova Carta Constitucional, inspi-
rada na Constitui¢do polonesa de 23.4.1935.

(17) FERRARI, Irany et al. Histéria do trabalho, do Direito
do Trabalho e da Justica do Trabalho. Sao Paulo: LTr,
1998. p. 56.
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Esse periodo de nossa histéria é conhecido
como “Estado Novo” (1937/1945). Foi nessa
época que houve a promulga¢ido da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho — CLT, mais
exatamente em 1°.5.1943.

O “Estado Novo” era nitidamente interven-
cionista, principalmente na ordem econémica
e social. A greve foi proibida por ser nociva a
producio. Fixou-se o principio do sindicato
unico que somente seria legitimo se reconhe-
cido pelo préprio Estado.(1®

O art. 122 da Carta de 1937 trata dos
direitos e garantias fundamentais, semelhan-
temente a Carta de 1934. Nos arts. 135 a 155
esta o tratamento da ordem econdmica e so-
cial. O art. 137 traz catorze incisos contendo
direitos dos trabalhadores. Dentre eles citamos
o direito as férias (€’) depois de um ano de
servico ininterrupto em uma empresa de tra-
balho continuo, o operdrio tera direito a uma
licenca anual remunerada;”(1?), 3 indenizacio
pela cessacdo da relagdo de emprego (f’) nas
empresas de trabalho continuo, a cessa¢do
das relagdes de trabalho, a que o trabalhador
ndo haja dado motivo, e quando a lei ndo lhe
garante a estabilidade no emprego cria-lhe o
direito a uma indeniza¢do proporcional aos
anos de servigo;”?%, a impessoalidade da re-
lagdo de emprego em relacdo ao empregador,
garantindo a continuidade do emprego nos
casos de sucessdo do empregador () nas
empresas de trabalho continuo, a mudanga de
proprietario nio rescinde o contrato de traba-
lho, conservando os empregados, para com o
novo empregador, os direitos que tinham em
relacdo ao antigo;”

Em 12 de maio de 1939, com o Decreto-lei
n. 1.237, foi constituida a Justica do Trabalho,
que se instalou oficialmente em 12.4.1941,

(18) Ibidem, p. 57.

(19) PORTO, Walter Costa. Constituicées Brasileiras: 1937.
Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p.
105.

(20) Ibidem, p. 105.

ainda no Ambito do Ministério do Trabalho e
nao do Poder Judiciario.

Foi na Constitui¢do de 1946 que os 6rgaos
da Justica do Trabalho estavam divididos de
maneira similar a de hoje em dia. Naquela
época havia as Juntas de Concilia¢do e Julga-
mento (hoje Varas do Trabalho), os Tribunais
Regionais do Trabalho e o Tribunal Superior
do Trabalho.

A Carta de 1946 trouxe uma nova fase
ao constitucionalismo brasileiro, uma vez
que se tratava de uma carta de cunho social-
-democrata. Assim, percebemos o contraste
entre a Constituicdo anterior, extremamente
autoritaria, e a Carta de 1946, que continuou a
evolugdo das normas trabalhistas e do proprio
Direito do Trabalho.

Aliomar Baleeiro e Barbosa Lima Sobrinho
registram que a Assembleia Constituinte for-
mada para elaborar a Carta de 1946 contava
com a participagdo de bancadas comunistas
e trabalhistas, o que foi importante para de-
terminar algumas mudangas no texto cons-
titucional.?!)

O titulo IV da Constituicio de 1946 tratava
“Da declaragao de direitos’, e o capitulo II tra-
tava “Dos direitos e das garantias individuais”.
O titulo V, “Da ordem econOmica e social’,
trazia preceitos trabalhistas (arts. 145a162). A
leitura do art. 145 da Carta de 1946, o primeiro
do titulo sobre a ordem econdmica e social, ja
deixa antever o teor mais democratico e social
da nova Constitui¢do:

Art. 145 A ordem economica deve ser organi-
zada conforme os principios da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizagdo do trabalho humano.
Paragrafo tnico. A todos é assegurado
trabalho que possibilite existéncia digna. O
trabalho é obrigagio social.??

(21) BALEEIRO, Aliomar; LIMA SOBRINHO, Barbosa.
Constituicées Brasileiras: 1946. Brasilia: Senado
Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro
de Estudos Estratégicos, 1999. p. 15.

(22) Ibidem, p. 103.
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O art. 157 era todo devotado a legislacao
do trabalho e estatuia, dentre outros preceitos,
saldrio minimo (inciso I), remuneragdo do
trabalho noturno superior a do trabalho
diurno (inciso III), “participagdo obrigatdria
e direta do trabalhador nos lucros da empresa,
nos termos e na forma que a lei determinar”
(inciso IV), assisténcia aos desempregados
(inciso XV). A liberdade de associacdo foi
garantida (art. 159), as convengdes coletivas
reconhecidas (inciso XIII) e o exercicio do
direito de greve, outrora proibido em 1934, foi
assegurado (art. 158).

Em 1967 veio uma outra Carta Constitucio-
nal, que praticamente manteve os ditames da
Constituigdo de 1946, e que sofreu ampla revi-
sdo pela Emenda Constitucional n. 01, de 1969.
Segundo Arnaldo Siissekind, “essa revisdo nao
alterou o elenco dos direitos sociais trabalhis-
tas, mas introduziu modificacio de relevo
quanto a finalidade da ordem econdmica.”(>3)
O voto nas elei¢des sindicais torna-se obriga-
torio e é criado o chamado imposto sindical. O
salario-familia e o Fundo de Garantia do Tempo
de Servico (FGTYS) sdo instituidos.

Finalmente, em 5 de outubro de 1988, ¢
promulgada a Carta Constitucional até hoje
vigente, que trouxe inimeros avangos tanto
em termos do estudo da teoria da democracia
quanto relativamente aos direitos trabalhis-
tas. Para Daniel Sarmento, “do ponto de vista
histérico a Constituicdo de 1988 representa o
coroamento do processo de transi¢do do regime
autoritdrio em diregdo a democracia”?%

Nas palavras de Lenio Luiz Streck a Cons-
tituicdo brasileira de 1988 é uma Constituigao
social, dirigente e compromissaria, “alinhan-
do-se com as Constituicdes europeias do

pos-guerra” (%)

(23) SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit., 2003, p. 36.

(24) SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo
inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da
Constituicao e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 102.

(25) STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e
hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.

Assim, a Carta Constitucional vigente con-
templou, no seu art. 7%, uma série de direitos de
natureza trabalhista, como: seguro-desemprego;
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS — que atualmente é regulado pela
Lei n. 8.036/1990); saldrio minimo fixado em
lei; piso salarial proporcional a extensdo e a
complexidade do trabalho (regulado pela Lei
Complementar n. 103/2000); décimo terceiro
saldrio; remunerac¢do do trabalho noturno
superior a do diurno; irredutibilidade do sala-
rio salvo o disposto em acordo ou convengdo
coletiva; repouso semanal remunerado prefe-
rencialmente aos domingos; férias acrescidas
de um tergo; aviso-prévio de no minimo trinta
dias; proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de 18 anos, e de qualquer
trabalho a menores de 16 anos, salvo na condi-
¢do de aprendiz, a partir dos 14 anos; igualdade
de direitos entre o trabalhador avulso e aquele
que possui vinculo de emprego; extensdo aos
empregados domésticos do direito a salario
minimo, irredutibilidade do salario salvo o
disposto em acordo ou convengao coletiva, déci-
mo terceiro saldrio com base na remuneracio
integral ou no valor da aposentadoria, repouso
semanal remunerado preferencialmente aos
domingos, gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o
salario normal, licenga a gestante, licenca pa-
ternidade, aviso-prévio de no minimo trinta
dias e aposentadoria.

Alguns desses direitos ja eram regulados
por legislacdo ordinaria anterior a 1988, que se
manteve sem alteragdes, por ter sido recepcio-
nada pelo sistema constitucional vigente. Este
¢ o caso da gratificagdo natalina, popularmente
conhecida como décimo terceiro salario, que
foi criada pela Lei n. 4.090/1962, e do repouso
semanal remunerado, regulado pela Lei n.
605/1949, ambos integralmente recepcionados
pela Constituigdo de 1988. Outros direitos
constituiram novidade a época, como a licenca-
-paternidade de cinco dias regulada pelo art.
10, §12do Ato das Disposi¢des Constitucionais
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Transitdrias, e a licenca a gestante de 120 dias,
garantidos o emprego e o salario.

Arion Saydo Romita, diferentemente de
grande parte dos doutrinadores, critica alguns
aspectos da Constituicdo de 1988, dizendo que
esta “sem duvida introduz inovagdes, no intui-
to de implantar a democracia na regulagdo das
relagdes de trabalho, mas conserva o essencial
do regime antidemocratico, que deveria ter
afastado por completo”®

Assiste alguma razdo a Arion Saydo Romita,
pois embora tenha introduzido, no que diz
respeito aos direitos trabalhistas, muitas ino-
vagdes, a Constitui¢ao de 1988 ainda manteve
alguns dispositivos que remontam periodos
autoritdrios de nossa historia. Desta feita, a
manutenc¢do da unicidade sindical e da con-
tribuicdo sindical compulséria, por exemplo,
tem um carater antidemocratico.

Embora criticada por alguns doutrinadores,
como Arion Saydo Romita?”), entendemos que
a Constituicdo de 1988 foi inovadora. Com
base no estudo do pensamento constitucional
brasileiro, percebemos que a Constituigdo
de 1988 buscou regular e garantir inimeros
direitos a classe trabalhadora, diferentemente
das Constitui¢des que a precederam. “Diver-
samente de todas as anteriores Constituicoes,
a de 1988 ocupa-se dos direitos fundamen-
tais com prioridade em relacdo as demais
matérias” ()

Como se esperava depois de tantas cartas
constitucionais retrégradas e autoritarias, o
espirito da Carta de 1988 é democratico. En-
tretanto, por excesso de zelo, o constituinte foi,

(26) ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais na
Constituicao e outros estudos. Sao Paulo: LTr, 1991.
p. 12.

(27) ROMITA, Arion Sayao, op. cit., 1991, p. 11: “Antecipando
a conclusao, digo que minha impresséo a respeito
da regulagao dos direitos dos trabalhadores pela
Constituicao de 5 de outubro de 1988 nao é lisongeira.
N&o vou tecer loas ao novo texto constitucional,
contrariando a tendéncia ja revelada por alguns
estudiosos, que destacam o “carater progressista”
da Carta Magna recentemente promulgada.”

(28) MIRANDA, Jorge, op. cit.,, 1997, t. I, p. 231.

por vezes, redundante ao tratar dos direitos tra-
balhistas, procurando evitar quaisquer duvidas
quando da exegese do texto constitucional.
Tal desiderato, entretanto, ndo foi alcangado
integralmente.

Exemplo dessa redundéncia pode ser visto
no inciso XXVI do art. 72 da Constituicdo,
que trata do “reconhecimento das convengoes
e acordos coletivos de trabalho”. Ora, se o in-
ciso VI do art. 72 ja garante “irredutibilidade
do salario, salvo o disposto em conven¢io ou
acordo coletivo”, que necessidade havia de
inserir no inciso XXVI o reconhecimento dos
instrumentos coletivos?

Houve grande preocupac¢io do legislador
constituinte em instituir ou garantir a in-
ser¢do no texto da Carta Magna de diversos
tipos de direitos. No que pertine aos direitos
sociais, percebe-se que sua inclusido no texto
constitucional foi uma espécie de promessa do
legislador que, no entanto, deixou de lado as
questoes relativas a efetividade de tais normas.

Tal problema ou constatacdo também
encontra explicagdo na histéria. Anderson
Orestes Cavalcante Lobato afirma que

“[...] é preciso entender que a participacido

popular na constituinte ofereceu a Consti-

tuicdo de 1988 uma legitimidade sem prece-
dentes na histdria constitucional brasileira.

As expectativas criadas pela Nova Republica

foram de uma grande transformagéo social

que pudesse encerrar ndo somente com o

ciclo autoritario, marcado pela institucio-

nalizagdo da violéncia; mas, igualmente,

eliminar a imensa desigualdade social e

econdmica que provoca a banalizagdo da

violéncia nas relagdes quotidianas”*”

Assim, o inciso X do art. 72 garante “pro-
tecdo do saldrio na forma da lei, constituindo
crime sua reten¢do dolosa”. Entretanto, até
o presente nio foi promulgada qualquer lei
definindo como crime a retengdo dolosa do

(29) LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante, op. cit., 2004,
p. 24.
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salario. Em razdo disso o Superior Tribunal de

Justica tem entendimento de que se nio existe

tipo penal, ndo ha sangdo a aplicar:
Ementa: HABEAS CORPUS. IMPETRA-
CAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ORDINARIO. IMPROPRIEDADE DA VIA
ELEITA. APROPRIACAO INDEBITA.
RETENCAO DE SALARIOS PELO EMPRE-
GADOR. ATIPICIDADE RECONHECIDA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL
ACOLHIDO. NAO CONHECIMENTO
DA IMPETRACAO, MAS CONCESSAO
DA ORDEM DE OFICIO. 1. E imperiosa a
necessidade de racionalizagdo do emprego
do habeas corpus, em prestigio ao ambito de
cognic¢do da garantia constitucional, e, em
louvor a légica do sistema recursal. In casu,
foi impetrada indevidamente a ordem como
substitutiva de recurso ordindrio. 2. A re-
tencao dolosa de salario, conquanto tenha
sido prevista no art. 72, X da Constitui¢iao
Federal como crime, ainda ressente-se da
necessaria lei, criando o tipo penal respec-
tivo. 3. Também nao ha como subsumir a
conduta a apropriagao indébita (art. 168
do Codigo Penal), porque o numerario ao
qual o empregado tem direito, até que lhe
seja entregue, em espécie ou por depdsito, é
de propriedade da empresa (empregador),
nao havendo se falar, entdo, em inversiao
da posse, necessaria para a tipicidade do
crime. 4. O administrador da empresa, ao
assim agir, nao pratica fato tipico previsto
no art. 168 do Cddigo Penal . Talvez por
isso tenha o legislador constituinte feito a
previsio mencionada, mas ainda sem efi-
cacia, ante a omissao legislativa. 5. Writ nao
conhecido, mas concedida a ordem, ex officio,
para trancar a agdo penal por atipicidade,
ficando prejudicada a inépcia da dentincia e
aalegacao de que a paciente ndo seria admi-
nistradora da pessoa juridica. (ST] Habeas
Corpus HC 177508 PB 2010/0118366-6 , 6*
Turma, rel®. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, DJ 26.8.2013)% (grifos nossos)

(30) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus HC 177508 PB 2010/0118366-6, 62 Turma,
rel2 Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJ
26.8.2013. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/24135975/habeas-corpus-hc-177508-
pb-2010-0118366-6-stj>. Acesso em: fev. 2017.

O mesmo pode se dizer em relagdo aos
direitos garantidos nos seguintes incisos do
art. 72 da Constitui¢ao de 1988: garantia de
“prote¢do do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos
dalei” (inciso XX), adicional de remunerac¢éo
para as atividades penosas (inciso XXIII ),
“protegdo em face de automagao, na forma da
lei” (inciso XXVII).

Para Jorge Miranda,

“Os direitos sociais abrangem tanto a edu-
cago, a saude, o trabalho, o lazer, a segu-
ranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e & infancia e a assisténcia
aos desempregados como os direitos dos
trabalhadores atinentes a seguranca do
empregado, ao saldrio, a associagio sindical,
agreve e a participagao (arts. 6°ao 112). No
que é, por certo, a mais grave deficiéncia do
texto constitucional, s6 muito depois surge
a ‘ordem social’ (arts. 1932 a 2329), eviden-
temente indissocidvel dos direitos sociais,
mesmo quando se traduz em garantias
institucionais e incumbéncias do Estado.
Dominam aqui as normas programaticas,
muitas delas de dificil cumprimento até a
longo prazo, pelo menos da mesma maneira
num pais tdo diversificado como o Brasil (e
cuja estrutura federativa deveria recomen-
dar maior plasticidade)”.®!)

Interessante a observacédo critica de John
D. French, historiador americano, que toca no
problema da eficicia das normas contidas na
Consolidagdo das Leis do Trabalho e na pro-
liferacdo de normas no ordenamento juridico
brasileiro:

Para um historiador do trabalho acostu-
mado com os Estados Unidos, uma primeira
leitura da CLT decididamente produz uma
reacdo curiosa. Fica-se imediatamente aténito
diante da extraordindria liberalidade com a
qual a CLT estabelece direitos e garantias para
os trabalhadores urbanos e suas organizagdes.

(31) MIRANDA, Jorge, op. cit.,, 1997, t. |, p. 232.
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Se o mundo do trabalho de fato funcionasse
de acordo com a CLT, o Brasil seria o melhor
lugar do mundo para se trabalhar. E se metade
da CLT fosse mesmo cumprida, o Brasil ainda
seria um dos lugares mais decentes e razoavel-
mente humanos para aqueles que trabalham
em todo o mundo.®?

A primeira grande mudanga no texto de
1988 foi a posi¢do reservada para os direi-
tos trabalhistas. Nas ordens constitucionais
anteriores, a matéria era tratada no capitulo
intitulado “Da ordem econdmica e social’, que
ficava no final do texto constitucional.

Daniel Sarmento sublinha que a forma de
organizagao do texto da Constitui¢ao de 1988
é reveladora de algumas prioridades:

“Se as constituicoes brasileiras anteriores
iniciavam pela estrutura do Estado, e s6
depois passavam aos direitos fundamentais,
a Constitui¢do de 1988 faz o contrario: con-
sagra inicialmente os direitos e garantias
fundamentais — no segundo titulo, logo
depois daquele dedicado aos principios
fundamentais — sé voltando-se depois
disso a disciplina da organizagao estatal.
Esta inversdo topoldgica ndo foi gratuita.
Adotada em diversas constituicoes eu-
ropeias do pos-guerra, apos o exemplo
da Lei Fundamental alema de 1949, ela
indica o reconhecimento da prioridade
dos direitos fundamentais nas sociedades
democraticas”®¥

Os direitos e garantias fundamentais com-
poem o titulo IT da Constitui¢ao da Republica
brasileira de 1988, subsequente apenas ao
titulo que traca os principios fundamentais do
proprio Estado. Esse titulo divide-se em cinco
capitulos, dos quais apenas o ultimo, a tratar
dos partidos politicos, ndo se refere diretamente
ao homem, mas a um dos caminhos a ser por
ele utilizado para o exercicio de sua cidadania.

(32) FRENCH, John D. Afogados em leis: a CLT e a cultura
politica dos trabalhadores brasileiros. Sao Paulo:
Perseu Abramo, 2001. p. 14-15.

(33) SARMENTO, Daniel, op. cit., 2010, p. 104.

Hoje, a visualizacdo de onde estejam os
direitos dos trabalhadores na “geografia”
constitucional é bastante clara: o Titulo II da
Constituigao de 1988 trata “Dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais”. Dentro deste titulo esta
o Capitulo II, chamado “Dos Direitos Sociais”.

“O interesse publico e social na proteciao
dos direitos trabalhistas fica claro quando
se constata que os direitos trabalhistas estao
inseridos no Capitulo IT do Titulo II — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, da
Constituicdo Federal brasileira. Os direitos
trabalhistas se manifestam como de ordem
publica, igualmente, a partir do caput do
art. 72 da CF, que estabelece que os direitos
laborais atendem ao principio da melhoria
da condigio social” ¥

Quis o constituinte demonstrar que os direitos
trabalhistas tém grande importancia, razao
pela qual, diferentemente do que ocorria nas
outras ordens constitucionais, foram colocados
no inicio da nova Carta, em local de destaque.

Percebemos assim que o art. 7° da Consti-
tuicio de 1988, principal dispositivo a tratar de
normas relativas a direito do trabalho, é direito
social e, portanto, direito fundamental. Para
Kétia Magalhaes Arruda:

“E inegdvel a evolugdo trazida do ponto de
vista de enquadramento dos direitos traba-
lhistas no elenco de direitos fundamentais,
no entanto, a reflexdo sobre o aspecto de
‘leis inovadoras’ mostra que a Constitui¢io
limitou-se a constitucionalizar ou ampliar di-
reitos ja existentes nas diversas leis esparsas e
na CLT — Consolidagdo das Leis do Trabalho
e reconhecer direitos largamente utilizados na
realidade laboral cotidiana, confirmando a
veracidade do conhecido principio trabalhista
da primazia da realidade” >

(34) CASTELO, Jorge Pinheiro. O direito material e
processual do trabalho e a pés-modernidade: a CLT,
0 CDC e as repercussoes do Novo Cédigo Civil. Sao
Paulo: LTr, 2003. p. 243.

(35) ARRUDA, Katia Magalhaes. Direito Constitucional do
Trabalho: sua eficacia e o impacto do modelo neo-
liberal. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 34-35.
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Notamos também, através do estudo do
lugar escolhido pelo constituinte de 1988 para
tratar dos direitos sociais, que a disposi¢do
do § 12 do art. 5° da Constituigio®® abrange
todo o titulo atinente aos direitos e garantias
fundamentais. Emp0s isso, basta lembrar que
o trabalho estd elencado como direito social no
caput do art. 6° da Carta Magna, razdo porque
os direitos e garantias a ele atinentes também
possuem aplica¢do imediata.

Importante ressaltar que a doutrina brasi-
leira é pacifica no sentido de ratificar que, por
disposicdo constitucional expressa (§ 12 do
art. 52 da Constituicdo), as normas definido-
ras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.

As caracteristicas do sistema de Direito do
Trabalho brasileiro podem ser extraidas da
Constituicdo Federal de 1988, da Consolida¢do
das Leis do Trabalho e das fontes do Direito
do Trabalho. A Constituicio Federal de 1988
assenta desde sua epigrafe que visa assegurar
o exercicio dos direitos sociais (dentre os quais
estdo os direitos trabalhistas). Um dos fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil,
inscrito no primeiro artigo da Constituigdo de
1988, ¢ o valor social do trabalho.

O capitulo II da Constitui¢ao de 1988 ¢
intitulado “Dos direitos sociais” e contém no
art. 7° um rol apenas exemplificativo de 34
incisos tratando de direitos e garantias dos
trabalhadores urbanos e rurais. A parte final
do caput do art. 7° da Constituicdo de 1988 é
explicita no sentido de que os direitos ali ins-
critos ndo sdo taxativos, mas sim meramente
exemplificativos, pois ao contrario de vedar a
existéncia de outros direitos, ressalta que pode
haver outros que visem a melhoria da condi¢ao
social dos trabalhadores.

Portanto, o sistema de Direito do Trabalho
no Brasil tem por escopo a melhoria da con-
dicdo social dos trabalhadores conforme dita

(36) Art. 52, § 12 da CF/88: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”.

a parte final do caput do art. 72 da Constitui-
¢do de 1988. Essa caracteristica do sistema se
coaduna com a evolugio histérica do proprio
Direito do Trabalho no Brasil e no mundo.
Partiu-se de um periodo em que ndo havia
qualquer preocupagdo com o regramento das
situagdes envolvendo o labor humano para um
estagio em que a Revolugédo Industrial ensejou
lutas sociais pelo desenvolvimento de normas
que regulassem o labor humano e limitassem
sua exploracao.

O sistema de Direito do Trabalho brasileiro
também é calcado em principios proprios ou
peculiares, que foram enumerados por Amé-
rico Pla Rodriguez na cléssica obra “Principios
do Direito do Trabalho” Os principios tem
fun¢ao informadora, normativa e interpre-
tativa. A funcdo informadora dos principios
do Direito do Trabalho ¢ aquela de inspirar o
legislador na cria¢ao das normas que compo-
rdo o ordenamento juridico laboral. A fun¢ao
normativa é aquela pela qual os principios do
Direito do Trabalho atuardo como meio supletivo
de colmatar as lacunas existentes no ordena-
mento juridico laboral (art. 8 da CLT). A
funcdo interpretativa é aquela segundo a qual
os principios do Direito do Trabalho operario
como critério orientador para o intérprete da
norma juridica.

Principios do Direito do Trabalho sdo “as
regras dogmaticas basicas que servem de ali-
cerce para a sistematizagdo do ordenamento

juridico trabalhista.”7)

Sao principios especificos ou peculiares do
Direito do Trabalho, segundo Américo Pla
Rodriguez®®: o principio da prote¢io que se
subdivide em principio do “in dubio pro ope-
rario’, principio da aplicagdo da norma mais
favoravel ao trabalhador e principio da aplica-
¢do da condi¢do mais benéfica ao trabalhador;

(37) PINTO, José Augusto Rodrigues; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Repertério de conceitos trabalhistas. Sao
Paulo, LTr, 2000. p. 419.

(38) RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do
Trabalho. 3. ed. Sao Paulo, LTr, 2000.
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principio da indisponibilidade ou irrenuncia-
bilidade de direitos; principio da continuidade
da relagdo de emprego; principio da primazia
da realidade; principio da razoabilidade e
principio da boa-fé. Os doutrinadores citam
outros principios além daqueles indicados por
Américo Pla Rodriguez, mas para os fins deste
estudo nos limitaremos a doutrina classica.

A jurisprudéncia trabalhista utiliza com fre-
quéncia os principios de Direito do Trabalho
para solucdo de conflitos trabalhistas.

Da analise do texto constitucional vigente,
especificamente o art. 7° da Constituicdo de
1988, e dos principios do Direito do Trabalho
podemos afirmar que o sistema de Direito
do Trabalho brasileiro é um sistema aberto
no sentido de que permite o ingresso no or-
denamento juridico de normas que visem a
melhoria da condigdo social do trabalhador
(parte final do caput do art. 72 da Constituicdo
de 1988).

A interpretagdo do sistema de Direito do
Trabalho brasileiro deve orientar-se pelos
principios do Direito do Trabalho em razdo
de suas fungdes e de expressa disposi¢do legal
(art. 82 da CLT).

Assim, o sistema de Direito do Trabalho
brasileiro é um sistema aberto que visa a me-
lhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores
e a protecdo de seus direitos.

4. Analise de alguns pontos da
reforma trabalhista (Lei n. 13.467,
de 13.7.2017)

A Lei n. 13.467, de 13.7.2017, entrou em
vigor no prazo de 120 (cento e vinte) dias de
sua publicagdo (art. 62) e trata do que se con-
vencionou chamar de “reforma trabalhista”
Referida norma juridica traz em seu bojo que
tem por “fim adequar a legislacdo as novas
relagdes de trabalho”

Assim, em tese, a Lei n. 13.467/17 teria por
escopo adequar o sistema de Direito do Traba-
lho brasileiro de forma a manter sua coeréncia
com os fatos sociais ou “novas relacoes de
trabalho”

Entretanto, da leitura da Lei n. 13.467/17
percebe-se que ela vai muito além de mera-
mente tentar adequar a legislagdo as novas
relagdes de trabalho, visto que alterou nao s
dispositivos de direito material, mas também
de direito processual e de hermenéutica. Trata-
remos de alguns pontos trazidos pela reforma
trabalhista como forma de analisar se ela se
adequa ou ndo a nogdo de sistema juridico.

O art. 82 da CLT, na sua redagdo original,
diz :
“Art. 82 As autoridades administrativas e a
Justica do Trabalho, na falta de disposi¢oes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme
o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos
e costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse ptiblico.

Pardgrafo tnico - O direito comum sera
fonte subsididria do direito do trabalho,
naquilo em que nao for incompativel com
os principios fundamentais deste”

A primeira alteracdo significativa efetuada
pela Lei n. 13.467/17 foi exatamente no pa-
ragrafo Gnico do art. 82 da CLT, que passou
a ser paragrafo primeiro e houve inser¢ao de
mais dois paragrafos. Eis a nova redagdo dos
paragrafos do art. 82 da CLT:

“§ 12O direito comum serd fonte subsididria
do direito do trabalho.

§ 2° Sumulas e outros enunciados de juris-
prudéncia editados pelo Tribunal Superior
do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho ndo poderdo restringir direitos
legalmente previstos nem criar obriga¢des
que nao estejam previstas em lei.

§ 32No exame de convengao coletiva ou acor-
do coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negocio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo
Civil), e balizard sua atuagao pelo principio
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da interven¢do minima na autonomia da
vontade coletiva’”.

Note-se que o alcance do antigo paragrafo
unico do art. 8 da CLT, que dizia que o direito
comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho naquilo em que néo for incompativel
com os principios fundamentais deste, foi di-
minuido. Com a vigéncia da Lei n. 13.467/17
a redacio serd apenas “ o direito comum sera
fonte subsidiaria do direito do trabalho”.

Essa alteragdo demonstra que a nogéo de sis-
tema ndo foi respeitada, visto que os principios
do Direito do Trabalho tem funcdes especificas
(informadora, normativa e interpretativa) e nio
¢ aconselhavel a existéncia de um sistema em
que haja incompatibilidades entre suas normas
e seus principios informadores.

Nesse ponto considera-se que a alteracao
realizada por meio da Lei n. 13.467/17 néo
melhorou nem dinamizou o sistema de Direito
do Trabalho brasileiro. Ao contrario. Como o
caput do art. 82 da CLT permanece inalterado,
os principios de direito do trabalho continuam
a exercer as fungdes informadora, normativa
e interpretativa de maneira relevante por ex-
pressa disposi¢ao do art. 82 da propria CLT.

Interessante também neste aspecto lembrar
que o art. 769 da CLT, que dispde que “nos
casos omissos, o direito processual comum
sera fonte subsididria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que néo for in-
compativel com as normas deste titulo”, ndo foi
revogado nem alterado pela Lei n. 13.467/17.

Aparentemente existe incongruéncia da Lei
n. 13.467/17 neste tocante, visto que tentou
extirpar a incidéncia dos principios de direito
material do trabalho ao alterar o paragrafo uni-
co do art. 8 da CLT em sua redagdo original,
mas nada tratou sobre as normas de direito
processual.

Ademais, vislumbra-se que a técnica legisla-
tiva utilizada néo foi das mais recomendadas,
visto que em alguns trechos a Lein. 13.467/17
cuidou de estabelecer o que ndo caracterizaria
determinado instituto juridico no lugar de

conceitua-lo. Ou seja: a lei tratou de definir
as excegoes a regra, e ndo a regra geral, o que
¢ considerado boa técnica legislativa. Isso foi
feito na modificagdo do art. 4° da CLT, que tra-
ta do tempo a disposi¢ao do empregador, para
inserir o § 22 do art. 42 da CLT e dizer o que
néo caracteriza tempo de trabalho. O mesmo
ocorreu na alteragao do art. 2° da CLT para
inserir o § 3° e dizer o que néo caracteriza grupo
econdmico além do § 2°do art. 58 da CLT que
diz o que nao configura tempo in itinere.

Trata-se de uma logica invertida: em vez de
enunciar o que seria o instituto juridico sob
exame, declara-se casuisticamente hipdteses
que ndo configuram o instituto.

Um exemplo de boa utiliza¢do da Lei n.
13.467/17 ao conceito de sistema foi a altera-
¢do perpetrada no art. 11 da CLT, que serviu
para modificar o texto da CLT e adequa-lo ao
disposto no inciso XXIX do art. 72 da Cons-
tituicdo de 1988 que diz respeito a prescri¢ao
dos créditos trabalhistas. A alteracdo realizada
corrigiu uma distor¢ao de quase 30 anos pois
desde sua vigéncia a Constitui¢do de 1988
alterou o pardmetro da contagem do prazo
prescricional dos créditos trabalhistas e a CLT
continuava com redagdo que ndo havia sido
recepcionada. Com isso o problema terminou
e privilegiou-se a ideia de um sistema uno e
coerente logicamente. Os §§ 2° e 3° do art.
11 da CLT séo reprodugio de entendimentos
jurisprudenciais sumulados pelo Tribunal Su-
perior do Trabalho que agora transformam-se
em texto de lei.

A introdugio do art. 11-A da CLT por meio
da Lei n. 13.467/17 tratando da prescri¢do
intercorrente deve levar ao cancelamento da
Stimula de jurisprudéncia n. 114 do Tribunal
Superior do Trabalho que dispe expressamente
que ndo se aplica a prescri¢do intercorrente na
Justica do Trabalho. Note-se aqui que a nogdo
de sistema funciona como de uma estrutura em
que seus elementos mantem relagdes entre si.
O texto do novel art. 11-A da CLT é completa-
mente incompativel com o contetido da Simula
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n. 114 do TST. Sendo o art. 11-A da CLT
texto de lei compativel com a Constituicio,
¢ hierarquicamente superior ao conteido da
Stmulan. 114 do TST, razdo pela qual a mesma
deverd ser cancelada como forma de manter a
coeréncia e unidade do sistema de Direito do
Trabalho brasileiro.

Outro bom exemplo de adequagio da nor-
ma ao fato social, que revela preocupagio do
legislador com a efetividade da norma juridica
e sua aplicabilidade, foi a alteragao propugnada
no art. 47 da CLT pela Lei n. 13.467/17 com
a finalidade de fixar pardmetros pecunidrios
atuais condizentes para multa fixada naquele
artigo.

A alteragdo no art. 58-A da CLT, que trata
do trabalho a tempo parcial, foi para aumentar
a jornada maxima de 25 horas de trabalho
semanal para 30 horas de trabalho semanal
e explicitar o regime de férias, horas extras e
compensacio de hordrios desses empregados.

O art. 59 com redagdo dada pela Lei n.
13.467/17 veio explicitar que a jornada de tra-
balho pode ser aumentada por meio de acordo
individual, convengéo coletiva ou acordo coleti-
vo — entendimento ja pacificado pela doutrina
e jurisprudéncia.

O §4°doart. 71 da CLT alterou a natureza
juridica da remuneragdo do intervalo para re-
pouso e alimentagdo que tenha sido suprimido
do trabalhador, que passou a ser indenizatdria
quando o entendimento doutrinario e juris-
prudencial até entao dominantes era de que
a natureza juridica dessa parcela era salarial.

Foi inserido um capitulo na CLT relativo ao
teletrabalho — fato social advindo das novas
tecnologias utilizadas no mundo do trabalho e
que demonstra nesse ponto que a Lein. 13.467/17
buscou adequar a legislagdo a nova realidade.

O § 12do art. 134 da CLT foi alterado para
permitir que as férias do empregado possam
ser fracionadas em até 3 (trés) periodos desde
que o empregado com isso concorde e que um
dos periodos nao seja inferior a 14 (catorze)
dias.

A reforma trabalhista criou o titulo II-A
na CLT, que vai dos arts. 223-A até 233-G que
tratam da reparac¢do dos danos extrapatrimo-
niais. O tema ja ¢ amplamente conhecido e
debatido na doutrina e jurisprudéncia, mas
0§ 12 do art. 223-G da CLT traz um sistema
de tarifa¢do do valor da indeniza¢ido do dano
extrapatrimonial, o que néo parece razoavel
por usar como base de célculo o valor do ulti-
mo salario contratual do ofendido se este for
pessoa natural ou do ofensor caso o ofendido
seja pessoa juridica.

Acreditamos que as mudancas inseridas
pelo art. 394-A da CLT que tratam do trabalho
da mulher gestante em ambiente insalubre se-
jam incompativeis com as normas de medicina
e seguranca do trabalho postas na CLT e nas
Normas Regulamentadoras do Ministério do
Trabalho, pelo que pensamos que a mesma nao
se adequa ao sistema de Direito do Trabalho
brasileiro.

O art. 442-B da CLT diz:

“Art. 442-B. A contratagdo do autdénomo,
cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma
continua ou ndo, afasta a qualidade de empre-
gado prevista no art. 32 desta Consolidagdo.”
Referida disposigdo legal ndo se adequa ao
sistema de Direito do Trabalho brasileiro por-
que macula o principio peculiar do Direito do
Trabalho da primazia da realidade, segundo o
qual a realidade fética (os fatos) se sobrepéem
as aparéncias ou aos documentos.

Portanto, se a contratagdo do auténomo
estiver descaracterizada formar-se-a o vinculo
de emprego com o tomador de servicos desde
que presentes os requisitos do art. 32 da CLT.
O sistema de Direito do Trabalho brasileiro
prestigia a verdade, aquilo que realmente
ocorreu no mundo fatico, razdo pela qual a lei
ndo tem o condéo de transformar a realidade.

5. Consideracoes finais

O sistema é uma criagdo do jurista que
busca organizar as normas juridicas para me-
lhor aplicagdo do direito. Portanto o sistema
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¢ como uma grande estrutura, cujas vigas
mestras sdo postas de maneira sélida e nio
devem ser modificadas sob pena de destruir
ou abalar a estrutura. Os elementos que estao
dentro da estrutura chamada sistema devem
ser harmonicos e compativeis entre si.

A Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 1988, foi revolucio-
naria no que diz respeito a inser¢do de uma
série de direitos voltados aos trabalhadores,
conferindo-lhes status de direitos fundamentais
e aplicabilidade imediata.

O sistema de Direito do Trabalho brasileiro
tem como fontes a Constituicdo de 1988, a
Consolidagio das Leis do Trabalho e as fontes
do Direito do Trabalho (art. 8 da CLT). Os
principios peculiares do Direito do Trabalho
tem fung¢do normativa, interpretativa e infor-
madora. As caracteristicas do sistema de Di-
reito do Trabalho brasileiro sao, dentre outras,
o escopo de melhorar a condigdo social dos
trabalhadores (parte final do caput do art. 72 da
Constitui¢do de 1988) e aquelas firmadas pelos
principios peculiares do Direito do Trabalho.

A Lein. 13.467/17, conhecida por reforma
trabalhista, propde na sua ementa adequar a
legislagdo as novas relagoes de trabalho, mas
faz muito mais que isso, pois também tratou de
aspectos processuais e hermenéuticos.

Vislumbramos que alguns pontos da re-
forma trabalhista ndo se adequam a nogao
de sistema que tem o Direito do Trabalho
brasileiro, pois sdo contraditdrias e incompa-
tiveis com a principiologia peculiar do Direito
do Trabalho, a exemplo do §1° do art. 8° da
CLT, e dos ditames da Constituicao Federal
de 1988 no sentido de que sdo direitos dos
trabalhadores todos aqueles elencados no art.
79, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢éo social.

A moderna hermenéutica privilegia a con-
cretizagdo dos comandos constitucionais, razao
pela qual podemos afirmar que os trechos da
reforma trabalhista (Lein. 13.467/17) que tratam
de direito material ndo se coadunam com a

nogéo de sistema juridico pois ndo guardam
coeréncia nem unidade com a vontade cons-
titucional de melhoria da condicéo social dos
trabalhadores nem com os principios peculiares
do Direito do Trabalho.

Importante frisar que enquanto no direito
material do trabalho a legislacdo é protetiva
dos direitos e garantias do sujeito trabalhador
por razdes historicas, filosoficas e econdmicas,
essa distingdo ndo ocorre no direito processual
do trabalho, em que deve haver paridade de ar-
mas entre os sujeitos do processo. Desta forma,
o principio do in dubio pro operario somente
deve ser utilizado quando houver duvida sobre
a aplicacdo da norma de direito material.

Podemos concluir que a Lei n. 13.467/17
se adequa de forma apenas parcial ao sistema
de Direito do Trabalho brasileiro, visto que
nos itens em que ha incompatibilidade com
principios peculiares do Direito do Trabalho
ndo se pode falar em sua integragao ao siste-
ma juridico trabalhista. De um modo geral a
reforma trabalhista foi casuista pois focou-se
em extirpar temas ou matérias controvertidas
na jurisprudéncia dos tribunais, a exemplo do
tempo in itinere, do dano moral por utiliza¢ao
delogomarcas em uniforme de trabalho, e nao
em criar normas que se adequassem ao sistema
de Direito do Trabalho brasileiro.
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Resumo:
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reclamado, foi facilitada a defesa. Toda lei processual é representativa de valores e ideologias.
Cumpre, assim, verificar se a ideologia que apresenta é compativel com a eleita pela ordem
constitucional. No caso da Lei n. 13.467/17, ficam evidentes valores liberais. Ja a Constituicio
Federal de 1988 acolhe outros valores e principios, que nao foram privilegiados pela Reforma
de 2017.
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1. Introducao

A Lein. 13.467/17, que estabeleceu a Refor-
ma Trabalhista, alterou numero significativo
de dispositivos da CLT. Estas altera¢des atin-
giram disposi¢coes de direito individual do
trabalho, de direito coletivo e sindical, mas
também promoveram alteragdes importantes
em matéria processual. E isto se explica pela
prépria natureza do direito processual, que é
instrumental a efetivacdo do direito material
e, por isto, deve ser modificado no mesmo
compasso deste ultimo.

Ocorre que estas modificagdes, em grande
medida, aproximaram o direito processual do
trabalho do direito processual civil, em especial
das disposi¢oes do Codigo de Processo Civil
(CPC).

No entanto, por conta da citada instrumen-
talidade, de longa data, o direito processual
do trabalho possui procedimentos, principios
e ideologias diversos do direito processual
civil. Isto porque se reconhece que o pano de
fundo do processo do trabalho é uma relagdo
marcada pela desigualdade estrutural tipica da
luta de classes que representa. De um lado, o
detentor dos meios de produgio, o empregador
que assalaria. De outro, o trabalhador, que nao
tem outro modo de vida que ndo o de vender
sua forga de trabalho como meio de produ¢io
para garantir seu proprio sustento.

Quando estes dois sujeitos chegam ao Poder
Judiciario, a desigualdade ndo desaparece. Ao
contrario, muitas vezes, se acirra.

Considerando estas condi¢des faticas que
se apresentam nas relagdes que chegam ao

Poder Judicidrio por meio do processo traba-
lhista é que o legislador trabalhista previu, nas
ultimas décadas, normas processuais diversas
daquelas do processo civil tradicional. Para o
fim dltimo de resguardar o verdadeiro acesso
ajustica (principalmente pelo trabalhador) e a
concretiza¢do do direito material do trabalho.

O mesmo nao se pode dizer do direito pro-
cessual do trabalho implementado pela “Nova
CLT” apos a reforma trabalhista de 2017, ou
seja, apds a aprovacio da Lein. 13.467/17. Este
afastou-se da missdo tuitiva deste ramo do
direito para aproxima-lo das normas de direito
processual civil, que pressupde alguma igual-
dade entre os litigantes. Igualdade esta que, até
mesmo no ambito civil, tem sido questionada.

Percebe-se, em verdade, que as alteragdes
trazidas pela Reforma Trabalhista no tocante
ao direito processual sdo marcadas por um viés
ideoldgico claro. Sdo, em sua maioria, represen-
tativas de um projeto ideoldgico absolutamente
distinto daquele que deve caracterizar o direito
do trabalho num Estado Democratico de Di-
reito marcado pelos principios da Constituicdo
Federal de 1988.

O objetivo deste trabalho, assim, é investigar
o fundo ideoldgico por tras das principais al-
teragOes processuais realizadas pela Reforma
Trabalhista de 2017.

Em especial, analisar-se-a as alteragdes que
resultaram na nova redagdo do § 32do art. 790
e do art. 790-B, na inclusdo do art. 791-A e do
§ 22 do art. 844 da CLT, todos a interferir nos
onus financeiros que recaem sobre o reclamante,
em especial a acrescer custos ao beneficidrio da
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justica gratuita. Ainda, abordar-se-d a inclusdo
do § 32 do art. 843 e do § 5° do art. 844, da
CLT, que se destinam a estabelecer facilidades
ao reclamado para a realizagdo da sua defesa.

2. O carater instrumental do direito
processual, a ideologia tipica do
direito processual civil e os valores
do direito processual do trabalho

O direito processual é instrumento de
atuagdo do Poder Jurisdicional, de um sistema
jurisdicional. Apesar desta caracteristica, nao
se pode negar a relevincia das normas proces-
suais na aplicagdo do Direito e, em especial,
deve-se atentar para o viés ideoldgico que
possuem.

Ovidio Baptista da Silva, ao tratar sobre
a influéncia ideoldgica no direito processual
brasileiro, esclarece que, além do cardter po-
lissémico do termo ideologia, a utilizagao que
se faz dele também tem um significado. Cita,
por exemplo, o risco de se cunhar de ideolégico
um ponto de vista opositor ao que se defenda,
de forma eminentemente negativa. Como se
alguém conseguisse se colocar numa posigéo
ahistdrica e neutra, capaz de encontrar a inica
verdade absoluta, afastando todos os posicio-
namentos contrarios porque nenhum estaria
suficientemente livre de uma ideologia. Acres-
centa o autor que “este é o risco que decorre do
compromisso, indiscutivelmente ideoldgico,
de quem preconiza o fim da ideologia, ou o
fim da Hist6ria”(

Afastando-se esta concepg¢ao pejorativa
do termo e adotando-se a significagdo de
ideologia enquanto “um corpo de ideias carac-
teristico de um determinado grupo ou classe
social”®), ¢ inevitdvel afirmar que qualquer
lei serd representativa de um destes corpos
de ideias. As normas processuais, assim, sdo,
sempre, reveladoras de alguma ideologia. Resta

(1) SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o
paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 9.

(2) EAGLETON, Terry. Ideologia. Trad.[omissis]. Sdo Paulo:
UNESP, 1997. p. 15 apud SILVA, Ovidio A. Baptista da.
Op. cit., p. 18.

saber se esta ideologia esta de acordo com o
modelo do Estado em que tais normas estdo
inseridas. Ou seja: se o corpo de ideias que deu
ensejo aquela norma é o mesmo eleito pela so-
ciedade em questdo naquele momento histérico.
No caso do presente trabalho, a investigagao
se volta a confrontar o texto alterado da lei
processual trabalhista com os valores inscul-
pidos na Constituicdo Federal de 1988, que
representam o “corpo de ideias” caracteristico
do povo brasileiro.

O Poder Judiciario é expressdo do poder
estatal na fun¢do de heterotutela, ja que, no
Estado de Direito, a autotutela é, em regra, ve-
dada, impondo-se aquele que entende estar um
direito seu sendo lesado a busca pelo Estado-
-juiz, ou seja, pelo Poder Judicidrio, para que
intervenha, solucionando o conflito®®.

Trata-se de poder estatal, portanto, que
exerce funcdo jurisdicional. E esta funcio,
denominada Jurisdi¢do, constitui um dos
institutos fundamentais da Ciéncia do Direito
Processual.

Por esta fundamentalidade do instituto, ha
muito se busca conceitud-lo. Tradicionalmente,
Giuseppe CHIOVENDA definia jurisdi¢ao
como:

a fungdo do Estado que tem por escopo a
atuacdo da vontade concreta da lei por meio
da substituicdo, pela atividade de 6rgaos
publicos, da atividade de particulares ou
de outros 6rgaos publicos, seja no afirmar a
existéncia da vontade dalei, seja no torna-la,
praticamente, efetiva.®

Ja Francesco CARNELUTTI afirmou “se
tratar da fungdo que objetiva a justa composigdo
da lide, a cessagio da contenda”®

(3) DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos
de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do
processo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 26-31.

(4) CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito
processual civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. v. 2. p. 8.

(5) CARNELUTTI, Francesco. Instituicées do processo
civil. Trad. Adrian Sotero de Witt Batista. Campinas:
Servanda, 1999, p. 82-83 e 93.
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Embora os dois conceitos aparentem di-
ferengas, MARINONI observa que ambos
“beberam na mesma fonte”®), que ¢ a fonte do
liberalismo, do Estado Legislativo de Direito,
antecessor do Estado Constitucional e Demo-
cratico de Direito. Tratava-se, em primeiro
lugar, de um Estado em que o juiz atuava como
“boca dalei’, sem que se tivesse qualquer preocu-
pagdo acerca da compatibilidade do contetddo
do texto legal com qualquer outro diploma,
que dird com uma Carta Constitucional.

E, além disso, de uma atuagdo do Estado-
-juiz que interferisse o minimo possivel na
relagdo entre as partes, e menos ainda que
atingisse terceiros que nao integravam o pro-
cesso. O objetivo era a garantia da liberdade
individual e a prote¢do contra a “intromissao”
do Estado nas relagdes particulares.

Por isto, neste viés ideoldgico, ndo havia
preocupagdes acerca do acesso efetivo a justica
ou da igualdade material entre as partes. CAP-
PELLETTI e GARTH observam que “afastar
a ‘pobreza no sentido legal’ — a incapacidade
de muitas pessoas tém de utilizar plenamente
ajustica e suas instituigdes — ndo era preocu-
pacio do Estado”?). Assim, naquele momento,
“o acesso formal, mas ndo efetivo a justiga,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas
ndo efetiva”®).

Contudo, com 0 movimento de constitucio-
naliza¢do do Direito, que teve como pressupos-
to a ideia de supremacia da Constituicdo em
relacio ao restante do ordenamento juridico,
também o direito processual foi atingido pela
impregnagdo dos principios constitucionais
e teve alterados seus pilares, como é o caso
do conceito de Jurisdi¢do e da finalidade do
processo.

(6) MARINONI, Luiz Guilhereme. A jurisdicdo no
estado constitucional. Teresina: Jus Navigandi, 2005.
Disponivel em: <marinoni.adv.br>. Acesso em: 22 ago
2014, p. 16.

(7) CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988. reimpr. 2002. p. 9.

(8) Idem.

No Estado Constitucional de Direito, a fina-
lidade da jurisdi¢do vai muito além da atuacgdo
da vontade concreta da lei de CHIOVENDA
ou da solugido dalide de CARNELUTTT, tendo
estas apenas como consequéncias. A jurisdi-
¢do, agora, deve atuar no sentido de serem os
direitos efetiva e adequadamente tutelados,
tudo em conformidade com a Carta Magna e
os direitos fundamentais. Direitos fundamen-
tais que impdem, por seu aspecto objetivo,
deveres ao legislador, como, entre outros, o
“dever de tragar normas que tutelem os direitos
fundamentais processuais, especialmente o
direito fundamental a tutela judicial efetiva”®.

Consequéncia, também, da evolugdo da
ciéncia do direito processual, que, ndo ne-
cessitando mais reafirmar sua autonomia
cientifica, pode alcan¢ar um terceiro momento
metodoldgico, apds vencidos o sincretismo e
o autonomismo, qual seja: o da instrumenta-
lidade do processo.

Contudo, como afirma DINAMARCO, niao
é suficiente a afirmagdo de que o processo “é
um instrumento, enquanto ndo acompanhada
da indicag¢do dos objetivos a serem alcangados
mediante o seu emprego”(1?. Assim é que
CAPPELLETTI afirma ser a instrumentalidade
“la primera ‘puerta’ y, quisiera decir, la puerta
grande a través de la cual las ideologias pene-
tran en el processo’, ideologias que ndo sao
apenas do direito processual, mas “forman la
base del derecho sustancial, publico y privado,
y de sus institutos”(V.

Portanto, mais do que falar na instrumen-
talidade do sistema processual, é preciso dizer
instrumental em relagdo a que, ou seja, quais

(9) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 81.

(10) DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade
do processo. 9. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 149.

(11) CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad.
Trad. Santiago Sentis Melendo e Tompas A. Banzhaf.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1974. p. 6.
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sao as ideologias que, sendo base do direito
material, adentram o processo, quais sdo os
objetivos que o processo deve alcancar.

Neste sentido, DINAMARCO também expli-
ca que, diante de seu cardter instrumental “é
natural que (...) o sistema processual guarde
perene correspondéncia com a ordem constitu-
cional a que serve, inclusive acompanhando-a
nas mutagdes por que ele passa”(1?). Tanto o é
que, como expdem CAPPELLETTI e GARTH,
“nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos
dezoito e dezenove, os procedimentos ado-
tados para solugdo dos litigios civis refletiam
a filosofia essencialmente individualista dos
direitos, entio vigorante.(®)

Atualmente, no entanto, vivemos num
Estado Constitucional e Democratico de Di-
reito, que “repudia a filosofia politica dos fins
limitados do Estado’, o liberalismo politico, um
Estado “declaradamente intervencionista”(¥),
no qual o processo deve ser visto como “o
instrumento através do qual a jurisdigdo tutela

os direitos na dimensio da Constituigao”(!?.

Para tanto, ¢ evidente a necessidade de téc-
nicas e atividades que vdo muito além daquelas
do processo civil tradicional de resolver con-
flitos entre duas partes. Assim é que surgiram
diversos outros instrumentos processuais,
como aqueles destinados ao controle de cons-
titucionalidade concentrado, tanto por acio
como por omissdo (a¢do direta de inconsti-
tucionalidade, agdo declaratdria de constitu-
cionalidade, argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental e mandado de injungdo),
provimentos de urgéncia, entre outros.

E, além disso, discute-se a questdo do acesso
ajustica, de uma forma bem mais ampla que a

(12) DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo, p. 30.

(13) CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 9.

(14) DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo, p. 31

(15) MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relacao
juridica processual ao processo civil do Estado
Constitucional. Cadernos da Escola de Direito e
Relacées Internacionais da Unibrasil, Curitiba, p. 305,
jan./dez. 2006.

simples esfera de poder chegar ao Poder Judi-
cidrio, e, sim, na forma como DINAMARCO
entende a instrumentalidade do sistema pro-
cessual em seu aspecto positivo, que engloba:
“a) a admissdo em juizo; b) o modo-de-ser do
processo; ¢) a justica das decisdes; d) a sua
efetividade”(19),

Como uma corrente metodoldgica do proces-
so civil que se diz posterior a instrumentalidade
de DINAMARCO, tem-se o formalismo-
-valorativo, defendido, por exemplo, por
Daniel MITIDIERO, que defende uma nova
visdo do processo, sua constitucionalizacdo,
sua impregnagdo com valores constitucio-
nais. Afirma o autor que o processo deve ser
permeado “pelos valores justica, participagao
leal, seguranca e efetividade, base axioldgica
da qual ressaem principios, regras e postulados
para sua elabora¢do dogmatica, organizagio,
interpretacio e aplicacao”(17),

Assim, esta visdo constitucionalista do pro-
cesso se mostra adequada a busca, por meio
do aperfeicoamento da legislacdo processual,
do atingimento dos objetivos previstos na
Constituigao.

Nao é a toa que, no Brasil, esta preocupagio
com as finalidades atingidas pelo processo se
aprofundou ainda mais nas ultimas décadas,
quando, também como resultado da constitu-
cionaliza¢do de todos os ramos do Direito e,
em especial, da redemocratizacdo do pais e da
promulgacio da Constitui¢ao de 1988, houve
o surgimento de inimeros “novos direitos” e,
aumentando-se o conhecimento das pessoas
acerca de seus direitos, seguiu-se, também, um
aumento na litigiosidade e, consequentemente,
a dificuldade do Poder Judiciério de atender a
todas as demandas adequada e efetivamente.

(16) DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade
do processo, p. 273.

(17) MITIDIERO, Daniel. Bases para constru¢do de um
processo civil cooperativo. O direito processual civil
no marco tedrico do formalismo-valorativo. 2007. 146
f. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 32.
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Assim, o que fica claro é que o sistema juri-
dico e, em especial, o direito processual tradi-
cional, seja no ambito civil ou trabalhista, ndo
¢ suficiente para responder as demandas dos
jurisdicionados, para efetivar direitos, muito
menos para verdadeiramente entregar justica.
Algumas iniciativas tentaram dar uma resposta
a este quadro, como ¢ o caso das Emendas
Constitucionais ns. 19/98, que estabeleceu o
principio da eficiéncia a ser seguido por todos
os Poderes, inclusive o Judiciario, e a Emenda
n. 45/04, que realizou verdadeira reforma do
Judiciério.

O proprio direito processual civil vem
buscando se adequar a estes novos valores,
reconhecendo a inexisténcia de igualdade
material entre as partes e flexibilizando a rigi-
dez liberal de outrora com o objetivo de criar
procedimentos capazes de verdadeiramente
concretizar o direito material. Isto porque,
conforme MARINONI, ARENHART e MI-
TIDIERO, “o legislador, para editar técnicas
processuais idoneas a tutela dos direitos fun-
damentais, deve tomar em conta a realidade
social e o direito material”!%),

O direito processual do trabalho, por sua
vez, embora também necessite de avangos
no sentido de garantir a concretizagdo do
direito material e possibilitar uma prestacao
jurisdicional mais justa e eficaz, sempre teve
disposicoes diversas e, de certa maneira, mais
protetivas do trabalhador, como sinal de
compreensdo da realidade das relagdes que
regula, as relagdes de trabalho assalariado,
estruturalmente desigual.

A relagdo entre empregado e empregador
ndo ¢ apenas de sujei¢do ou de subordinacio,
mas, sim, é verdadeira relacdo de poder, em
que ha, por natureza, um déficit de vontade
da parte do trabalhador.

Por isso é que ndo se pode olvidar da es-
pecificidade dos sujeitos envolvidos nestas

(18) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. p. 82.

relacdes processuais, do conflito que constitui
seu objeto. E um “confronto (que) se d4, basica-
mente, entre litigantes desiguais: o trabalhador
subordinado e seu empregador subordinante,

ou um prestador de servico e o beneficiario
destes™(1?),

Mesmo se tornando relagdo juridica de di-
reito processual, ndo perde sua caracteristica
de relagio de conflito de classes, pois, como diz
Marcio Tulio VIANA, “ndo é s6 no dia a dia
do contrato que empregador e empregado se
situam em posi¢cdes desiguais. Ao contrario, a
disparidade de forcas tende até a crescer nas
barras dos tribunais”?? A simples presenga
do juiz ndo retira esta caracteristica, ndo tem
o condao de restabelecer uma igualdade que
nao é meramente circunstancial da relagdo
empregaticia, mas ¢ decorrente do conflito de
classes por ela apenas representado.

GIGLIO e CORREA afirmam, inclusive, que
a desigualdade no 4mbito processual ¢ ainda
maior que no ambito material, pois, além da
subordinacéo social, o trabalhador que busca
o Judiciario estd, também, sujeito a uma infe-
rioridade probatéria, pois é da empresa, “sede
do poder econdmico, (...) desse ambiente hostil
(...) que o trabalhador deve extrair as provas
documental e testemunhal (...), obtidas com
toda a facilidade pelo empresario”?V.

E, para além desta questéo, os autores apon-
tam para o fato de as caracteristicas do detentor
do capital o incluirem entre aqueles chamados de
“litigantes habituais”??), pois:

asuperioridade do beneficiario dos servicos
prestados se revela, em juizo, pelo melhor
assessoramento juridico que pode obter,

(19) CORREA, Claudia Giglio Veltri; GIGLIO, Wagner D.
Direito processual do trabalho. 16. ed., rev. ampl.
atual. e adaptada. Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 77.

(20) VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia:
possibilidades de autodefesa do empregado em face
do empregador. Séo Paulo: LTr, 1996. p. 414.

(21) CORREA, Claudia Giglio Veltri; GIGLIO, Wagner D. Op.
cit., p. 90.

(22) CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 25.
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pela facilidade na producdo da prova, es-
pecialmente a testemunhal, colhida entre
seus subordinados ou dependentes econd-
micos, e pela maior idoneidade financeira
para suportar as delongas e as despesas
processuais®?).

Por estas razdes é que os autores incluem
o principio protetor entre os especificos do
direito processual do trabalho, sustentando
tal posi¢do em principios constitucionais,
afirmando que “justo é tratar desigualmente
os desiguais, na mesma propor¢io em que se
desigualam, e o favorecimento ¢ qualidade da
lei e ndo defeito do juiz, que deve aplica-la com
objetividade” .

Leonardo Vieira WANDELLI explica de
que forma o principio da igualdade se aplica
ao processo, afirmando que:

se para que haja participagao simétrica no
processo deve haver igualdade de oportu-
nidades, essa igualdade deve ser propiciada
em func¢ao das desigualdades materiais das
partes e das peculiaridades da controvérsia,
sob pena de, decaindo em mera formalidade,
fazer-se do processo um instrumento de
legitimagdo da desigualdade social®®.

Assim, a incidéncia do principio da protecdo
esta apenas a compensar a desigualdade entre
as partes.

Ademais, se considerarmos que o principio
protetor, enquanto base do direito trabalhista,
esta implicitamente previsto na Constitui¢ao
Federal, é decorrente da dignidade da pessoa
humana e “concretiza principios constitucio-
nais que constituem principios fundamentais
do Estado Democratico de Direito”?%, ndo ha
como negar a existéncia de duas dimensoes

(23) CORREA, Claudia Gigio Veltri; GIGLIO, Wagner D. Op.
cit., p. 85.

(24) Idem.

(25) WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva.
O direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 410.

(26) GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicacdo do
principio protetor no direito do trabalho. Sado Paulo:
LTr, 2001. p. 43.

do principio: a dimensédo de direitos subjeti-
vos publicos, “ou seja, direitos do individuo
perante o Estado que podem ou ndo ser
exercitados”?”), e uma dimensao objetiva, “na
medida em que justifica e, mesmo, vincula a
atuacgdo estatal a producdo de condicdes de
trabalho que garantam uma existéncia digna
ao trabalhador”?®),

E, por vincular o Estado, o principio pro-
tetor vincula o Poder Legislativo a ndo apenas
criar normas de direito substancial a partir
dele, mas também, de concretiza-lo por meio
de normas processuais. Consequentemente, o
principio protetor vincula, também, o Poder
Judiciario, na aplicagdo destas normas na pra-
tica, diante de relagdes juridicas que, apesar de
processuais, sdo representativas de uma luta
de classes, entre capital e trabalho.

Isto porque, como explica CASTELO,
ainda que se possa falar de uma teoria geral
do processo, que regula o exercicio do poder
jurisdicional, “ndo ha duvida de que existem
diferencas entre os varios ramos do direito pro-
cessual que os distinguem uns dos outros (...),
visto que lidam com valores, especificamente
considerados, diferentes”?® E complementa o
autor no sentido de que “no processo trabalhista
cuida-se de valores, especificamente conside-
rados, ligados ao direito objetivo laboral, no
processo civil de valores aderentes ao direito
objetivo de natureza civil (...)"?

Isto significa que o Direito Processual do
Trabalho deve ser adequado ao direito material
que constitui seu objeto e, assim, também neste
ambito, deve ter influéncia o principio protetor,
sob pena de negar os valores constitucionais
que sdo base do Estado brasileiro.

Nio ¢é este o impeto que se vé das dispo-
sicoes trazidas pela Reforma Trabalhista em
matéria processual.

(27) Ibidem, p. 44-45.
(28) Idem.

(29) CASTELO, Jorge Pinheiro. Tratado de direito processual
do trabalho na teoria geral do processo. 3. ed. Sao
Paulo : LTr, 2012. p. 19.

(30) Ibidem, p. 20.
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3. A reforma processual trabalhista e
a inadequada aproximacao com o
direito processual civil

A Lei n. 13.467/17 operou modificagdes
relevantes em matéria processual trabalhista.
Nio se tratou de uma Reforma composta
por alteragbes meramente procedimentais,
mas, sim, de mudangas que solaparam a base
ideoldgica e principioldgica que deve permear
este ramo do Direito. Introdugdo de regras
que parecem ignorar a realidade de desigual-
dade estrutural por detras destas relagdes.
Sequer com uma suposta igualdade formal se
preocupou. Vejamos alguns exemplos, mais
emblematicos.

O § 32do art. 790 da CLT, que versa sobre o
beneficio da justica gratuita na Justi¢a do Tra-
balho, foi alterado para modificar o pardmetro
salarial que autoriza a concessdo do beneficio
ao reclamante (do antigo patamar de dobro do
saldrio minimo para o novo de 40% do teto dos
beneficios do INSSGV), mas, principalmente
para suprimir a parte final do dispositivo
original, que previa concessdo do beneficio
aos que “declararem, sob as penas da lei, que
nao estao em condi¢des de pagar as custas do
processo sem prejuizo do sustento préprio ou
de sua familia”.

A indicagdo de um Uunico critério objetivo
significa a restri¢do a concessao do beneficio.
Mesmo em se considerando o disposto no
paragrafo 4° acrescentado a0 mesmo arti-
go?). Isto porque se a simples declaragio do
reclamante ndo é mais suficiente para atestar
sua impossibilidade de arcar com as custas do
processo, cria-se o Onus, para o trabalhador
que pretende buscar o Judicidrio para reaver
direitos ja lesados, de comprovar a insuficiéncia
de recursos.

(31) Noano de 2017, o teto dos beneficios é de R$ 5.531,31, 0
que significa que o patamar méaximo para a concessao
do beneficio da justica gratuita é uma renda mensal
de R$ 2.212,52.

(32) § 42 O beneficio da justica gratuita sera concedido a
parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas do processo

Por si s6, esta disposi¢ao, que, objetivamente,
diminui as possibilidades de concessdo do
beneficio da assisténcia judiciaria gratuita,
afeta o efetivo acesso a justica pelo trabalhador.

CAPPELLETTI e GARTH, ao tratarem do
acesso a justica e de seus obstaculos, expéem
alguns entraves que podem ter relagdo, entre
outros, com o custo (de tempo e de dinheiro)
do processo, mas também as possibilidades das
partes. Os autores expdem a relevincia
dos custos do processo judicial (tanto os que
envolvem as custas processuais como os rela-
tivos aos honorarios advocaticios), concluindo
que “de qualquer forma, torna-se claro que os
altos custos, na medida em que uma ou ambas
as partes devem suporta-los, constituem uma
importante barreira ao acesso a justi¢a”3.

E, além disto, demonstram que a questdo
financeira também é um grande obstaculo
porque se relaciona com as possibilidades
das partes, pois “pessoas ou organizagdes que
possuem recursos financeiros consideraveis
a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao
propor ou defender demandas”%. O contrério
¢logicamente evidente: as partes com menores
condicdes financeiras terdo mais dificuldades
de acessar o Judicidrio.

Ainda mais quando esta dificuldade se
mostrar imediata diante da necessidade de,
para propor uma demanda e ver concedido
o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita,
comprovar a impossibilidade de arcar com os
custos do processo. Comprovagao que, diga-
-se, dependerd do juizo do magistrado sobre
ser ou ndo suficiente.

Por isto ¢ que MARINONI, ARENHART e
MITIDIERO afirmam que:

os procedimentos que dispensam despesas
processuais e sdo caracterizados pela de-
formalizagdo, com o intuito de propriciar
0 acesso aos economicamente menos favo-
recidos ao Poder Judicidrio, representam

(33) CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit.,. p. 18.
(34) Ibidem, p. 21.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 16 — N. 58 > 41

03 - Anamatra 58 D 08.indd 41

12/04/2018 16:06:03



técnicas indispensaveis num ordenamento
marcado pelo principio da igualdade.

Infelizmente, ndo parece o legislador ter
se preocupado com estas técnicas ao alterar a
redac¢io do art. 789 da CLT.

E se este dispositivo se mostra uma pri-
meira barreira ao acesso ao Poder Judicidrio
pelo trabalhador, ndo ¢, de maneira alguma, o
unico impasse de ordem financeira a dificultar
a efetivacdo do direito do trabalhador apos a
Lein. 13.467/17.

O art. 790-B da “Nova CLT” estabelece
que “a responsabilidade pelo pagamento dos
honoriérios periciais é da parte sucumbente
na pretensdo objeto da pericia, ainda que
beneficidria da justica gratuita” e o seu § 4°
que “somente no caso em que o beneficiario
da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo
créditos capazes de suportar a despesa referida
no caput, ainda que em outro processo, a Unido
respondera pelo encargo”.

Se as hipoteses de concessdo do beneficio
da assisténcia judicidria gratuita foram redu-
zidas pelo § 3° do art. 789, o ataque realizado
pela nova redag¢io do art. 790-B é ainda mais
explicito. O legislador afasta expressamente a
gratuidade da justica para o vencido quanto
aos honordrios periciais. E s6 permite que o
encargo seja repassado a Unido caso o bene-
ficidrio da justiga gratuita ndo tenha obtido
crédito capaz de arcar com o custo, mesmo que
tal crédito seja decorrente de outro processo.

O dispositivo permite, portanto, a conde-
nagéo ao pagamento dos honorarios periciais
de qualquer trabalhador que tenha obtido
valores em juizo, independentemente de sua
renda mensal. Em um pais onde a renda média
da populagdo é de R$ 2.104,00¢%. E em que
os valores de honordrios periciais na Justica

(35) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. p. 82.

(36) BRASIL. IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica). Disponivel em: <http://ibge.gov.br/
home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/
pnad_continua/default.shtm>. Acesso em: 26 ago. 2017.

do Trabalho foram limitados em R$ 1.000,00
(hum mil reais) em 201047, pela Resolugio
n. 66/2010 do Conselho Superior da Justica
do Trabalho, que permitiu a fixagdo em valor
superior de maneira fundamentada.

Assim, é possivel se constatar que, por
exemplo, se o trabalhador for vencedor em
uma reclamatdria trabalhista ou firmar acordo
que lhe garanta um éxito de R$ 2.000,00 (dois
mil reais), valor inferior a renda mensal média
do brasileiro, ele podera ser condenado ao
pagamento de honorarios periciais de R$
1.557,16, neste ou em outro processo. Mesmo
que tenha tido concedido em seu favor o be-
neficio da justica gratuita. Ou seja: mesmo que
tenha renda mensal comprovada de menos de
40% do teto dos beneficios do INSS.

Em resumo, a utilizagdo de prova pericial
pelo trabalhador “pobre na acep¢éo juridica do
termo” é um risco elevado, pois pode levar a
sua condenagdo ao pagamento dos honorarios.
Diga-se: condenagdo que serd paga com rendi-
mentos oriundos do trabalho e que deveriam
servir para garantir o sustento digno de sua
familia. Familia que ja é obrigada a sobreviver
com uma renda mensal inferior aquela que o
Dieese aponta como necessdria para garantir
um sustento digno®®).

A mesma logica perversa se adotou para
a inclusdo, no texto da CLT, do art. 791-A,
que determina a condenagdo do vencido no
pagamento de honorarios advocaticios sucum-
benciais entre 5% e 15% do valor que resultar
da liquidagéo, do proveito econdmico obtido
ou do valor da causa. Isto porque, neste artigo,
foi acrescentado, também, o § 4°), que, assim

(37) Valor que, atualizado pelo IPCA até agosto de 2017,
chega a R$ 1.557,16.

De acordo com o Dieese, em julho de 2017, o salério
minimo para manter uma familia de quatro pessoas
deveria ser de R$ 3.810,36. DIEESE. Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos.
Salario minimo nominal e necessario. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/
salarioMinimo.html>. Acesso em: 26 ago. 2017.

(39) § 492 Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde
que nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro

(38

=

42 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 16 — N. 58

03 - Anamatra 58 D 08.indd 42

12/04/2018 16:06:03



como o § 42 do art. 790-B, impde este dnus
inclusive para o beneficirio da justica gratuita
que tenha obtido qualquer valor em juizo,
mesmo que em outro processo.

O Relatorio da Comisséo especial destinada
a proferir parecer ao projeto de Lein. 6.787, de
2016, ao justificar a inclusdo desta disposigao,
afirma que “a auséncia histdrica de um sistema
de sucumbéncia no processo do trabalho estabe-
leceu um mecanismo de incentivos que resulta
na mobiliza¢do improdutiva de recursos e na
perda de eficiéncia da Justi¢a do Trabalho para
atuar nas a¢des realmente necessarias”“?

Contudo, esta afirma¢do ndo ¢ adequada
porque ndo condiz com a missdo do direito
processual do trabalho e do proéprio jus pos-
tulandi.

Sobre o assunto, Manoel Antonio TEIXEIRA
FILHO explicava que os honorarios advocati-
cios somente eram devidos na hipotese do art.
14 da Lei n. 5.584/1970, a teor das Sumulas
ns. 219 e 329 do TST. Assim, os honorarios
advocaticios “nio decorriam de mera sucum-
béncia, nem destinados ao advogado, e sim ao

sindicato que prestou assisténcia judicidria ao
trabalhador”!)

Todavia, com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004, que ampliou sig-
nificativamente a competéncia da Justica do

processo, créditos capazes de suportar a despesa,
as obrigacoes decorrentes de sua sucumbéncia
ficarao sob condicao suspensiva de exigibilidade e
somente poderao ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisao
que as certificou, o credor demonstrar que deixou
de existir a situacao de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario.

(40) BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério da
Comissao especial destinada a proferir parecer ao
Projeto de Lei n. 6.787, de 2016. p. 67-68. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=4608
227362ED7879A9963DC7D00036AA. proposicoesW
ebExterno2?idProposicao=2122076>. Acesso em: 19
ago. 2017.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito
processual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009. vol. II.
p.776.

(41

-

Trabalho, passou a ser assegurado os honora-
rios advocaticios pela mera sucumbéncia nas
relaces de trabalho.

Em 2011, o TST, por meio da Resolu¢io
n. 174/2011, modificou a Simula n. 219, que
passou a prever a condenagio ao pagamento de
honorérios quando a parte esta “assistida por
sindicato da categoria profissional e comprovar
a percepgio de saldrio inferior ao dobro do
salario minimo ou encontrar-se em situagdo
economica que ndo lhe permita demandar
sem prejuizo do préprio sustento ou da res-

pectiva familia”.

A previsdo de condena¢do em honorarios
advocaticios, entdo, servia para possibilitar
que o trabalhador que ndo pudesse pagar um
advogado, pudesse ser defendido pelo profis-
sional de seu sindicato, garantindo-se, ainda,
aremuneracdo do trabalho daquele causidico.

Segundo Carlos Henrique BEZERRA LEITE,
a determinagao contida na Simula n. 219 do
TST, em que condenagdo ao pagamento de
honorarios advocaticios ndo decorre pura
e simplesmente da sucumbéncia, “consagra
o principio de prote¢ao ao empregado no
ambito processual do trabalho, do modo que
o empregado jamais serd condenado a pagar
honorérios advocaticios de sucumbéncia” 4?

Jamais seria o trabalhador condenado. No
entanto, com a Reforma Trabalhista, a parte
que perder a agdo, ainda que de forma parcial,
sera condenada ao pagamento dos honorarios
advocaticios da parte contréria. Inclusive o
trabalhador. Mesmo que seja beneficiario da
justica gratuita.

A previsdo aduzida pela Reforma poderd
inibir o acesso a Justica, ja que, a gratuidade no
processo trabalhista sempre foi determinante
ao estimulo na busca de reparacgdo de direitos
ndo cumpridos durante a vigéncia do contrato
de trabalho.

(42) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2014.
p. 393.
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Ainda mais em se considerando a caracte-
ristica da Justica do Trabalho de ser a “Justica
dos desempregados’, uma vez que dificilmente
um trabalhador demandara seu empregador
na vigéncia do contrato de trabalho. E dizer:
buscar o Judicidrio trabalhista, nesta situac¢ao,
pode significar ao trabalhador nio sé, ndo
obter éxito em receber os valores que entende
devidos, mas terminar pagando honorarios
ao advogado do ex-empregador. Risco de
prejuizo que, obviamente, sera ponderado
antes de propor a demanda. E que pode levar
um trabalhador efetivamente lesado em seus
direitos a ndo buscar o Poder Judiciario pelo
medo do prejuizo maior.

Ainda sobre os 6nus financeiros impostos
ao trabalhador pela Reforma, tem-se o disposto
no § 22 do art. 844. O dispositivo determina
que o reclamante passara a arcar com custas
processuais em caso de arquivamento por
auséncia injustificada a audiéncia, mesmo se
beneficiario da justica gratuita. E o dispositivo
seguinte estabelece que o pagamento dessas
custas é condi¢do para a propositura de uma
nova demanda.

A justificativa exposta para esta alteracao
pelo Relator na Comissao Especifica da Ca-
mara dos Deputados foi a de que a redagao
anterior da CLT “incentiva o descaso da parte
reclamante com o processo” e que este descaso
“gera 6nus para o Estado, que movimenta a
estrutura do Judicidrio para a realizacdo dos
atos proprios do processo, gera custos para a
outra parte que comparece a audiéncia na data
marcada, e caracteriza um claro tratamento
nio isondmico entre as partes”3),

A nova regra se mostrou mais severa com
o reclamante que a anteriormente prevista na
CLT. E a regra pretérita, de que a auséncia do

(43) BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério da
Comissao especial destinada a proferir parecer ao
Projeto de Lei n. 6.787, de 2016. p. 72. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=460B
227362ED7879A9963DC7D00036AA. proposicoesW
ebExterno2?idProposicao=2122076>. Acesso em: 19
ago. 2017.

reclamante na audiéncia por duas vezes, sem
motivo relevante, faria com que ficasse impe-
dido de ajuizar qualquer agao trabalhista pelo
prazo de 06 (seis) meses, ja era vista por parte
da doutrina como inconstitucional. Exatamente
porque os dispositivos que a previam (arts.
731 e 732) eram considerados “incompativeis
com o principio da inafastabilidade do acesso
a justica (CF, art. 5%, XXXV (44

O Relatério da Comissao especial destinada
a proferir parecer ao Projeto de Lei n. 6.787,
de 2016, assinado pelo Deputado Rogério
Marinho deixa evidente qual era o objetivo
destas alteracdes. No campo do direito proces-
sual, sustentou-se que o regramento existente
estimulava uma litigiosidade exagerada e ina-
dequada, “que faz (...) com que o Brasil seja o
campedo de ajuizamento de agdes trabalhistas

em todo o mundo”®9).

Contudo, apesar de demonstrar preocupa-
¢do com o grande numero de agdes propostas,
julgadas e em tramite pela Justi¢a do Trabalho,
o Relatdrio néo cita a necessidade de utilizacdo
de outros instrumentos que realizem o direito
material sem agravar este problema. E o caso
das agoes coletivas.

Uma das colocagdes que intentavam justifi-
car a necessidade de modificagdes na legislagdo
processual trabalhista para diminuir o nimero
de reclamatdrias em tramite foi a comparagéo com
os EUA. Especificamente a comparagio
com o nimero de agdes trabalhistas em tramite
1a e ca®), Os nimeros objetivos apontariam a

(44) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op. cit., p. 583.

(45) BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério da
Comissao especial destinada a proferir parecer ao
Projeto de Lei n. 6.787, de 2016. p. 21. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=460B
227362ED7879A9963DC7D00036AA . proposicoesW
ebExterno2?idProposicao=2122076>. Acesso em: 19
ago. 2017.

Didrio do Comércio. Reforma vai desafogar Justica
Trabalhista. 17 maio 2017. Disponivel em: <http://
www.dcomercio.com.br/categoria/leis-e-tributos/
reforma-vai-desafogar-justica-trabalhista>; Acesso em:
26 ago. 2017.

(46

-
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litigiosidade do trabalhador brasileiro a levar
ao congestiomento da Justica do Trabalho
brasileira.

Esta comparagao, no entanto, ignora a reali-
dade processual daquele pais. Nao pela realidade
cultural e de litigiosidade, pois, nas palavras de
Cassio CASAGRANDE:

ndo precisa muita sagacidade para perce-
ber que nao faz nenhum sentido a suposta
existéncia de meros 75 mil processos tra-
balhistas anuais em um pais industrial de
325 milhoes de habitantes, onde prevalece
uma forte cultura de litigancia judicial, um
contingente enorme de advogados deman-
distas avidos por honorarios e uma legislagio
laboral federal e estadual complexa.”)

Em verdade, o aparente baixo numero de
acoes trabalhistas em tramite é resultado exa-
tamente da existéncia de um sistema efetivo
de processo coletivo nos EUA“®), Trata-se do
sistema das class action, que permite a tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos.
Desta maneira, uma vez que ¢ comum que uma
lesdo praticada por um empregador se volte
a um grupo de empregados, estes casos cos-
tumam ser tratados por meio de class action,
em que um unico processo envolve dezenas,
centenas ou milhares de trabalhadores. Isto
explica o numero aparentemente baixo de
agoes trabalhistas naquele pais.

O direito processual brasileiro possui regras
acerca de tutela jurisdicional coletiva, mas
de forma muito menos estruturada que nos
EUA. O CPC/15, por exemplo, possuia, no
texto aprovado pelo Congresso Nacional, o art.

(47) CASAGRANDE, Cassio. Brasil, “Campedo de acées
trabalhistas”. Como se constréi uma falacia. 25 jun.
2017. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/brasil-
campeao-de-acoes-trabalhistas-25062017>. Acesso em:
26 ago. 2017.

CASAGRANDE, Cassio. A reforma trabalhista e o
“sonho americano”. Uma grande ignorancia sobre o
direito e o sistema de justica nos EUA. 11 jun. 2017.
Disponivel em: <https://jota.info/artigos/a-reforma-
trabalhista-e-o-sonho-americano-11062017>. Acesso
em: 26 ago. 2017.

(48

33449 que possibilitava a conversio de uma
acdo individual em coletiva em determinadas
situagdes. Mas o dispositivo foi vetado pela
Presidente da Republica. Mantiveram-se as
disposi¢des do Cddigo de Defesa do Consu-
midor, que prevé a tutela coletiva de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Mas o CDC apenas prevé a legitimidade
de entes coletivos para a propositura destas
acoes, por meio da substituicao processual.
Assim, no direito processual brasileiro, ndo é
possivel a tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos em a¢do proposta por um ou por
um grupo de individuos lesados.

Especificamente no direito processual do
trabalho, ndo hé lei especifica que trate da tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos,
nem mesmo acerca da substituicdo processual.
Aplicam-se as disposi¢des do direito proces-
sual civil coletivo.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988
estabelecer a substitui¢do processual ampla da
categoria pelos sindicatos, a jurisprudéncia
da Justi¢a do Trabalho mostrou-se muito res-
tritiva a esta atuacdo, o que se vé, por exemplo,
pela vigéncia do Enunciado n. 3014% por dez
anos, entre 1993 e 2003.

(49) Art. 334. Atendidos os pressupostos da relevancia
social e da dificuldade de formacao do litisconsorcio,
0 juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, ouvido o autor, poderd converter
em coletiva a acdo individual que veicule pedido que:

| — tenha alcance coletivo, em razao da tutela de bem
juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles
definidos pelo art. 81, paragrafo unico, incisos | e Il,
da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, e cuja
ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do
individuo e da coletividade;

Il - tenha por objetivo a solu¢do de conflito de
interesse relativo a uma mesma relacao juridica
plurilateral, cuja solucdo, pela sua natureza ou por
disposicao de lei, deva ser necessariamente uniforme,
assegurando-se tratamento isondmico para todos os
membros do grupo.

(50) Sumula n. 301: “SUBSTITUICAO PROCESSUAL.
SINDICATO. | - O art. 89, inciso lIl, da Constituicao da
Republica ndo assegura a substituicdo processual pelo
sindicato. Il - A substituicdo processual autorizada ao
sindicato pelas Leis ns. 6.708, de 30.10.1979, e 7.238,
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Assim, se o objetivo da reforma processual
trabalhista fosse apenas a racionalizagdo da
atuagio do Judiciario Trabalhista e a garantia
de uma prestagdo jurisdicional mais célere,
efetiva e adequada, necessariamente teria que
adentrar no direito processual coletivo. Ainda
que apenas para dirimir debates basicos acerca
da amplitude da substitui¢do processual pelos
Sindicatos, da possibilidade de tutela coletiva
dos direitos individuais homogéneos e da ex-
tensdo da coisa julgada coletiva destas agdes®?.

Apesar da importancia das agdes coletivas e
da sua potencialidade em gerar uma prestagdo
jurisdicional mais igualitaria, justa e barata, a
Lein. 13.467/17 ndo incluiu qualquer disposi-
tivo a este respeito. Embora tenha promovido
diversas alteragdes no &mbito do direito material
coletivo do trabalho.

de 29.10.1984, limitada aos associados, restringe-se as
demandas que visem aos reajustes salariais previstos
em lei, ajuizadas até 3.7.1989, data em que entrou em
vigor a Lei n. 7.788/1989. IIl - A Lei n. 7.788/1989,
em seu art. 82, assegurou, durante sua vigéncia, a
legitimidade do sindicato como substituto processual
da categoria. IV — A substituicdo processual autorizada
pela Lei n. 8.073, de 30.7.1990, ao sindicato alcanca
todos os integrantes da categoria e é restrita as
demandas que visem a satisfacao de reajustes salariais
especificos resultantes de disposicdo prevista em lei
de politica salarial. V - Em qualquer acdo proposta
pelo sindicato como substituto processual, todos os
substituidos serao individualizados na peticao inicial e,
para o inicio da execucao, devidamente identificados
pelo nimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social ou de qualquer documento de identidade.
VI - E licito aos substituidos integrar a lide como
assistente litisconsorcial, acordar, transigir e renunciar,
independentemente de autorizacdo ou anuéncia do
substituto. VIl - Na liquidagao da sentenca exequenda,
promovida pelo substituto, serdo individualizados os
valores devidos a cada substituido, cujos depdsitos
para quitagao serao levantados através de guias
expedidas em seu nome ou de procurador com
poderes especiais para esse fim, inclusive nas acoes
de cumprimento. VIII - Quando o sindicato for o autor
da acéo na condicao de substituto processual, nao
serdo devidos honorarios advocaticios.”

Sobre isto, ver BORBA, Camila Sailer Rafanhim de.
Em beneficio de uma categoria ou de um grupo de
filiados? A extensao da coisa julgada das sentencas
que tutelam direitos individuais homogéneos de
trabalhadores. Revista Férum de Direito Sindical —
RFDS, Belo Horizonte, ano 2, n. 02, p. 161-182, jan./
jun. 2016.

(51

Portanto, fica clara a inten¢do de reduzir
o numero de a¢des trabalhistas em trimite a
um custo, qual seja: por meio da inclusdo de
dispositivos que tornam mais dificil o acesso a
justica pelo trabalhador e lhe impde uma série
de 6nus, antes, durante e ao final da demanda.

O mesmo rigor, no entanto, nao foi adotado
em relacdo a atuagdo do empregador em juizo.
E o que se percebe, por exemplo, no texto dado
pela Lei n. 13.467/17 ao § 3° do art. 843 e no
§ 52 do art. 844.

O primeiro destes dispositivos, § 32 do art.
843, estabelece que o preposto que representa
o empregador em audiéncias ndo precisa ser
empregado da parte reclamada, ao contrario
do que anteriormente se exigia.

Ja o § 52 do art. 844, diz respeito a auséncia
do reclamado na audiéncia inicial. Dispde que
“ainda que ausente o reclamado, presente o
advogado na audiéncia, serdo aceitos a contes-
tagdo e os documentos eventualmente apresen-
tados”. E dizer: este paragrafo esta inserido no
mesmo artigo que determina o arquivamento
do feito diante da auséncia do reclamante, com
sua condenagdo no pagamento das custas, ainda
que beneficidrio da justica gratuita. Ou seja:
0 mesmo artigo estabelece deveres e san¢oes
bem mais rigidas ao reclamante que ao recla-
mado. Mais rigor ao trabalhador, mesmo que
pobre e beneficidrio da justica gratuita, que ao
empregador, mesmo que grande empresa, plena
de recursos financeiros e bem estruturada.

Na analise destes e de outros dispositivos
alterados e do Relatério da Comissio especial
destinada a proferir parecer ao projeto de lei
n. 6.787, de 2016, ficam evidentes os objetivos
da Reforma Trabalhista de 2017. Sao os de
limitar o acesso a justi¢a do trabalhador, lhe
impor Onus pela sucumbéncia (pagamento de
honorarios periciais, sucumbenciais e custas),
estabelecer procedimentos mais rigidos para o
reclamante (como a determinacdo de pedido
certo e determinado quanto ao valor, sob pena
de extin¢do). De outro lado, fica clara a facili-
tacdo da defesa do reclamado.
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Assim, a intengdo do legislador reformador
parece ter sido reestabelecer a igualdade formal
entre as partes no processo do trabalho. Isto
depois de ja estar superada esta ideia, substituida
pela necessidade de uma igualdade material.

No caso do direito processual do trabalho,
¢ evidente que o trabalhador estd em situagdo
de desvantagem estrutural, em especial o tra-
balhador de baixa renda, que percebe rendi-
mentos inferiores a 40% do teto dos beneficios.
Apesar disto, o legislador reformador da CLT
estabeleceu uma série de onus, em especial
financeiros, a este trabalhador que mal conse-
gue manter sua subsisténcia e a de sua familia.

A ideologia que transparece destas dis-
posi¢cdes nao pode se compatibilizar com os
principios da Constitui¢do Federal de 1988,
como o do acesso a justica e o do direito de
acio do trabalhador, previsto no art. 72, XXIX.
Nem mesmo com os objetivos fundamentais
da Republica previstos no art. 32 da Carta, em
especial os de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria e de erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.

4. Consideracoes finais

O direito processual é um ramo do direito
formal, o que significa que é instrumento
para a concretiza¢do do direito material. Por
isto, deve dispor de técnicas adequadas aos
diferentes direitos que pretenda tutelar. Deve
ser adequado ao direito material e a realidade.

Num Estado Constitucional, o direito
processual, para ser adequado, deve estar de
acordo com as disposi¢cdes constitucionais,
com os valores e principios eleitos por aquela
sociedade e elencados na Carta Magna que
deve reger todos os ramos do Direito.

A sociedade brasileira elencou, na Consti-
tuigao Federal de 1988, os seus valores magnos.
A Carta estabeleceu, como objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil,
entre outros, os de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, e de erradicar a pobreza

e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.

No rol de direitos e garantias fundamentais,
a Lei Maior incluiu, ja no caput do art. 5242,
a igualdade, que, evidentemente, deve ser in-
terpretada como igualdade material, efetiva, e
ndo uma igualdade formal apenas.

Ainda, incluiu a inafastabilidade da Juris-
dicdo e seu corolario principio do acesso a
justica, no art. 52, XXXV©3), No inciso LIVG9
do mesmo artigo, o constituinte consagrou o
principio do devido processo legal, e, no inciso
LV®%), os seus corolarios, os principios do
contraditdrio e da ampla defesa, “com os meios
e recursos a ela inerentes”. Adiante, no inciso
LXXIV©9), estabeleceu o dever do Estado de
prestar assisténcia juridica aos que necessitem,
o que inclui a assisténcia judicidria, ou seja, a
prestagdo da tutela jurisdicional independen-
temente do pagamento de custas aos que ndo
puderem arcar com elas.

No Capitulo seguinte, quando trata dos
direitos sociais dos trabalhadores, no inciso
XXIX do art. 797), a Constitui¢io consagra o
direito de agdo quanto aos créditos resultantes
das relacdes de trabalho.

(52) Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
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, nos termos seguintes

(53) XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito.

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.

(54

=

(55) LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes

(56

Nl

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

(57) Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social: (...) XXIX - acdo, quanto aos créditos
resultantes das relacdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés a
extingdo do contrato de trabalho
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Todas estas disposi¢des constitucionais
devem, em primeiro lugar, guiar a atuacio do
legislador, gerando-lhe um dever objetivo de
criagdo de normas que ndo s6 sejam compativeis
com estes principios, mas que os concretizem.
Isto serve para todos os ramos do direito, inclu-
sive o direito processual.

Apesar disto, o legislador reformador da
CLT, ao elaborar a Lein. 13.467/17, estabeleceu
normas que nao podem ser compatibilizadas
com estes valores. Sao normas que criam 6nus
financeiros ao trabalhador reclamante, mesmo
que seja beneficiario dajustica gratuita. Normas
que diminuem a possibilidade de concessdo
deste beneficio, reduzindo o patamar méximo
de renda para tal.

De outro lado, o mesmo legislador nédo
criou 6nus financeiros tio severos aos recla-
mados, que normalmente sdo pessoas juridicas
com maior patrimonio do que os trabalhadores
desempregados que costumam ser reclaman-
tes. Ao contrério, criou normas que favorecem
a defesa do reclamado, que ja costuma ser
dotado de representacdo juridica especializada.
Deixou de punir a auséncia em audiéncia pelo
reclamado, por exemplo, com o mesmo rigor
que puniu a auséncia do reclamante.

Estas modificagcoes deixam evidente a
ideologia inspiradora da Reforma no ambito
processual. E 0 mesmo transparece no Rela-
torio da Comissdo que avaliou o projeto de
lei na Camara.

Trata-se de uma ideologia liberal, pratica-
mente um retorno ao liberalismo cldssico, em
que o juiz deve ser apenas a boca da lei e ndo
pode interferir na igualdade entre as partes.
Uma ideologia segundo a qual é necessario
retirar os “privilégios” dados pela lei ao traba-
lhador reclamante e restabelecer a igualdade
formal entre as partes no processo trabalhista.
Sem qualquer preocupagio com a igualdade ma-
terial, com a realidade de desigualdade profunda
entre as partes.

Ocorre que esta ideologia nao é represen-
tativa dos valores que a sociedade brasileira

elencou como fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Por isto, ndo é aceitavel.

Se a Justica do Trabalho esta congestionada,
é porque ha muitos direitos sendo descum-
pridos. Néo é porque ha privilégios demais.
Uma Reforma da CLT, no 4ambito processual,
deveria buscar concretizar os principios consti-
tucionais citados, ampliar o acesso a justi¢a do
trabalhador mais pobre e criar instrumentos
de efetiva concretiza¢io do direito material®®.

Para realizar este objetivo, outras modi-
ficagdes e inclusdes poderiam ter sido feitas
no texto da CLT, como a regulagdo da tutela
jurisdicional coletiva dos direitos individuais
homogéneos. Néo foi esta a opgao do legislador
reformador.

Portanto, nao se pode reconhecer a compa-
tibilidade com a Constitui¢do das alteragoes
realizadas no Aambito processual trabalhista
pela Lei n. 13.467/17. Nem mesmo se pode
acreditar que estejam de acordo com a reali-
dade social ou que sejam capazes de verdadei-
ramente concretizar o direito material. Menos
ainda que cumpre os objetivos fundamentais
da Republica. Em uma frase: ndo atende aos
anseios da sociedade brasileira da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Diante disto, cabe aos intérpretes da lei
processual trabalhista na praxis superar o
dogma da neutralidade e da possibilidade
de uma interpretagdo univoca da norma,
para reconhecer sua fungdo de integracdo do
sentido da norma para a concretiza¢ido dos
valores constitucionais. Ndo se pode admitir
a aplicagdo de normas que descumprem estes
anseios, de normas represtantivas de um corpo
de ideias que ndo condizem com nosso sistema
constitucional.

Se o Poder Legislativo reformou a lei pro-
cessual negando-lhe compatibilidade com a

(58) Estas preocupacdes ja haviam levado a proposicao
de reforma do processo do trabalho pelos Juizes
do Trabalho da 152 Regido, por meio de Comissdo
formada a partir de 2007. Sobre isto, ver: FELICIANO,
Guilherme Guimaraes (Coord.). Fénix: Por um novo
processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011.
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Constitui¢do, deve, agora, o Poder Judiciario,
por meio dos instrumentos de controle de
constitucionalidade que lhe cabem mesmo
no julgamento de casos concretos, reparar
o desmonte feito ao Estado Constitucional
Brasileiro.
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A “reforma trabalhista” e a
desnaturacao do Direito do Trabalho
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Resumo:

O presente artigo tem como objetivo principal demonstrar que a Reforma Trabalhista
representa um verdadeiro retrocesso social, fruto de uma estratégia politico-econémica
conservadora e “ultraneoliberal” voltada a tornar ainda mais incisivo o controle da forca
de trabalho pelo mercado, ou, em outros termos, o controle da classe trabalhadora pelo
capital, e que seu verdadeiro objetivo é desnaturar o Direito do Trabalho para fragilizar
e pressionar, individualmente, os trabalhadores, eliminando-se do mercado de trabalho
mecanismos considerados “anticompetitivos” sob o prisma empresarial e limitativo a
potencializagdo do livre mercado, no aspecto politico-ideoldgico, fazendo com que o
Direito do Trabalho no Brasil perca sua forga.
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Abstract:

The main objective of this article is to demonstrate that the Labor Reform represents a
conservative and “ultraneoliberal” political-economic strategy aimed at making labor
market control even more incisive, or, in other words, the control of the working class by
capital, and that its hard core is to denature the Right to Work to individually weaken and
pressure the workers, eliminating from the labor market mechanisms considered “anti-
competitive” under the prism entrepreneurial and limiting the free market potential, in
the political-ideological aspect, making the Labor Law in Brazil lose its strength.
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“Quando uma utopia desmorona, é toda a
circulagdo de valores que regulam a dindmica
social e o sentido de suas prdticas que entra
em crise. E esta a crise em que vivemos.”

André Gorz

1. Introducao

Téo velho quanto recorrente é aquele dis-
curso de que os direitos trabalhistas no Brasil
oneram demasiadamente a atividade empre-
sarial e que, portanto, atravancam a expansao
da economia brasileira.

Esse é o discurso brasileiro neoliberal
vigente, produzido e difundido pela classe do-
minante (detentora do capital), internalizado
e reproduzido pela proépria classe dominada
(detentora da forca de trabalho). Uma cren-
¢a fabricada, que se tornou um verdadeiro
dogma no interior da sociedade capitalista
pos-moderna.

De se chamar a atengdo que este discurso
ndo é novo, mas recorrente. Faz parte de uma
tentativa de legitimar aimposi¢do de um modelo
politico-juridico reducionista das garantias
sociais minimas, com “aparente participa¢do

democratica na formagao da vontade politica”™,
utilizando-se de argumentos falaciosos, pre-
sentes na reforma trabalhista de agora e nos
mesmos argumentos falaciosos descritos na
década de 1990 do século passado, quando
da abertura do Brasil ao capital econémico
internacional.

O curioso ¢ que, ao se investigar as raizes
histdricas dos direitos trabalhistas, decorrentes
do constitucionalismo, percebe-se que, além
do objetivo (talvez, meramente secundario) de
se conferir um patamar civilizatério minimo
a classe superexplorada, o grande escopo do
reconhecimento formal de direitos aos traba-
lhadores foi domar a revolta da classe operaria
para inibir o caos e permitir ao capital conti-
nuar a se expandir mediante a exploragdo da
mao de obra alheia. Metaforicamente, pode-se
dizer que trabalho e capital sio como 4gua e
6leo: podem conviver lado alado, mas cada um
ocupando o seu espago; jamais se misturam.

(1) HABERMAS, Jirgen. A crise de legitima¢do no
capitalismo tardio. Traducdo de Vamireh Chacon. 2.
ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 51.
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Sob esse prisma, portanto, ndo restam davi-
das de que os direitos trabalhistas surgem para
atender a uma dupla necessidade: da classe
trabalhadora, em se manter fisiologicamente
viva; do capital, em se manter material e ide-
ologicamente vivo.

Queda claro que para a institucionaliza¢do
do Direito do Trabalho como disciplina juri-
dica, a possivel emancipagdo da classe traba-
lhadora como uma luta pelo direito de reforma
social proporcionou o seu reconhecimento em
um sistema de controle prefixado.?

Como assinalou Karl Polanyi, o mercado
autorregulado “ndo poderia existir por muito
tempo sem aniquilar a esséncia humana e na-
tural da sociedade; teria destruido fisicamente
0 homem e transformado o seu ambiente em
um deserto”.®)

Assim, muito além de uma generosa con-
cessdo do Estado, a prote¢do social consubs-
tanciada no Direito do Trabalho, fruto do
constitucionalismo social iniciado em 1934 e
formalmente institucionalizada no Brasil na
“Era Vargas”, representou uma necessidade
minima para refrear a atividade destrutiva e
irracional do mercado, preservando a fonte de
subsisténcia central da economia capitalista: a
relagdo de emprego.®)

Como citado outrora, esta inser¢do do traba-
lhador no sistema produtivo possui algumas va-
riaveis politico-juridicas e de psicologia social:

No que se relaciona a origem do Direito do

Trabalho, contrariamente ao que a maioria

da doutrina interpreta como sendo um mo-

vimento de defesa da classe trabalhadora,

(2) Continua José Luis Monereo Pérez: Esta es la respuesta
del poder constituido: controlar lo social mediante la
insercion del poder social em el poder politico. El poder
de la clase trabajadora seria atrapado en las redes
del poder constituido formalizado en la Constitucion.
PEREZ, José Luis Monereo. Fundamentos Doctrinales del
Derecho Social en Espaia. Madri: Trotta, 1999. p. 190.

(3) CHOMSKY, Noam. O Governo no Futuro. Traducao de
Maira Parula. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 13.

(4) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 110.

hipossuficiente e maltratada pelo capitalista,
que nasce como forma humanizadora das
relagdes de produgio, esta disciplina juridica
incorpora o sentido mais que oportuno em
que o capital, aliado ao Estado, (ndo mais
liberal) com a industrializa¢do, concede aos
trabalhadores uma parcela de garantias, que
possibilita a pacificagdo social e ainda, o
freio aos ideais revoluciondrios inspirados
na doutrina socialista, por parte dos mo-
vimentos obreiros. Esta generosidade dos
sujeitos detentores do poder econdémico e
politico arrefeceu os &nimos das coalizdes
populares de vertente esquerdista e, prin-
cipalmente, trouxe para o seio do sistema
juridico a integracao destes trabalhadores
na dindmica dialética, que dentro de uma
legalidade do sistema capitalista, institucio-
naliza a luta de classes, possibilitando uma
acio positiva e compositiva do movimento
operario.®
Tal raciocinio nos conduz, entéo, a percepcao
de que o ramo justrabalhista institucionalizou-
-se, sobretudo, para salvaguardar o proprio
capitalismo de uma eminente imploséo, e ndo
para, de fato, emancipar os trabalhadores da
penuria que lhes assolava, dia apds dia, dentro
e fora dos galpdes das fabricas.

A disciplina juridico-laboral, assim, com-
porta uma dialeticidade no seio da sociedade
capitalista de trabalho quando sintetiza seus
interesses, a0 passo que mantém o status quo
econdmico, como a capacidade de manutengio
e acumulacédo de riquezas pela empresa priva-
da.(® Como adverte José Luis Monereo Pérez:

Desde el entedimiento de la naturaleza con-
tradictdria del Derecho del Trabajo, ésta, al
legalizar a la clase obrera, expresa la explo-
tacion de la fuerza de trabajo y la represion
de la accién obrera, al mismo tiempo que

(5) Ibidem, p. 27-28.

(6) BARROSO, Fabio Tulio (1). Discussao Sobre a Evolugao
do Direito do Trabalho e o Panorama para uma Reforma
Trabalhista e Sindical. In: BARROSO, Fabio Tulio (Org.).
Elementos doutrinarios do novo Direito do Trabalho,
Estudos em Homenagem ao Prof. Francisco Solano de
Godoy Magalhdes. Recife: Nossa Livraria, 2004. p. 28.
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expresa y legaliza esta lucha y las ventajas
que ha permitido conquistar. La tesis central
se resume en la idea de que el Derecho del
Trabajo, tal y como existe hoy en los paises
del capitalismo maduro, es esencialmente
Derecho del capitalismo, sector especifico
del orden juridico de una sociedad alta-
mente compleja y “pluriconflictual”. (...) El
Derecho del Trabajo participa en la misma
constitucion de las relaciones de produc-
cién: expresa y “codifica” las relaciones
de produccién al mismo tiempo que las
enmascara y posibilita su reproduccion.
(...) el ordenamiento laboral es, asimismo,
un elemento y una apuesta de la acciéon de
la clase obrera contra el orden capitalista, y
un elemento de lucha de la clase dominante
contra la accién de los trabajadores.”)

Por essa razio, pode-se afirmar que o Direito
do Trabalho edificou-se sobre um arcabougo
minimo — repita-se, minimo — de direitos,
bem distante do ideal almejado pela classe ope-
raria, mas suficiente para convencé-la, diante
da coatora necessidade de sobrevivéncia, a
permanecer vendendo a sua forga de trabalho
aos detentores dos meios de produgao.

Admite-se, pois, como instrumento de
controle social, quando o Estado atinge sua
finalidade imediata: “a inserc¢do da classe tra-
balhadora na dindmica do sistema capitalista,
proporcionada pela melhoria de sua condi¢éo
social, por normas de protecéo, que inquestio-
navelmente proporcionam, a0 menos no plano
formal, a dignidade do trabalhador”, bem
como “a sua finalidade mediata, a manutencio
da ordem capitalista, com a mesma estrutura
produtiva proporcionada pelas empresas
privadas e com a continuidade da utilizagéo
da mio de obra subordinada e assalariada”®

Ocorre que, ndo obstante estar genuina-
mente imbuido deste carater de prote¢ido social

(7) PEREZ, José Luis. Introduccién al Nuevo Derecho del
Trabajo. Una Reflexion Critica Sobre el Derecho Flexible
del Trabajo. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 23-24.

(8) BARROSO, Fabio Tulio. Manual de Direito Coletivo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 51-52.

minima, derivado de uma real necessidade e
ndo de uma mera faculdade legislativa, a retorica
pos-moderna é de que o Direito do Trabalho
é superprotetor em relacio ao trabalhador.

O verdadeiro imbroglio do Direito do Tra-
balho ndo é a protegao destinada ao empregado
e sim a falta de efetividade das leis trabalhistas,
ampla e reiteradamente descumprida pelos
empregadores. Conforme ensina José Roberto
Freire Pimenta, o principal problema do Di-
reito do Trabalho, na contemporaneidade, “é
que o direito material trabalhista, no Brasil,
tem um baixo indice de cumprimento espon-
tdneo pelos destinatarios de seus comandos

normativos”®

Assim, basta analisarmos o atual cendrio
sociojuridico trabalhista brasileiro, para
concluirmos que tachar de superprotetor um
instituto que, com muita dificuldade, cumpre
o0 seu objetivo de prote¢do minima, atuando
muito mais na esfera de reparagido do que
propriamente de protegao, ¢ uma grande in-
coeréncia. Ou seria uma grande conveniéncia?

2. Um estigma conveniente

Fato é que, num contexto de “capitalismo
manipulatério”?, em que a “racionalizacio
econdmica’!) dita com cada vez mais exclusi-
vidade as regras do jogo (da politica, da vida,

(9) PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas de Urgéncia no
Processo do Trabalho: O Potencial Transformador das
Relacdes Trabalhistas das Reformas no CPC Brasileiro.
In: PIMENTA, José Roberto Freire; RENAULT, Luiz Otavio
Linhares; VIANA, Marcio Tulio; DELGADO, Mauricio
Godinho; BORJA, Cristina Pessoa Pereira. Direito do
Trabalho: evolucao, crise, perspectivas. Sao Paulo: LTr,
2004. p. 340.

(10) Expressao utilizada por Giovanni Alves na obra

“Trabalho, Subjetividade e Capitalismo Manipulatério
- O novo metabolismo social do trabalho e a
precarizagao do homem que trabalha” (2010, p.14),
para designar a fase em que o capitalismo “leva a
exaustao os recursos de manipulagao das instancias
intrapsiquicas do homem, pelas quais se constituem
0s consentimentos espurios a dominagao do capital”.
Disponivel em: <http://www.giovannialves.org/
artigo_giovanni%?20alves_2010.pdf>.

(11) Expressao cunhada por Marx e Engels e utilizada por

André Gorz (2007, p. 29) na obra “Metamorfoses
do Trabalho: critica da razdao econémica”, para
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das relagdes...), tudo aquilo que se reveste
de um minimo propésito social ou humano,
em detrimento do puramente econdémico,
incomoda profundamente todos aqueles que
pensam e agem segundo a ldgica das relagoes
de poder imposta.

Assim, no bojo de uma sociedade ditada
pela razao econdmica, nitidamente empenhada
em atender aos interesses e caprichos do ca-
pital, tudo aquilo que se posiciona como freio
ou contrapeso a sua livre expansao é malvisto,
malquisto e, portanto, tende a ser difamado.

Tal condi¢do é acentuada quando se tem um
sistema internacional condicionado aos inte-
resses das grandes empresas transnacionais,
com reflexo da lex mercatoria, com entidades
financeiras e seus poderes de decisao e imposi-
¢do das for¢as do mercado, que prevalece sobre
a decrescente func¢ao reguladora dos sistemas
juridicos estatais, em especial, na imposi¢do da
ideologia neoliberal e do desmantelamento
do Estado social e na generalizacdo dos niveis
deinseguranca material dos trabalhadores.!?

Assim, o Estado abstencionista social coloca
em pé de igualdade os sujeitos que compoem
o tecido produtivo econdémico e social, es-
tabelecendo condi¢bes formais para que os
hipossuficientes juridicamente emancipem-se
contratualmente, proporcionando a disponi-
bilidade das normas de Direito do Trabalho
sobre as normas gerais dispostas em sua legis-
lagdo, o que expde o Direito do Trabalho a uma
revisdo dos principios que o caracterizaram na
evoluc¢do das normas sociais.

E a imposicdo da lex mercatéria difusa,
baseada no neoliberalismo como fonte mate-
rial prevalecente, que impoe que “a tendéncia
vigente é a neoliberal e a politica de flexibili-
zagdo é desreguladora do Direito do Trabalho,

designar a premissa capitalista de objetivar, medir,
quantificar, monetarizar, todas esferas da vida
humana, sobrepondo a razao econémica a qualquer
outro tipo de razdo instrumental.

(12) PEREZ, José Luis Monereo. La proteccién de los
Derechos Fundamentales. El modelo Europeo.
Albacete: Bomarzo, 2009. p. 20.

¢ de fato a sucumbéncia da norma em relacio
a economia. Assim, incrementa-se a visdo
economicista do Direito em si, a qual atrai
uma mudanga de percep¢io e de doutrina para
posigio até entdo antagonica”.!3)

No que diz respeito ao ramo justrabalhista,
apesar das suas origens estarem indiscuti-
velmente ligadas a sobrevivéncia do préprio
sistema capitalista, ndo ha duvidas de que o
seu desenvolvimento e expansao ao longo dos
anos, viabilizados pela atuacdo, ainda que me-
ramente reativa, do tripé: trabalhador, sindicato
e Justica do Trabalho, tornaram o Direito do
Trabalho, muito além de um instrumento do
poder, um contrapoder em si mesmo.

Dotado, portanto, desse potencial regulador
(ainda que minimo) sobre o capital, o verda-
deiro mote do Direito do Trabalho, ao menos
no plano dos ideais, consiste em restringir “o
livre império das forgas de mercado na regén-
cia da oferta e da administragdo do labor” para
impedir a total mercantilizagdo e degradac¢io
da forca de trabalho humana.'¥)

Assim, na medida do possivel, tendo em
vista as barreiras impostas pelo sistema no
qual atua, ao Direito do Trabalho cumpre “o
papel de humanizar o sistema capitalista, no-
tadamente, em razdo de seu poder cogente, da
sua aptidao redistributiva e da sua finalidade
de promogio da igualdade substancial — ainda
que relativa, ja que vivemos num sistema intrin-
secamente desigual” (1>

Tudo isso, no plano tedrico, pode ser até
aceito pela classe empresarial dominante,
que ao optar por contratar um empregado,

(13) BARROSO, Fabio Tulio. Direito Flexivel do Trabalho,
Abordagens Criticas. Recife: Editoria Universitaria da
UFPE, 2009. p. 67.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 54.

(15) VIANA, Marcio Tulio; TEODORO, Maria Cecilia
Maximo. Misturas e fraturas: do poder diretivo a
concepgao do trabalho como necessidade. In: Revista
Brasileira de Estudos Politicos, v. 114, 2017. Disponivel
em: <http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.
php/rbep/article/view/467/391>. Acesso em: 5 jun.
2017, p. 333.

(14

=
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manifesta a sua concordéncia tacita diante do
compromisso justrabalhista de promover uma
minima redistribui¢cdo de renda e preservar a
dignidade do trabalhador. Contudo, no plano
pratico, reza a lenda do capital que esse “tal
Direito do Trabalho” estd posto para ser descum-
prido ou, no maximo, parcialmente cumprido, ja
que cumpri-lo a risca pode significar a redugiao
da competitividade e da margem de lucro da
empresa.

Assim, em prol da nobre finalidade de maxi-
mizar o lucro empresarial, o descumprimento
do patamar minimo (repita-se novamente,
minimo) de direitos trabalhistas, previstos,
sobretudo, pela Constituigdo Federal de 1988
e pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas de
1943, tornou-se pratica corriqueira e ampla-
mente aceita pela moral mercantilista vigente.

Convém realgar que foi a partir da se-
gunda metade do século XX, num contexto
de reestruturagdo produtiva vivenciada pelo
capital, caracterizada pela flexibilizacdo dos
modos de produgéo e das relagdes produtivas,
e “financiada” pela politica neoliberal entdo
dominante, que o lendario discurso de que o
Direito do Trabalho, superprotetor que é, one-
ra demasiadamente a atividade empresarial,
elevou-se ao patamar de dogma.

Dogma esse professado inclusive pelo Con-
senso de Washington (1989), que a pretexto de
ofertar a formula mdgica para a retomada da
expansdo econdmica ocidental, impds aos pa-
ises em desenvolvimento, dentre eles o Brasil,
a adogdo de 10 postulados, dentre os quais se
encontrava a desregulamentagdo trabalhista.

Desde entio, o Direito do Trabalho, historica-
mente estigmatizado em virtude de representar,
ou ao menos pretender representar, uma forca
reguladora do interesse da classe empresarial
dominante, torna-se alvo de uma explicita
campanha politica e econdmica em prol da sua
desregulamentacéo, eufemisticamente difun-
dida no Brasil como flexibilizagdo trabalhista.

Nesse contexto tem-se a flexibilidade “num
termo médio entre a juridificagdo imperativa

das normas trabalhistas e a desregulamen-
tagdo, pois a flexibilidade dos ordenamentos
juridicos da economia no mundo tende a acen-
tuar o privilégio a apenas um lado na relagao
de produgio de riquezas” — o que na pratica
nédo acaba com o teor normativo das regras de
Direito do Trabalho, mas disponibiliza o seu
contetdo. “A afinidade entre flexibilidade e
desregulamentacdo é muito estreita, podendo-
-se afirmar que a segunda é um passo mais na
evolucdo das agdes capital-trabalho no marco
da potencialidade dos poderes empresariais no
sistema normativo do trabalho”(®)

A desregulamentagdo negociada do Direito
do Trabalho encampa uma condigdo de supres-
sdo de normas juridicas, sobretudo estatais e
relativas as relagdes de trabalho, “passando os
proprios interessados, como agentes sociais, a
estabelecer regra aplicavel”(!7)

E os reflexos praticos desse ideal de flexibili-
zar o Direito do Trabalho néo tardaram a surgir,
traduzindo-se nas mais diversas medidas
executivas, judicidrias e, sobretudo legislativas,
dentre as quais se destacam: a consagragédo da
prescri¢do quinquenal e ndo mais trintenaria
do FGTS; o cancelamento da Simula n. 277 do
TST, que previa a ultratividade das negociactes
coletivas, de modo que, finda a vigéncia de
um instrumento coletivo, os direitos por ela
previstos deixam de incorporar os contratos
individuais de trabalho mesmo diante da re-
cusa ou mora da empresa em renegociar com
o sindicato; os julgados do STF reconhecendo
a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
mitigando a aplicagiao de normas de ordem
publica em nitida prejuizo ao trabalhador; a
promulgacio da Lein. 13.429/17, que legitimou

(16) BARROSO, Fabio Tulio (1). Discussao Sobre a Evolucao
do Direito do Trabalho e o Panorama para uma
Reforma Trabalhista e Sindical. In: BARROSO, Fabio
Tuio (Org.). Elementos Doutrinarios do Novo Direito
do Trabalho, Estudos em Homenagem ao Prof.
Francisco Solano de Godoy Magalhées. Recife: Nossa
Livraria, 2004. p. 46-47.

GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Reforma trabalhista.
Com andlise do Projeto de Lei n. 6.787/2016. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 35.

(17
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o instituto da terceirizagdo trabalhista, em
franca ofensa a dignidade humana; e, por ul-
timo, a aprovagdo pela Camara do Deputados
e pelo Senado, em regime de urgéncia, da dita
“Reforma Trabalhista”.

Nesse particular é imperioso reconhecer
que em face do fendmeno da judicializagao,
a reforma trabalhista possui protagonismo
inicial no Poder Judiciario, em evidente instru-
mento de legitimagio da vontade reformista de
cunho neoliberal, quando o Supremo Tribunal
Federal — STE, em duas a¢des, em especial no
Recurso Extraordindrio n. 590.415, com reper-
cussdo geral, no caso da impossibilidade de se
provocar a Justica especializada do trabalho
em face de o trabalhador aderir a um Plano
de Desligamento Voluntario(®).

(18) Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO.
PLANO DE DISPENSA INCENTIVADA. VALIDADE E
EFEITOS.

1. Plano de dispensa incentivada aprovado em acordo
coletivo que contou com ampla participacao dos
empregados. Previsdo de vantagens aos trabalhadores,
bem como quitacdo de toda e qualquer parcela
decorrente de relagao de emprego. Faculdade do
empregado de optar ou ndo pelo plano.

2. Validade da quitacdo ampla. Néao incidéncia, na
hipdtese, do art. 477, § 22, da Consolidagao das Leis do
Trabalho, que restringe a eficacia liberatéria da quitacao
aos valores e as parcelas discriminadas no termo de
rescisao exclusivamente.

3. No dmbito do direito coletivo do trabalho nao se
verifica a mesma situacdo de assimetria de poder
presente nas relacoes individuais de trabalho. Como
consequéncia, a autonomia coletiva da vontade nao se
encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia
individual.

4. A Constituicdo de 1988, em seu art. 72, XX VI, prestigiou
a autonomia coletiva da vontade e a autocomposicao
dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia
mundial ao crescente reconhecimento dos mecanismos
de negociagao coletiva, retratada na Convengao n.
98/1949 e na Convencao n. 154/1981 da Organizacao
Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos
acordos e convengdes coletivas permite que os
trabalhadores contribuam para a formulacdo das normas
que regerao a sua propria vida.

5. Os planos de dispensa incentivada permitem reduzir
as repercussoes sociais das dispensas, assegurando
aqgueles que optam por seu desligamento da empresa
condicdes econdmicas mais vantajosas do que aquelas
que decorreriam do mero desligamento por decisao
do empregador. £ importante, por isso, assegurar a

Em um segundo momento, reconheceu que
os sindicatos poderiam disponibilizar o direito
dos trabalhadores em uma norma auténoma
coletiva, em desvirtuamento do contetiido do
art. 79, XVIII da Constitui¢cdo da Republica, no
Recurso Extraordindrio n. 895.759, ao tratar
da possibilidade de compensar a ndo aplicacdo
das horas itinerantes até entdo presentes no
art. 58, § 2° da CLT, em face de compensacdes,
como seguro de vida e acidentes além do obriga-
torio e sem custo para o empregado; pagamento
do abono anual aos trabalhadores com ganho
mensal superior a dois saldrios minimos; paga-
mento do saldrio-familia além do limite legal;
fornecimento de repositor energético; adogdo de
tabela progressiva de produgdo além da prevista
na Convencdo Coletiva’ na zona da mata
norte de Pernambuco.??

Em todos os casos, a Lei n. 13.467/17, que
positivou a reforma trabalhista, também im-
pos a desnaturacgdo do contetido normativo e
jurisprudencial que impedia a disponibilidade
do direito do trabalho, seja na quitagdo geral
dos valores contratuais em face da adesio a um
plano de desligamento voluntdrio, ou mesmo,
na descaracteriza¢ao das horas itinerantes,
como sera visto mais adiante. Em ambos os
casos, com plena aplicagéo e interpretagio da
autonomia da vontade no Direito do Trabalho,
seja na sua vertente individual ou coletiva.

credibilidade de tais planos, a fim de preservar a sua
funcao protetiva e de nao desestimular o seu uso.

7. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacao,
em repercussao geral, da seguinte tese: “A transacao
extrajudicial que importa rescisdo do contrato de
trabalho, em razao de adesao voluntéria do empregado
a plano de dispensa incentivada, enseja quitagao
ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do
contrato de emprego, caso essa condicao tenha
constado expressamente do acordo coletivo que
aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos
celebrados com o empregado”. Disponivel em: <http://
stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?incidente=2629027>. Acesso em: 2 nov. 2016.
(19) Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=4794743>.
Acesso em: 3 nov. 2016.
(20) BARROSO, Fabio Tulio. Manual de Direito Coletivo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 20-31.
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3. A Reforma Trabalhista e a
desnaturacao do Direito do
Trabalho

Eis que em dezembro de 2016, sob a égide
do governo de Michel Temer, que assumiu a
Presidéncia do pais em virtude do impeachment
da Presidenta eleita, Dilma Rousseff, passa a
tramitar um timido (mas ndo despretensioso)
Projeto de Lei, autuado como PL n. 6.787/16,
propondo a alteracao de alguns poucos dispo-
sitivos legais reguladores das relagdes traba-
lhistas — 7 artigos da CLT e 8 artigos da Lei
n. 6.019/74 que, em sintese, objetivavam pro-
mover trés significativas mudangas no estuario
normativo trabalhista: alteragdo no trabalho
temporario; a prevaléncia do negociado sobre
o legislado em questdes pertinentes ao salario,
ajornada e as férias, e alteragdo na jornada do
trabalho a tempo parcial. 2V

Como ja discutido acima, a fama de antiqua-
da e supostamente superprotetora atribuida
a legislagao trabalhista brasileira, sobretudo a
CLT, ganhou destaque no contexto de crise
econdmica e de consequente reestruturagao
produtiva do capital, vivenciadas a partir dos
anos finais do século XX.

Desde entdo, culpabilizar o Direito do
Trabalho tornou-se conveniente para a classe
empresarial, que atingida pelos efeitos de uma
crise econdmica e extralaboral, sem qualquer
provisdo empirica ou cientifica®®?, tornou-
-se a grande porta-voz da necessidade de se
esterilizar direitos trabalhistas em prol da
saide econdmica da empresa, fonte geradora
de empregos. Na realidade, o que se presen-
ciou foi a tonica do antigo nazismo: repetir a

(21) ROCHA, Claudio Jannotti da. A reforma trabalhista e
sua (in)compatibilidade com o ordenamento juridico
trabalhista brasileiro. In: RAMOS, Gustavo Teixeira;
FILHO, Hugo Cavalcanti Melo; LOGUERCIO, José
Eymard; FILHO, Wilson Ramos (Coords.). O Golpe de
2016 e a reforma trabalhista: narrativas de resisténcia.
Bauru: Canal 6, 2017. p. 58.

PEREZ, José Luis Monereo. In: ARIGON, Mario
Garmendia. Orden Pubico y Derecho del Trabajo.
2. ed. rev.,, ampl. e atual. Montevideo: La Ley, 2016.
Prélogo a la Segunda Edicion, p. 34.

(22

—

mesma mentira mil vezes, para lhe conferir
ar de verdade.

Assim, o que se passou a denominar de “re-
forma trabalhista”, profetizada como condi¢io
basica e suficiente para reavivar a economia
brasileira, tornou-se amplamente difundida
pelos meios midiaticos e reproduzida por
parcela expressiva dos seus receptores — ja
que, como dito por Marx e Engels?®), por
ocasido do “Manifesto Comunista’, a ideologia
dominante tende a ser a ideologia da classe
dominante.

E uma vez que motivada pelos interesses de
quem realmente goza de influéncia politica ex-
pressiva no Brasil, ndo foi de se estranhar o fato
de, apds poucos meses de efetiva tramitacéo,
ter sido votado e aprovado pelo Plenario da
Camara dos Deputados um texto substitutivo
para o Projeto de Lei n. 6.787/16, elevando de
7 para mais de 100 o nimero de artigos da CLT
a serem alterados em nome da “reforma traba-
lhista” — que, desde entdo, tornou-se o Projeto
de Lei da Camaran. 38,de 2017 — PLC 38/17.

Dentre as diversas alteragdes propostas pelo
PLCn. 38/17, um ponto em comum: o objetivo
de extirpar do ordenamento juridico vigente
direitos arduamente conquistados pela classe
trabalhadora e reconhecidos no ordenamento
juridico como instrumentos de manutengao da
condi¢do minima com dignidade.

Assim, valendo-se das palavras de Jorge Luiz
Souto Maior®¥, pode-se dizer que a reforma
trabalhista positivada por meio da Lei n.
13.467/17, nao representa “nada além do que
uma espécie de reunido de teses juridicas em-
presariais, trazidas ao conjunto do Projeto pelo
impulso da somatéria de vaidades pessoais
e até mesmo por sentimento de vinganca de

(23) MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido
Comunista. 9. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 35.

(24) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A pequena politica do
grande capital: “reformas a qualquer custo”. 2017.
Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.com/
blog/a-pequena-politica-do-grande-capital-reformas-
a-qualquer-custo>. Acesso em: 2 jul. 2017.

58 <@ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 16 — N. 58

04 - Anamatra 58 D 03.indd 58

09/04/2018 17:47:00



alguns”. Pode-se afirmar, ainda, que de “refor-
ma” nada tem a “reforma trabalhista”, ja que a
semantica da palavra reforma reflete a ideia de
mudanca voltada a um melhoramento — e, sob
o prisma do trabalhador, destinatario legitimo
da prote¢do justrabalhista, nenhum melho-
ramento pode ser verificado. Sendo vejamos
algumas das alteragoes trazidas pela reforma,
sem a perspectiva de esgotar todo o tema:

— Institui a figura do trabalho intermiten-
te por meio dos arts. 443> e 452-A(29),
autorizando a prestacdo de servigo subor-
dinada mediante alternancia de periodos
de atividade e de inatividade, em afronta
ao principio da continuidade da relagio de

(25) Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser
acordado técita ou expressamente, verbalmente ou
por escrito, por prazo determinado ou indeterminado,
ou para prestacao de trabalho intermitente.

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente
deve ser celebrado por escrito e deve conter
especificamente o valor da hora de trabalho, que
nao pode ser inferior ao valor horario do salario
minimo ou aquele devido aos demais empregados
do estabelecimento que exercam a mesma funcao
em contrato intermitente ou nao.

(26

-

§ 12 O empregador convocara, por qualquer meio
de comunicacao eficaz, para a prestacao de servicos,
informando qual serad a jornada, com, pelo menos,
trés dias corridos de antecedéncia.

§ 29 Recebida a convocacéo, o empregado terd o
prazo de um dia Util para responder ao chamado,
presumindo-se, no siléncio, a recusa.

§ 32 A recusa da oferta ndo descaracteriza a
subordinagao para fins do contrato de trabalho
intermitente.

§ 42 Aceita a oferta para o comparecimento ao
trabalho, a parte que descumprir, sem justo motivo,
pagard a outra parte, no prazo de trinta dias, multa
de 50% (cinquenta por cento) da remuneracdo que
seria devida, permitida a compensacao em igual prazo.
§ 52 O periodo de inatividade nao serd considerado
tempo a disposicao do empregador, podendo o
trabalhador prestar servicos a outros contratantes.

§ 62 Ao final de cada periodo de prestacao de servico,
0 empregado receberd o pagamento imediato das
seguintes parcelas:

| — remuneracao;

[l - férias proporcionais com acréscimo de um terco;
Il - décimo terceiro salario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

emprego. Estabelece salario proporcional
ao recebido pelo empregado na empresa em
condigdo ordindria e pagamento antecipado
das férias, décimo terceiro salario, repouso
semanal remunerado. O trabalhador passa
a assumir parte da responsabilidade em-
presarial, pois ao confirmar a possibilidade
de prestagio de servigos na data disposta e
venha a faltar, pagara ao empregador metade
do valor do salédrio a que teria direito;

- Com a revogagdo de vérias normas do
art. 477 da CLT, reduz os custos e, portanto,
estimula a pratica da dispensa imotivada ao
extinguir a obrigatoriedade da rescisdo de
contratos com mais de um ano de vigéncia ao
ser realizada perante o sindicato ou autorida-
de do Ministério do Trabalho, bem como, ao
alterar anorma do § 62?7 do referido artigo,
ao conceder o prazo de 10 dias do término
do contrato para a liberacéo das guias para
habilita¢do e saque do seguro-desemprego
e do Fundo de Garantia do Tempo de Ser-
vigo (FGTS), bem como para o pagamento
das parcelas constantes do instrumento de
rescisdo ou recibo de quita¢ao;

— Permite por meio da norma do novel art.
477-A®¥ a dispensa imotivada em massa e
plurima de empregados, equiparando-a a
dispensa individual, sem que haja discus-
sdo desta condic¢do coletiva por meio de
negociagao sindical, sem autorizagdo prévia

(27) Art. 477. Na extingdo do contrato de trabalho, o

(28

empregador devera proceder a anotacéo na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa
aos 6rgaos competentes e realizar o pagamento das
verbas rescisérias no prazo e na forma estabelecidos
neste artigo.

(...) § 62 A entrega ao empregado de documentos
que comprovem a comunicagdo da extingdo contratual
aos 6rgaos competentes bem como o pagamento
dos valores constantes do instrumento de rescisao
ou recibo de quitagao deverao ser efetuados até dez
dias contados a partir do término do contrato.

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais,
pldrimas ou coletivas equiparam-se para todos os
fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia
de entidade sindical ou de celebracdo de convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua
efetivacao.
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(29

60

de entidade sindical ou celebra¢ao de con-
vengdo ou acordo coletivo em tais situagdes.
Desconsidera que a dispensa coletiva é um
fato social grave, até entdo solidificado pela
doutrina e pela jurisprudéncia;

- Confere aos Planos de Demissido Voluntd-
ria ou Planos de Demissao Incentivada para
dispensa individual, plurima ou coletiva,
desde que previsto em convengao ou acordo
coletivo de trabalho, por meio do art. 477-
B®, o poder de quitagio geral e irrestrita,
impedindo-o de discutir no Judiciario toda
e qualquer irregularidade praticada no de-
correr da relagdo de trabalho, a0 menos que
haja disposi¢ao em contrdrio entre as partes.
Na pratica acaba por condicionar de qual
forma se dard a dispensa, se por um plano
incentivado ou individualmente, quando
se sabe que em carater individual as condi-
¢oes do fim do contrato deverio ser ainda
mais desvantajosas para o trabalhador. Tal
norma estd em confronto com a doutrina
e ajurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho®?), porém, em consonancia com
o teor da decisdo proferida pelo STF no
Recurso Extraordinario (RE) n. 590.415,
como acima citado;

- Extingue o direito as horas in itinere, dis-
pondo que o tempo de deslocamento até o
local de trabalho em transporte fornecido

) Art. 477-B. Plano de Demissao Voluntéria ou
Incentivada, para dispensa individual, pldrima
ou coletiva, previsto em convencao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, enseja quitacédo plena
e irrevogavel dos direitos decorrentes da relagao
empregaticia, salvo disposicao em contréario estipulada
entre as partes.

ORIENTAGCAO JURISPRUDENCIAL DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO - SEGAQ DE DISSIDIOS
INDIVIDUAIS (Subsecéo 1)

270. PROGRAMA DE INCENTIVO A DEMISSAO
VOLUNTARIA. TRANSACAO EXTRAJUDICIAL.
PARCELAS ORIUNDAS DO EXTINTO CONTRATO DE
TRABALHO. EFEITOS (inserida em 27.09.2002): A
transacao extrajudicial que importa rescisao do contrato
de trabalho ante a adesao do empregado a plano de
demissao voluntaria implica quitacdo exclusivamente
das parcelas e valores constantes do recibo.
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pelo empregador quando a empresa situa-se
em local de dificil acesso e sem a cobertura
por linhas de transporte publico ndo mais
deve ser remunerado como tempo a dispo-
sicao do empregador, com a nova redagio
do art. 58, § 2°GV da CLT;

- Descaracterizagdo do tempo a disposiciao
do empregador por meio da norma do § 29,
VIII®? do art. 4° da CLT, que passam a
ndo computar como horas de trabalho. Na
pratica, o empregador nao exigira que o
empregado troque o uniforme de trabalho
na empresa para evitar que este tempo seja
computado como de servigo;

— Estimula, por meio da norma do § 42033
do art. 71 da CLT, o descumprimento dos
intervalos intrajornada pelo empregador ao
determinar que, quando suprimidos, serdao
remunerados com natureza indenizatdria
e em percentual de 50% sobre o periodo
suprimido e ndo mais sobre o periodo com-
pleto do intervalo, como até entdo ocorria.
Ademais, retira a natureza salarial do valor

(31) § 22 O tempo despendido pelo empregado desde

a sua residéncia até a efetiva ocupagao do posto de
trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por
qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido
pelo empregador, nao serd computado na jornada
de trabalho, por nado ser tempo a disposicdo do
empregador.

(32) § 22 Por nao se considerar tempo a disposicdo do

empregador, ndo serd computado como periodo
extraordinario o que exceder a jornada normal, ainda
que ultrapasse o limite de cinco minutos previsto
no § 12 do art. 58 desta Consolidacdo, quando o
empregado, por escolha prépria, buscar protecao
pessoal, em caso de inseguranca nas vias publicas
ou mas condicdes climaticas, bem como adentrar
ou permanecer nas dependéncias da empresa para
exercer atividades particulares, entre outras:

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando nao houver
obrigatoriedade de realizar a troca na empresa.

(33) § 42 A n3o concessao ou a concessdo parcial do

intervalo intrajornada minimo, para repouso e
alimentacao, a empregados urbanos e rurais, implica
0 pagamento, de natureza indenizatdria, apenas do
periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta
por cento) sobre o valor da remuneracdo da hora
normal de trabalho.
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a ser pago ao trabalhador, transformando-o
em indenizatdrio, o que repercute no valor
geral do seu salario;

— A alteragdo do art. 394-A da CLT®¥
permite que a gestante ou lactante traba-
lhe em locais com grau médio e minimo
de insalubridade, desde que apresente um
atestado médico, de modo que se a empresa
nao contar com outra ocupagao compativel
com a condigdo especial da gestante, podera
simplesmente afastd-la da empresa, trans-
ferindo os custos do seu afastamento para
a Previdéncia. Ou seja, se tem o incentivo
a um trabalho que afronta a sua condi¢ao
humana, que antes da reforma trabalhista e
neste artigo em particular, protegia a empre-
gada gestante ou lactante que nio poderia
prestar servicos em ambientes insalubres;

— O art. 484-A5% possibilita que o contra-
to de trabalho seja encerrado por vontade
de ambas as partes, o distrato. Possibilita

(34) Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracao, nesta

(35

incluido o valor do adicional de insalubridade, a
empregada devera ser afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau
maximo, enquanto durar a gestagao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio
ou minimo, quando apresentar atestado de saude,
emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer
grau, quando apresentar atestado de saude, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende
o afastamento durante a lactacao.

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto
por acordo entre empregado e empregador, caso em
que serao devidas as seguintes verbas trabalhistas:

| - por metade:

a) o aviso-prévio, se indenizado; e

b) a indenizacdo sobre o saldo do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico, prevista no § 12 do art. 18 da
Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990;

Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.
§ 12 A extingao do contrato prevista no caput deste
artigo permite a movimentagao da conta vinculada
do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo
de Servico na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei
n. 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 80%
(oitenta por cento) do valor dos depdsitos.

§ 22 A extingdo do contrato por acordo prevista
no caput deste artigo nao autoriza o ingresso no
Programa de Seguro-Desemprego.
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(36

(38

assim a disponibilidade das normas e
titulos relativos a termina¢éo do contrato
de trabalho, renunciando a parcelas de
natureza de subsisténcia, sequer por meio
de negociagao coletiva, colidindo como o
principio da continuidade da relacdo de
emprego e da imperatividade das normas
de ordem publica;

- A nova redagio do art. 578 da CLT®®
extingue a contribuicdo sindical obrigatéria,
retirando importante e, por vezes, unica
fonte de receita das ja fragilizadas organiza-
¢Oes sindicais profissionais, inviabilizando de
vez a possibilidade de se contar com entida-
des sindicais de fato combativas, munidas
de forga para conquistar patamares mais
elevados de direitos em prol da categoria
representada. Em que pese a contradi¢éo
ao elemento técnico da liberdade sindical,
se a finalidade fosse o fortalecimento da
atividade sindical, o minimo do razoavel
seria a retirada paulatina e programada da
referida contribui¢do e ndo de uma vez sé;

— Descaracteriza o principio da primazia
da realidade, ao definir que o trabalhador
autonomo contratado por uma empresa,
seja ele exclusivo ou néo, estara vedada a
possibilidade de reconhecimento de vinculo
empregaticio, caso cumpridas as formali-
dades contratuais entre as partes. Esta é a
norma do novel art. 442-BG7);

- O novo art. 507-B®® da CLT permite que
empregador e empregado possam passar

) Art. 578. As contribui¢des devidas aos sindicatos
pelos participantes das categorias econémicas ou
profissionais ou das profissoes liberais representadas
pelas referidas entidades serao, sob a denominacao de
contribuicao sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na
forma estabelecida neste Capitulo, desde que prévia
e expressamente autorizadas

Art. 442-B. A contratacdo do auténomo, cumpridas
por este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a
qualidade de empregado prevista no art. 32 desta
Consolidacéo.

Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores,
na vigéncia ou nao do contrato de emprego, firmar o
termo de quitacdo anual de obrigag¢des trabalhistas,
perante o sindicato dos empregados da categoria.

—

N

61
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recibo de quitagdo anual dos valores pagos,
elidindo na prética que o trabalhador possa
reclamar verbas ndo pagas no curso do
contrato, apds a sua terminacdo. Tal termo
de quitacdo anual de verbas trabalhistas sera
fornecido pelo sindicato dos trabalhadores;

- A reforma trabalhista impde limite a
gratuidade do acesso a jurisdigdo para o
trabalhador, §§ 32 e 4G9 do art. 790 da
CLT. Determina que sera facultado ao ma-
gistrado conceder tal gratuidade, desde que
o trabalhador perceba valor correspondente
a40% do teto do regime geral da previdén-
cia social, hoje equivalente a R$ 2.221,52.
Contudo, a norma estabelece que o traba-
lhador “perceba” o respectivo valor. Como
a propositura da reclamagao trabalhista
geralmente se da quando o trabalhador é
dispensado, este requisito formal deverd ser
desconsiderado pelo magistrado;

- Outro fato desconstrutivo da hipossufi-
ciéncia do trabalhador é a possibilidade de
que ele seja condenado a pagar honorarios
advocaticios de sucumbéncia e honorarios
de peritos, respectivamente, quando da pro-
positura da agdo trabalhista, igualando-o a
empresa no ambiente processual, como per-
mitem os caputs dos arts. 791-A40) e 790-B“V;

(39) § 32 E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer
instancia conceder, a requerimento ou de oficio,
o beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a
traslados e instrumentos, aqueles que perceberem
salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

§ 42 O beneficio da justica gratuita serd concedido a
parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas do processo.

(40

=

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa
propria, serdo devidos honordrios de sucumbéncia,
fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e
o0 maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor
que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensuré-lo,
sobre o valor atualizado da causa.

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento
dos honorérios periciais é da parte sucumbente na
pretensao objeto da pericia, ainda que beneficiaria da
justica gratuita.

(41

-

- Impoe presungio de disponibilidade pelo

sindicato dos direitos que representa na

negociagdo coletiva, em desacordo com o

teor da norma do caput do art. 7° da Cons-

tituicdo da Republica.

Quanto a introdugdo pela “reforma” da
possibilidade de se flexibilizar (in pejus) os
direitos trabalhistas via negociagdo coletiva,
real¢a-se que a carta maior é terminantemente
restritiva quanto a possibilidade de redugao de
garantias minimas sociais, ressalvando apenas
os casos de redugéo de salario quando a em-
presa passar por dificuldades momenténeas,
compensacdo de jornadas e alteracdo de tur-
nos ininterruptos de revezamento, consoante
normas dos incisos VI, XIIIT e XIV do mesmo
art. 79, respectivamente.

Nio obstante, a norma do novo art. 611-
A permite uma variada disponibilidade dos

(42) Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo
de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre:
| = pacto quanto a jornada de trabalho, observados
os limites constitucionais;

Il = banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo
de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas;
IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de
que trata a Lei n. 13.189, de 19 de novembro de 2015;
V - plano de cargos, salérios e funcdes compativeis
com a condigao pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como
funcdes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VIl - representante dos trabalhadores no local de
trabalho;

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

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

X — modalidade de registro de jornada de trabalho;

X| - troca do dia de feriado;

XIl = enquadramento do grau de insalubridade;

Xl - prorrogacao de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos,
eventualmente concedidos em programas de
incentivo;
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direitos representados, ao ponto de se negociar,
inclusive, o enquadramento e, consequen-
temente, o percentual referente ao adicional
de insalubridade, modalidade de registro de
jornada de trabalho, dentre outros.

Na mesma esteira, hd inusitada previsio que
o conteido de uma norma auténoma coletiva
nao podera ser revisada pelo Poder Judiciario,
obedecendo a forma em detrimento do con-
teado, art. 82, §3243) ¢/c §1° do art. 611-A,
ambos da CLT.

E ndo ¢ preciso ser um expert em Direito
do Trabalho, nem mesmo ter qualquer co-
nhecimento técnico de Direito, para notar que
as alteragdes expostas acima — bem como as
inimeras outras trazidas pela Lein. 13.467/17
— representam concessdo de benesses aos
empregadores as custas da precarizagdo ou
mesmo retirada de direitos do trabalhador.

O que se presencia, portanto, é uma franca
inversdo dos valores norteadores do Direito do
Trabalho, que passa a se aproximar muito mais
dos interesses do capital do que dos interesses
da classe trabalhadora, cuja luta representou
a grande fonte material do surgimento e con-
solidagdo do ramo justrabalhista.

Esta desnaturacao do Direito do Trabalho,
ao igualar os sujeitos da relagdo de trabalho,
também afronta um fundamental patrimoénio
juridico dos trabalhadores presente na ordem
publica social, sendo “(...) el conjunto de valores
de la vida, que por la especial transcendencia
que asumen en determinado estadio de la evo-
lucién social, pasan a integrar la conciencia

XV - participagao nos lucros ou resultados da
empresa.

§ 12 No exame da convencao coletiva ou do acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observara
o disposto no § 32 do art. 82 desta Consolidacéo.

(43) § 32 No exame de convencgao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto
no art. 104 da Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cédigo Civil), e balizara sua atuacao pelo principio da
intervencao minima na autonomia da vontade coletiva.

juridica colectiva y se constityuen en objetos de

tutela privilegiada por parte del Derecho”“¥

Tem-se uma implacavel guinada para es-
tabelecer um modelo de Direito Privado do
Trabalho, uma vez que da potencializacio
da autonomia da vontade “se desponta a re-
tirada da funcdo social da legislagdo no que
tange as garantias até entdo dispensadas aos
cidadios”™, rumo a uma equiparagio formal
entre os sujeitos da relagdo de trabalho.

Assim, conforme advertido por Ribeiro
e Abreu®, ao se preconizar um Direito do
Trabalho “modernizado’, flexivel diante dos
interesses empresariais, o que mais se pretende
se ndo permitir que os pretensos regulados (os
detentores do capital) controlem seu regula-
dor (o Direito do Trabalho)? Essa pergunta
reflexiva nos conduz a percepc¢do de que um
Direito do Trabalho que incorpore os ditames
flexibilizatorios do capitalismo néo é, ao con-
trario do que se pretende difundir, um direito
laboral aprimorado, “reformado’, que esteja
simplesmente exercendo a sua capacidade de
adequagdo ao dinamismo social; mas sim, um
Direito do Trabalho subvertido, corrompido,
desnaturado.

E dentre as tantas expressdes passiveis de
expressarem o que a Lei n. 13.467/17 de fato
provocou sobre o Direito do Trabalho, consi-
dera-se que a desnaturagéo (abaixo ilustrada),
definida como “um fendmeno no qual o estado
inicial bem definido de uma proteina formada
sob condigdes fisioldgicas é transformado em
uma estrutura final mal definida sob condi-
¢oes nao fisiologicas, usando-se um agente
desnaturante”, representa com franqueza e
autenticidade todo esse processo que insistem
em chamar de “reforma trabalhista”.

(44) ARIGON, Mario Garmendia. Orden Publico y Derecho
Del Trabajo. 2. ed., rev., ampl. e atual. Montevidéo:
La Ley, 2016. p. 74.

(45) BARROSO, Fabio Tulio. Manual de Direito Coletivo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 194.

(46) RIBEIRO, Ailana; ABREU, Nara. Um novo espirito para o
Direito do Trabalho? In: Direito do Trabalho - Cenarios
contemporaneos. Belo Horizonte: RTM, 2016. p. 113.
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Proteina ativa Proteina desnaturada

Nota-se que, em seu sentido original, o
processo de desnaturagio, estimulado por um
agente externo desnaturante, que pode ser, por
exemplo, o calor, provoca a drastica alteragdo
das estruturas da proteina, de modo que a sua
identidade é transmutada. O resultado é uma
proteina desprovida da sua atividade bioldgica
caracteristica.”)

Assim, a Lein. 13.467/2017 e o seu arcabou-
¢o de teses empresariais advogando contra a
protecio juridica da classe trabalhadora, pode
ser comparado a um agente desnaturante, apto
a promover uma verdadeira transmutagao das
estruturas identitarias do Direito do Trabalho.
O resultado? Certamente - e lamentavelmente
- serd um Direito do Trabalho desprovido da
sua atividade orgénica caracteristica.

4. Consideracoes finais

Como ja preconizado por Paul Joseph
Goebbels, o Ministro da Propaganda de Adolf
Hitler na Alemanha Nazista, uma mentira
repetida mil vezes torna-se uma verdade.
Tornou-se. O discurso falacioso de que o “su-
perprotetor” Direito do Trabalho é o grande
entrave a expansdo da economia e a propria
geracdo de empregos, martelado pela midia,
dia apos dia, prosperou e passou a gozar,
inclusive, de um respaldo legislativo: a Lei n.
13.467/2017.

Nio ha duvidas de que esta reforma tra-
balhista representa uma estratégia politico-
-econOmica conservadora e “ultraneoliberal”
voltada a tornar ainda mais incisivo o controle
da forga de trabalho pelo mercado, ou, em ou-
tros termos, o controle da classe trabalhadora

(47) WIKIPEDIA. Desnaturacdo. Disponivel em: <https://
pt.wikipedia.org/wiki/Deshatura%C3%A7%C3%A30>.
Acesso em: 15 jul. 2017
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pelo capital. A ideia é desnaturar o Direito do
Trabalho para fragilizar e pressionar, indivi-
dualmente, os trabalhadores, eliminando-se
do mercado de trabalho mecanismos con-
siderados “anticompetitivos” sob o prisma
empresarial e limitativo a potencializacdo do
livre mercado, no aspecto politico-ideologico.

Assim, com uma objetividade suspeita e
preocupante, estd posta a formula de que
o aumento da “pressdo exercida sobre os
empregados (um crescimento qualitativo e
quantitativo da oferta de trabalho juntamente
com uma restri¢do da politica salarial)” au-
mentara significativamente a propensio de
investimentos pelo capital, que serd revertida
em oferta de empregos. %)

Contudo, conforme bem advertido por
Claus Offe), essa férmula neoliberal, quase
matemdtica, parece ignorar o fato de que os
investidores, logo que se verem livres dos altos
custos dos saldrios e demais verbas trabalhistas,
serdo defrontados com o problema da “de-
manda insuficiente”, ja que trabalhadores mal
pagos sdo, também, consumidores com baixo
poder aquisitivo. Assim, para evitar a redugao
do lucro sagrado, promovida pela redugdo na
demanda, as empresas deixardo de contratar
mais empregados — ou, ainda, dispensarao
em massa os ja existentes —, produzindo um
efeito totalmente reverso ao pleno emprego
pretendido.

Diante de tantas modifica¢des na estrutura
do Direito do Trabalho, ndo ha como fechar-
mos os olhos para o fato de que esta pretensa
“reforma” trabalhista, a pretexto de moderni-
zar e conformar, acabard promovendo uma
verdadeira deforma do ramo justrabalhista.

Portanto, tendo em vista a elevada pro-
babilidade de que a “reforma trabalhista” —
enquanto instrumento de desnaturagdo do
Direito do Trabalho mediante a mutilagao das
suas estruturas protetivas —, nao sirva para

(48) OFFE, Claus. Capitalismo desorganizado. Traducao:

Editora Brasiliense. Sao Paulo: Brasiliense, 1985. p. 91.
(49) Idem.
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nada mais além de aumentar a fossa existente
entre trabalho e capital, intensificando a explo-
ra¢do do homem pelo homem, submetermos
simplesmente ao curso das coisas, ndo pode
ser a posi¢do adotada.

Enquanto cidaddos minimamente cons-
cientes, ndo podemos seguir o fluxo do
retrocesso social por acreditar ndo existir
solucdo. Solucdes existem. Mas para existirem,
precisam ser criadas por mentes pensantes e
realizadas por forcas humanas atuantes. Pen-
semos e lutemos!
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Termo de quitacao anual trabalhista e
sua eficdcia liberatdria

Filipe Cordeiro Kinsky(") e Gustavo Marcel Filgueiras Lacerda(*")

Resumo:

O termo de quitagao anual, apesar de ser um instituto ja presente no ordenamento juridico
brasileiro, ¢ uma novidade na legislacao trabalhista, inserido pela Lei n. 13.467/2017, que
institui o art. 507-B na CLT. Conforme o texto legal, empregados e empregadores terdo a
faculdade de firmar entre si, seja na vigéncia ou nao do contrato de trabalho, um termo de
quitagdo anual, visando a eficacia liberatoria das parcelas expressamente discriminadas no
termo, desde que com a assisténcia sindical. Porém, apesar de tal artigo denotar aparente
seguranca juridica quanto ao cumprimento das obrigacdes oriundas da relagao de emprego,
tal instituto se revela em um reforgo a hiperssuficiéncia do empregador, tendo em vista
que este visa uma eficacia liberatéria ampla sobre as parcelas devidas ao empregado, que,
por sua vez, raramente terd qualquer poder de resisténcia, ja que nao ha efetiva garantia
de manutenc¢ao de seu emprego. Assim, o presente artigo visa demonstrar as implicagdes
praticas deste instituto no ordenamento juslaboral brasileiro, percorrendo a defini¢do
da quitagao anual no direito brasileiro. Em seguida, estabelece uma correlagdo com os
institutos andlogos, a fim de evidenciar suas diferencas, para, entdo, definir a quitagdo
anual trabalhista e analisar suas consequéncias na relacao de emprego.

Palavras-chave:

Quitagao anual trabalhista — Eficdcia liberatéria — Rela¢ao de emprego — Lei n.
13.467/2017.

Abstract:

The annual term of discharge, in spite of being an institute already present in Brazilian
legal system, is a novelty in the labor legislation, inserted by Law n. 13.467/2017, which
establishes art. 507-B in the CLT. According to the legal text, employees and employers
will have the power to sign an annual discharge agreement with each other, whether in
force or not of the employment contract, aiming at a totally liberating effectiveness of the
parcels expressly discriminated without, as long as with the union assistance. However,

(**) Advogado. Licenciado em Filosofia (2011). Bacharel em

(*) Professor. Advogado. Pés-graduando em Direito Material Direito (2017). Pés-graduando em Direito do Trabalho
e Processual do Trabalho e em Direito Constitucional. pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
Mestrando em Direito do Trabalho pela Pontificia Mestrando em Direito do Trabalho pela Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais. Universidade Catdlica de Minas Gerais.
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despite seeming to honor values such as Legal Security, it is shown in a reinforcement
of the employer’s hyper sufficiency, since it aims at a broad liberalizing effect on the
employee’s due, which will rarely have any power of resistance, since there is no effective
guarantee of the maintenance of their job. Thus, this article aims to demonstrate how
the institute’s practical implications are in labor law, disclosing a definition of annual
discharge in Brazilian law. Next, it establish a correlation with some analogous institutes,
with the purpose to highlight their differences, to then define an annual work settlement
and analyze their consequences in the employment relationship.

Key-words:

Annual term of discharge — Liberating efficacy — Work Relationship — 13.467/2017 Law.
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1. Introducao

No presente artigo, partiremos de uma
tentativa de definir a chamada Quita¢ao Anual
Trabalhista para, a seguir, passarmos ao estudo
de alguns fenémenos que com ela guardam
algum tipo de semelhanga, a fim de situa-la
de alguma forma no universo juridico, colo-
cando-a préxima do que com ela ¢ de alguma
maneira convergente. Por fim, procederemos
auma atomizac¢do do objeto em estudo, o que,
esperamos, facilitard a compreensio e possi-
bilitara um grau maior de reflexao sobre sua
natureza, seus objetivos e impactos.

A Lei n. 13.467/2017, que altera a Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho (CLT), foi quem
trouxe ao universo normativo trabalhista o

instituto da Quitagdo Anual. Em seu art. 19,
que institui os diversos dispositivos, nasce
o novo art. 507-B da CLT, cuja inovagdo ¢é a
seguinte: H4 agora a possibilidade de empre-
gados e empregadores, na vigéncia ou nao do
contrato de trabalho, firmarem entre si um
termo de quitagdo anual, perante o sindicato
de empregados da categoria, com eficacia
liberatéria geral das parcelas ali expressas. E
isso, portanto, o que leva o nome de Quitagio
Anual Trabalhista: um instituto que permite
ao empregador ver-se livre de suas obrigagoes
pretéritas em razao de quitagdo passada pelo
empregado.

Uma vez definido o fenémeno, ¢ interes-
sante apontar que, apesar de novo no Direito
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do Trabalho, ele conta com um irméao mais
velho no complexo normativo consumerista,
e, ainda, pertence a uma familia de institutos
que tem finalidade parecidas. Nessa toada, é
possivel inferir um vinculo um pouco mais
distante, mas ainda com algum rastro de fami-
liaridade, entre a Quitagdo em estudo e aquela
que é dada quando da rescisdo do contrato de
trabalho, prevista no art. 477 da CLT ou, ainda,
mesmo com o fendmeno da prescri¢do, e com
um antigo dispositivo constitucional, que se
referia aos ruricolas. O citado art. 477, CLT,
por exemplo, que se completa com a Sumula n.
330, TST, prevé a possibilidade de dar quitagdo
de parcelas trabalhistas, constantes em termo,
desde que com a devida assisténcia sindical,
também tendo efeito liberatdrio geral quanto
as parcelas expressamente consignadas, desde
que ndo haja qualquer ressalva do sindicato
assistente, por ocasifo da rescisdo do contrato
de trabalho.

Em sintese, neste artigo serd evidenciado
que os presentes institutos possuem algum
grau de semelhanga e, também, suas principais
diferengas. Por fim, como nédo poderia deixar
de ser, pretende-se fazer uma reflexdo sobre os
possiveis impactos que a nova quitagdo pode
ter nas relagdes de emprego.

2. A declaracao de quitacao anual da
Lei n. 12.007/2009

O termo de quita¢do anual ndo é um ins-
tituto juridico novo no complexo normativo
brasileiro. A Lein. 12.007/2009, por exemplo,
sancionada pelo entdo Presidente da Republica,
Luis Indcio Lula da Silva, obriga as pessoas
juridicas, publicas ou privadas, prestadoras
de servicos, nos termos do seu art. 12, a emitir
e enviar anualmente aos seus consumidores,
uma declara¢do na qual da quitagao dos débitos
anuais referentes aos servicos prestados, com
eficacia liberatdria para os destinatarios de
Seus Servigos.

Assim, o art. 2° do supracitado diploma
legal, estabelece o lapso temporal ao qual sera
dada a quitagéo, bem como as condigdes em

que o consumidor tera direito ao recebimento
desta declaracio. Conforme a lei, esta declaracio
se referird aos débitos devidamente quitados
referente aos meses de janeiro a dezembro do
ano em questdo, tendo como referéncia a data
de vencimento de cada fatura.

Nesse sentido, a Lein. 12.007/2009 é expressa
ao dizer que o consumidor que faz jus a esse
beneficio é aquele que quitou todos os débitos
relativos ao ano em referéncia (art. 29, § 19).
No entanto, caso algum débito seja objeto de
acdo judicial, esse consumidor s¢ terd direito
a declaragdo de quitacdo anual referente aos
meses do ano em questdo, em que houve fatu-
ramento dos débitos (art. 22, § 3°). Por fim, em
continuidade, caso o consumidor nio tenha
utilizado os servicos prestados todos os meses
do ano, a declaracdo de quita¢do a que tem
direito versara sobre os meses em que houve o
faturamento dos débitos (art. 22, § 29).

Jano que se refere a periodicidade de envio
desta declaragdo, o art. 32 da lei impde que a
mesma seja enviada junto a fatura a vencer do
més de maio do ano seguinte ao ano em refe-
réncia ou no més imediatamente subsequente
a completa quitacido dos débitos do(s) ano(s)
anterior(es). Esta declaragdo, segundo o texto
legal, podera ser feita em campo separado na
propria fatura a vencer.

Além disso, nos termos do art. 42, a declaragao
devera conter a informacdo que ela substitui
as quitagdes mensais dos débitos do ano a que
se refere e dos anos anteriores, para fins de
comprovagido de adimplemento das obriga¢des
do consumidor.

Por fim, o art. 52 da Lei n. 12.007/2009 é
expresso ao dizer que o prestador de servigos
que descumprir essa obrigacdo de enviar a
declara¢do de quita¢do anual aos seus consu-
midores, nos termos da supracitada lei, podera
incorrer nas penalidades constantes na Lei n.
8.987/1995, diploma que regulamenta a conces-
sd0 e permissdo para a prestacdo de servigos
publicos, e nas penas cominadas pela legislagdo
de defesa do consumidor, no que for cabivel.
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Do exposto, denota-se que a institui¢do
da obrigacdo de as prestadoras de servigo
expedirem anualmente uma declaragdo de
quitacio de débitos, tem por base a prote¢ao
do consumidor, parte vulneravel na relagao de
consumo, dando-lhe maior seguranca.

3. A quitacao da rescisao contratual
do art. 477, CLT e Sumula n. 330, TST

Agora, ja nos preparando para atracar em
territério laboral, o objeto de uma breve analise
passa a ser a quitagdo dada no ato da rescisao
contratual. Aqui, talvez até mais do que no
topico anterior, é necessaria uma certa dose de
atencdo para perceber as similitudes e diver-
géncias entre um e outro instituto, a fim de nao
os confundir, seja quanto a0 momento de sua
aplica¢do, seja quanto sua eficacia ou, ainda,
seja quanto a intensidade com que vigora a
autonomia das partes quando sdo invocados.
Apontam os paragrafos do art. 477, CLT, que:

§ 12 O pedido de demissdo ou recibo de
quitagdo de rescisao, do contrato de trabalho,
firmado por empregado com mais de 1 (um)
ano de servico, s6 sera valido quando feito
com a assisténcia do respectivo Sindicato
ou perante a autoridade do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social.

§ 2° O instrumento de rescisdo ou recibo de
quitagdo, qualquer que seja a causa ou forma
de dissolugdo do contrato, deve ter especi-
ficada a natureza de cada parcela paga ao
empregado e discriminado o seu valor, sendo
valida a quitagdo, apenas, relativamente as
mesmas parcelas.

§ 32 Quando nao existir na localidade nenhum
dos drgaos previstos neste artigo, a assisténcia
sera prestada pelo Represente do Ministério
Publico ou, onde houver, pelo Defensor
Publico e, na falta ou impedimento deste,
pelo Juiz de Paz.

§ 4° O pagamento a que fizer jus o emprega-
do sera efetuado no ato da homologagio da
rescisdo do contrato de trabalho, em dinheiro
ou em cheque visado, conforme acordem as
partes, salvo se o empregado for analfabeto,
quando o pagamento somente poderd ser
feito em dinheiro. [...]

Nestes dispositivos, o legislador se propds a
regulamentar uma parte fundamental do pro-
cedimento que declara morto o contrato de tra-
balho: a quitagdo. Optou-se, quando da edigdo
da CLT, pela necessidade de discriminagdo de
cada uma das parcelas as quais se pretende dar
quitagdo, pelo mesmo motivo que se impede,
por exemplo, o salario complessivo: permitir
que se afira com exatiddo quais as parcelas que
estdo efetivamente sendo quitadas, vedando-se
a possibilidade de recibos genéricos, que s
obscurecem e tornam confuso o trabalho de
bidpsia do falecido contrato (cf. § 22). Inclusive,
vale dizer, a ndo discriminagdo das parcelas,
seja quando da quitagdo anual, seja quando da
rescisdo, pode tornar nulo o ato, ensejando a
necessidade de nova quitacdo. E o que indica
oart. 92 da CLTW,

Exige-se, para que valida a quitagao, a assis-
téncia do sindicato da categoria ou a presenca
de uma autoridade do Ministério do Trabalho
e Emprego, desde que o empregado tenha
mais de um ano de servigos prestados — com
exce¢do do empregado doméstico, que ndo se
submete a este rito procedimental por auséncia
de previsdo legal®. Essa quitacdo somente sera
valida para as parcelas especificadas no termo
ou recibo.

[...] isso significa que os pagamentos devem
ser especificados, claramente vinculados a
respectiva parcela; ou seja, ndo se consi-
dera préprio recibo trabalhista genérico,
sem referéncia clara a parcelas e valores
abrangidos. A propésito, mesmo ao longo
do contrato, a jurisprudéncia tem conside-
rado improprios recibos genéricos, que

(1) Art. 92 Serao nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicagdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.

(2) Apesar disso, entende-se minoritariamente que, nos
termos do art. 19 da Lei Complementar n. 150/2015,
que dispde sobre o contrato de trabalho doméstico,
fica autorizada da CLT em carater subsidiario, o que
da espaco para entendimento no sentido contrario
ao exposto, que permite a exigéncia da formalidade
em questdo, sobretudo quando se busca apoio na
principiologia trabalhista.
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englobem em um unico pagamento, di-
versas parcelas salariais: trata-se do saldrio
complessivo, vedado pela ordem juridica
(Stmula n. 91).©)

A jurisdigdo trabalhista ja foi invocada para
pavimentar o art. 477, e o fez nos seguintes
termos:

Stmula n. 330 do TST - QUITACAO. VA-
LIDADE (mantida) - Res. n. 121/2003, D]
19,20 € 21.11.2003

A quitagdo passada pelo empregado, com
assisténcia de entidade sindical de sua cate-
goria, ao empregador, com observéancia dos
requisitos exigidos nos paragrafos do art. 477
da CLT, tem eficacia liberatdria em relagdo
as parcelas expressamente consignadas no
recibo, salvo se oposta ressalva expressa e
especificada ao valor dado a parcela ou par-
celas impugnadas.

I - A quitagdo nio abrange parcelas nao con-
signadas no recibo de quita¢éo e, consequen-
temente, seus reflexos em outras parcelas,
ainda que estas constem desse recibo.

II - Quanto a direitos que deveriam ter sido
satisfeitos durante a vigéncia do contrato de
trabalho, a quitacao é valida em relagdo ao
periodo expressamente consignado no recibo
de quitagéo.

Conforme a Sumula, a quitagdo passada
pelo empregado ao empregador, desde que
validada através do cumprimento dos men-
cionados pressupostos legais, possui eficacia
liberatoria do empregador quanto as parcelas
ali expressamente consignadas.

Em outras palavras, a Simula aponta, em
seu item I, que a quitagdo dada nao abrange as
parcelas que ndo foram consignadas no recibo
e, tampouco, seus reflexos em outras parcelas,
mesmo que estas sim constem expressamente
do recibo.

Em continuidade, o item II da Simula de-
clara a necessidade de se especificar o periodo
ao qual se esta dando quitagdo, ja que ndo serdo

(3) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTr, 2015.

consideradas quitadas parcelas fora do lapso
temporal apontado.

4. A quitacao quinquenal do
revogado art. 233 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CR/88).

Este é o instituto que mais se assemelha a
quitac¢do trazida pela Lei n. 13.467/2017. Re-
vogado pela EC n. 28/2000, o art. 233, CR/88
contava com a seguinte redagao:

Art. 233. Para efeito do art. 7°, XXIX, o
empregador rural comprovara, de cinco em
cinco anos, perante a Justica do Trabalho, o
cumprimento das suas obrigagdes trabalhistas
para com o empregado rural, na presenca
deste e de seu representante sindical.

§ 12 Uma vez comprovado o cumprimento
das obrigagdes mencionadas neste artigo,
fica o empregador isento de qualquer
onus decorrente daquelas obrigagdes no
periodo respectivo. Caso o empregado e
seu representante nao concordem com
a comprova¢ao do empregador, cabera a
Justiga do Trabalho a solugio da controvérsia.
§ 22 Fica ressalvado ao empregado, em
qualquer hipotese, o direito de postular, ju-
dicialmente, os créditos que entender existir,
relativamente aos ultimos cinco anos.

§ 32 A comprovagao mencionada neste artigo
podera ser feita em prazo inferior a cinco
anos, a critério do empregador.

A referida emenda, além de revogar este
artigo, também modificou o art. 72, XXIX,
CR/88, estendendo ao empregado rural o prazo
quinquenal de prescri¢do, o que dava fim a
uma das maiores diferencas entre contratos
urbanos e rurais: a auséncia de prescri¢ao outra
que nio a de dois anos para estes tltimos®.
Em outras palavras, o intento do constituinte

(4) Diferenca essa que, a despeito da citacdo que segue,
nos parece uma op¢ao legislativa com fundamentos na
isonomia, dadas as diferencas faticas entre a situacao
do empregado rural e do empregado urbano. A
equiparacao dos prazos prescricionais pelo constituinte
nao parece acertada, porque trata igualmente situacoes
com consideraveis diferencas.
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reformador, neste momento, foi o de subs-

tituir a quita¢do quinquenal por um prazo

prescricional.
O art. 233 comega fazendo mengio expressa
a prescrigdo ja tradicional do trabalhador
rural; prescricdo que tantos protestos sempre
causou, por parte dos fazendeiros, com
apoio, alias, da doutrina trabalhista, que ja-
mais se conformou com um favorecimento
tdo injusto em relagdo ao trabalhador urba-
no, e, segundo alguns, até antijuridico.’®

A quitagdo era absurdamente problematica,
sendo muitas as dificuldades praticas de sua
manutenc¢ao. Deixar a seguranca juridica a
cargo do tempo pareceu, aos reformistas, uma
ideia melhor.

5. O termo de quitacao anual
trabalhista

Enfim, se a sorte permitir que a metodo-
logia aqui empregada seja certeira, este é o
momento mais apropriado para a exploraciao
atomizada do instituto que deu azo ao presente
trabalho. Conforme exposto, o art. 1° da Lei
n. 13.467/2017 instituiu o art. 507-B na CLT,
por meio do qual se possibilita que empregador
e empregado firmem termo de quita¢do anual
de obrigagdes trabalhistas. Determina o dispo-
sitivo que:

Art. 507-B. E facultado a empregados
e empregadores, na vigéncia ou néo do
contrato de emprego, firmar o termo de
quitagdo anual de obrigac¢des trabalhistas,
perante o sindicato dos empregados da
categoria.

Pardgrafo unico. O termo discriminara as
obrigagdes de dar e fazer cumpridas mensal-
mente e dele constard a quitagdo anual dada
pelo empregado, com eficacia liberatéria das
parcelas nele especificadas.

A partir da entrada em vigor da reforma
trabalhista, portanto, serd possivel que um sim-
ples acordo entre empregador e empregado,

(5) ALMEIDA, Isis de. A prescricao para o trabalhador rural
e 0 art. 233 das disposicdes gerais da Constituicdo de
1988. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, v. 33, n. 33, 1991.

desde que observados determinados pormenores
legais, dé fim a qualquer discussdo quanto a
débitos passados. O referido termo pode ser
celebrado na vigéncia ou nio do contrato de
trabalho, desde que na presenca do sindicato
dos empregados da categoria.

Traz ainda, o paragrafo unico do supracitado
artigo, a necessidade de que as obrigacoes das
quais se declarard a quitagdo, com eficdcia libe-
ratoria, estejam exaustivamente discriminadas
no termo, a fim de que o empregado anua com
a total liberagéo.

Trata-se de um artigo simpldrio, sem muitos
detalhes, que néo especifica sequer a data re-
feréncia na qual a sua periodicidade ocorrera,
ampliando a margem de discricionariedade.
A titulo de exemplo, é possivel o norteamento
pela data de aniversério do contrato de traba-
lho, pelo final do ano corrente ou, ainda, pela
data-base da categoria, entre outras. Enfim,
apenas se especifica a necessidade de presencga
do sindicato da categoria, relegando ao sin-
dicato a obrigagdo de fiscalizar a higidez do
termo, prética essa que nio é de todo estranha
as relagdes de trabalho.

5.1. A faculdade da quitacao

Neste exercicio de desmembramento do
instituto, nota-se que o primeiro elemento
do composto que lhe dé vida é a facultatividade.

Antes de qualquer outra coisa, vale dizer
que, com a op¢ao legislativa pela ndo regula-
mentagio do art. 72, CR/88(®), seguida da opgio
do governo de Fernando Henrique Cardoso
pela dentncia da Convengio n. 158 da OIT),

(6) Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social:

| — relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos;

(7) A Convencao n. 158 da OIT fora aprovada e promulgada
através do Decreto 1.855/1996; No mesmo ano,
contudo, foi tornado publico pelo Decreto 2.100
que deixaria de vigorar em territério brasileiro,
dado o registro da denuncia feita pelo governo
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em 1996, e com a opgao do judicidrio por protelar
o julgamento da ADI 1.625®), esvaziou-se de
sentido, no campo fético, a facultatividade.

O poder de barganha do empregado, sobre-
tudo individualmente, sempre foi apequenado
e, maxime em tempos de crise econdmica,
quando se torna ainda mais fragil. Nao por
outra razdo, a reforma trabalhista elasteceu
significativamente o livre espago volitivo nos
contratos de trabalho, deixando a cargo das
proprias partes decidir como e em que medida
sera preenchido este espago.

Em sintese, o proselitismo em favor da
liberdade é sempre um desfavor para aquele
que nio pode realmente ser livre, e, ndo parece
arriscado dizer que, aqui, ¢ este o caso.

O empregado fica, portanto, a partir da
entrada em vigor da Lei n. 13.467/2017, por
regra, obrigado a ver enterrados seus direitos
de ontem, sempre que for convidado a ser parte
num termo de quitagdo anual.

5.2. O momento da quitacao

O segundo fragmento do instituto que
merece aten¢do é o momento da quitagdo.
Aqui, inclusive, é lar do ponto distintivo desta
quitagdo e daquela outra, dada quando da res-
cisdo contratual. A quitacdo dotada de eficicia
liberatoria geral, quando passada ao final do
contrato, ja é um tanto quanto problemética.
Primeiro, que o controle de jornada ¢é feito
pelo empregador; depois, que o Brasil, apesar
dos recentes avan¢os nesse quesito, ainda ¢ o
89 pais do mundo com o maior numero de
analfabetos entre adultos®), o que demonstra,

brasileiro junto a OIT. O argumento para o precoce
falecimento da protecao a despedida arbitraria foi
o de que a internalizagdo de Tratados no complexo
normativo brasileiro culmina numa Lei Ordinaria, e o
Constituinte exigira, para regulamentacao da matéria,
Lei Complementar.

A referida Acao de Inconstitucionalidade foi ajuizada
em 1997, e até hoje se arrasta no STF. £ pedido vista
apos vista, e a questao, por opcao politica, ao que tudo
indica, se arrastara, ainda, por mais uns bons anos.
(9) Os dados sao da pesquisa do PNAD, disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/
livo8887.pdf>. Acesso em: 28 set. 2017.

—
*

a grosso modo, a hipossuficiéncia também
intelectiva que acompanha parcela consideravel
dos empregados brasileiros.

A quitagdo anual, contudo, vai muito além.
Ao permitir que a quitagao seja dada no curso
do contrato de trabalho, no auge da dispari-
dade de forgas, torna fadada ao desalento os
direitos que ficam para trds. A grosso modo,
o que se fez, na pratica, foi diminuir o lapso
temporal dos efeitos inerentes a prescrigdo,
que, mutatis mutandis, guardam la suas simi-
litudes com os do objeto em estudo.

5.3. A fiscalizacao sindical

Um terceiro fragmento da norma que merece
destaque ¢ o ja antes enfatizado, mas agora
pormenorizado, que diz respeito a necessidade
da atuagdo do sindicato da categoria.

Poderia ser apontada como obje¢do a linha
de raciocinio seguida até aqui, de que hd, no
momento da quitagdo, uma grotesca dispari-
dade de forgcas, a presenca do sindicato como
fiscal dos termos da quitacio. E que, como se
sabe, o sindicato, em teoria, mesmo quando
presente como simples fiscal, hipertrofia o
empregado, dotando-lhe de confianga e poder
de barganha. Essa objecdo ainda parece perti-
nente, mas perde forca num outro momento,
ainda dentro da Lei n. 13.467/2017.

E que a reforma trabalhista alterou os arts.
578, 579 e 582 da CLT, instituindo um regime
de faculdade para o pagamento das contribuicoes
sindicais até entdo compulsdrias. A despeito
de ser possivel tecer, sem maiores esforcos,
diversas criticas a antiga compulsoriedade da
parcela, a retirada da obrigatoriedade com a
manutenc¢do de um sistema sindical privado
de competitividade (o sistema de unicidade)
e, sobretudo, de universalidade de conquistas
sindicais (extensiveis a sindicalizados e ndo
sindicalizados)9, fere de morte os sindicatos,

(10) E que o mundo vive, hoje, um estado de regresso ao
individualismo, de falta de confianca nas entidades
coletivas (partidos, sindicatos e mesmo o préprio
Estado). A falta de coletivismo, somada ao mito da
total inefetividade sindical e, por fim, temperada
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que terdo sua viabilidade existencial abalada e,
ainda mais abalada sua capacidade de exercer
com firmeza as fungdes que lhe sdo legalmente
atribuidas. Isto é, num momento pos-reforma,
se torna questionavel a eficicia e eficiéncia de
qualquer fungio protetiva cujo exercicio foi
confiado aos sindicatos.

Em outras palavras, o sindicato, com a en-
trada em vigor da Reforma Trabalhista, tera de
se preocupar, na maior parte do tempo, com
a sua propria subsisténcia, e com constantes
tentativas de se reinventar. O emprego de
esforcos nas funcdes que lhe forem delegadas,
inclusive esta, de fiscal da quitagdo anual, pro-
vavelmente serdo relegadas ao segundo plano,
e ndo contardo com o necessario denodo que
justificaria o raciocinio de que o empregado
encontraria ali, refugio, prote¢do e hipertrofia.

Um ponto também questiondvel que merece
espaco neste topico diz respeito a propria capa-
cidade do sindicato de verificar a convergéncia
ou nio da papelada apresentada e a realidade
fatica. E dizer: qual é o poder instrutério que
dispde um sindicato, sobretudo nas condigdes
ja enunciadas, para perquirir fatos nio do-
cumentados? Ndo é nenhuma novidade que,
quando se trata de relagdo de emprego, ha uma
enorme gama de variaveis e elementos que
devem ser extraidos do mundo fatico, e nao
do complexo documental. Deve haver uma
primazia da realidade sobre a forma. Neste
sentido, qual a possibilidade do sindicato de
levar em conta este tipo de peculiaridade do
mundo trabalhista, sem macular o Principio
da Primazia da Realidade?

com o discurso do empreendedorismo de si mesmo,
com a perda de centralidade da relacdo de emprego,
redundaram, sem duvida, em um desestimulo para a
contribuicdo de néo sindicalizados com o sindicato.
Caso as conquistas coletivas dos sindicatos, como
as Convencoes e Acordos Coletivos, se estendessem
apenas aos sindicalizados, haveria um motivo, mesmo
dentro da l6gica do individualismo, para contribuir: o
retorno valeria, claramente, a pena. Contudo, a l6gica
da benesse universal, seja para sindicalizados ou nao,
obscurece a importancia da contribuicdo, enfatizando
um raciocinio miope de curto prazo, que se resume
a: “"Me beneficiarei contribuindo ou nédo. Logo, ndao
contribuir me é mais rentavel”.

Por fim, ainda dentro deste fragmento,

é importante lembrar que ¢ invocavel, pelo

empregado que se sentir lesado, a responsa-

bilidade do Sindicato de sua categoria a que

faltar prudéncia e cuidado, nos termos do art.
186 do Cddigo Civil.

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo

voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O dispositivo, se utilizado de forma acertada
e, sobretudo, se dele se lancar mao recorren-
temente, pode ser ferramenta de zelo forgoso,
por parte dos sindicatos, no que toca a obser-
vancia de suas obrigagdes.

5.4. A eficacia liberatéria geral

O paragrafo unico cristaliza algo que ja
havia sido sedimentado pela jurisprudéncia
no que diz respeito a quitagdo quanto as verbas
rescisorias: a quitagdo tem uma eficacia libera-
toria geral quanto as parcelas expressamente
especificadas. Isso significa que, em regra,
ndo serd possivel rediscutir as parcelas a que
foi dada quitagdo. Por consequéncia logica,
¢ possivel que o empregado leve a justica do
trabalho discussao acerca das parcelas nao
consignadas no termo de quitagao e, inclusive,
seus eventuais reflexos, mesmo nas parcelas
consignadas.

Inclusive, sobre o termo “parcelas”, nunca é
demais reforgar a critica doutrinaria que se faz,
quanto ao seu uso. A terminologia equivocada,
que deve dar espago a “valores”, poderia indu-
zir a erro o aplicador do Direito, ao sugerir que
ndo podem ser rediscutidos institutos, e ndo
valores. A titulo de exemplo, se, numa analise
emantada pela primazia da realidade se che-
gar a conclusdo de que o valor pago pelas 25
horas extras trabalhadas pelo empregado no
curso do ano ao qual se d4 quitagdo, foi de R$
1.000,00, embora fossem devidos R$ 3.000,00,
ndo se deve considerar quitada a parcela, e sim
o valor pago, o que implica na possibilidade de
cobranga judicial dos outros R$ 2.000,00, até
para que ndo se configure ofensa ao Principio
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da Irrenunciabilidade, tdo quisto e necessario
no universo trabalhista.

De toda forma, é importante notar que,
além da restri¢ao espacial, que garante a efi-
cacia liberatdria geral somente ao que constar
expressamente do contrato, deve ser também
levada em conta uma restri¢do temporal. Em
outras palavras, deve estar expresso, também,
a que lapso temporal se refere a quitagdo, sob
pena de possibilidade judicializagdo de parcelas
relativas ao periodo ndo consignado.

A eficacia liberatdria geral parece ter la
suas razdes de ser. Um dos fundamentos que
a embasa é, por exemplo, a diminui¢do do
numero de demandas: se ambas as partes
concordaram que tudo o que uma devia a
outra esta acertado, e foi corretamente pago,
ndo ha motivo para posterior judicializacao.
O problema desse raciocinio, como aqui
ja exaustivamente enfatizado, é que numa
relagdo vertical (sobretudo no decurso dela,
e ndo quando ja pdstuma), sem espago para
a manifestacdo assertiva de vontade de uma
das partes, a liberdade nao é verdadeira, e
engessar o resultado de um acordo de uma s6
vontade, ¢ matar o direito do outro. Resolver o
problema do numero de demandas com uma
represa feita ndo de pedras, mas de pessoas, é,
num claro exercicio de manutencio da com-
postura, errado.

Outro argumento invocavel ¢ o da Seguranca
Juridica: ndo se pode deixar o empregador nas
maos do empregado que, depois de alguns
anos, ajuiza agdo cobrando retroativamente
uma série de parcelas, e causa estrondoso
prejuizo. Ora, € sob este pretexto que existem
institutos como, por exemplo, o da prescricio.
Além do que, hd uma completa inversdo dos
valores da propria seguranga juridica, que, no
ja ressaltado contexto disparidade de poder,
gerarad clara (in)seguranga para o empregado.

5.5. Do fundamento de existéncia do
instituto: a que veio?

A essa altura, ja parece cristalino que o
objetivo do instituto é diminuir o acesso do

trabalhador ao judiciario, em claro despres-
tigio do Estado Democratico de Direito e ao
proprio Poder Judiciario Trabalhista.

Parece ser este 0 melhor momento, inclusive,
para deixar clara a mencionada distingdo
entre a quitagdo anual trabalhista e a quitacdo
anual consumerista, da Lei n. 12.007/2009.
O ponto de distingdo, que se alastra como
um virus, contaminando todo o instituto, é a
altera¢do do préprio fundamento de existén-
cia da quitagio anual. E como se houvesse a
pretensdo de importar de um outro ramo do
Direito uma bandeira branca, e a encomenda
fosse um fuzil. Inverteu-se completamente
o sentido do instituto. Em outras palavras,
a reforma trabalhista transforma o sentido
primeiro que a Lei n. 12.007/2009 da ao me-
canismo de natureza tuitiva, de prote¢do da
parte vulneravel da relagao de consumo, pois,
ao invés de proteger a parte hipossuficiente da
relagdo de emprego, concentra mais for¢a nas
maos de quem ja majoritariamente o detém.
Em territério consumerista, o instituto nasce
para prestigiar a isonomia, mas no processo de
sua transposicio para o Direito do Trabalho,
é corrompido, subvertido, e desembarca no
Direito do Trabalho como um agente contra
qualquer nogdo de isonomia que se queira dar.

Novamente o legislador pretende a quitagio
ampla, geral e irrestrita pela comprovacao
de quitagdo perante o sindicato (Sumula n.
330 TST). Nido se quita o que nio esta pago.
A quitagao do que foi pago ja esta prevista
no art. 477, p. 22 da CLT. Criar a possibili-
dade de quitacdo anual geral em relagdo a
cada parcela mencionada, na vigéncia do
contrato, quando o empregado esta presu-
midamente submetido as ordens do patrdo
¢é de duvidosa liberdade de vontade. Ora, se
os recibos bastam para a comprovacédo das
obrigagdes trabalhistas, qual o motivo para
a quitagdo em sindicado? Claro que a inten-
¢do foia de obter a eficacia liberatéria geral,
gerando o enriquecimento sem causa.!!)

(1) CASSAR, Volia Bomfim. Reforma trabalhista:
comentarios ao substitutivo do Projeto de Lein. 6.787/16.
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6. Conclusao

Pormenorizando, ¢ latente a inconstitucio-
nalidade do novo art. 507-B, CLT, cuja principal
afronta é o art. 52, XXXV, CR/88(12), com claro
desprestigio, também, dos Principios da Irre-
nunciabilidade, Primazia da Realidade sobre
a Forma e Protegao.

A quitagao anual deveria, num ritmo ainda
mais acelerado do que o que lhe ditou o nas-
cimento (se é que isso ¢é possivel), ser retirada
do ordenamento, seguindo seu predecessor
no ambito rural, o antigo art. 233, CR/88,
revogado pela EC n. 28/2000, que, por ter
idéntico intuito e um sem fim de dificuldades
praticas quanto sua aplicagao, seguiu rumo ao
esquecimento.

De toda sorte, pelo tempo que permanecer
no ordenamento, serd exigida dos atores do
Direito toda a desenvoltura que pode haver, a
fim de contornar todas as dificuldades que o
dispositivo traz consigo.
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Aspectos da reforma trabalhista quanto
a duracao do trabalho — avancando
perigosamente para o passado?
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Resumo:

Com o advento da Lei n. 13.467/2017 (a “Reforma Trabalhista” brasileira), algumas
questdes devem ser formuladas. A situacao do trabalhador brasileiro mudou a ponto de
se poder dispensar a protecdo tradicional do Direito do Trabalho? A nova lei preserva
a condi¢ao juridica de dignidade do trabalhador conquistada durante o século XX? O
meio ambiente do trabalho equilibrado resta igualmente preservado? O presente artigo
debruca-se sobre tais questdes, para afinal concluir que, mais do que antes, o Direito do
Trabalho segue fundamental para a integridade do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave:

Reforma trabalhista brasileira — Lei n. 13.467/2017 (Brasil) — Valor social do trabalho
— Meio ambiente do trabalho.

Abstract:

With the advent of the Federal Act n. 13.467/2017 (Brazilian “labour reform”), some
questions must be asked. Has the situation of the Brazilian worker changed to the point
where traditional protection of labour law can be discarded? Does the new legislation
preserve the legal status of the worker’s dignity conquered during the twentieth century?
Is the balanced environment work preserved too? The present paper deals with such
questions, in order to conclude that, more than before, Labor Law remains fundamental
to the integrity of the democratic State based on the rule of law.

Key-words:

Brazilian labour reform — Federal Act n. 13.467/2017 (Brazil) — Social value of labour
— Work environment.
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O que alguns queriam e varios outros temiam,
que o projeto de reforma trabalhista se trans-
formasse em lei, aconteceu; agora, portanto,
¢ hora de “arregacar as mangas’, estudar as
novas disposi¢oes legais, que visam/versam
aplicages concretas do Direito do Trabalho,
sem relegar ao oblivio — imagino —, o que
justifica e qual a razdo de ser desse frondoso
ramo da arvore juridica, o qual, também e
como todos os demais, deve respeito e integral
obediéncia a Constituicao, e ha de cumprir/
honrar os tratados e convengoes internacionais
que o Brasil firmou e ratificou, como também
nao deve, nem pode, apartar-se do estagio
atual dos estudos acerca da interpretacdo/
aplicagdo dasleis, dando a devida consideracgdo
a visdo do ordenamento juridico como um
todo (lembrando que a lei ndo contém todo o
direito), ndo sendo as normas trabalhistas um
mundo a parte, que podem e/ou tém o direito
de ignorar o resto desse mesmo ordenamento,
desprezando a valiosa contribui¢do que podem
dar (rectius: efetivamente dio!) seus principios
eregras, sua doutrina e jurisprudéncia, sempre
tendo em vista a razdo final e maior de tudo: a
dignidade da pessoa humana, no nosso caso,
cuidando da dignidade humana da pessoa que
vive-do-seu-trabalho, por conta de um contrato
de trabalho, ou ndo deveria/deve ser assim?

Os novos dispositivos, em verdade, sdo,
quase todos, muito “duros’, para com a visdo
tradicional do Direito do Trabalho, parecendo
querer romper, apagar do cenario juridico e/ou
deixando apenas como estudo de um direito
que nao existe mais, a nao ser na memdoria de
um passado que se foi, toda a visdo, todos os
ensinamentos de reconhecidos e valorosos mes-
tres, que com grande sabedoria e de maneira
irrefutavel, explicaram o porqué de existir e
existir do modo que existia (existia?), o Di-
reito do Trabalho, que, na visdo dos arautos
da mudanga, hodiernamente, se constitui (o
Direito do Trabalho que se conheceu/conhece
até hoje) num entrave, ja que a CLT ¢ antiga,
da década de 1940 do século passado, logo, com
normas ultrapassadas, acabando por incentivar/

alimentar a litigiosidade, recebendo a Justica
do Trabalho quantidade absurda de processos
por ano, além do que as leis trabalhistas tiram a
competitividade dos produtos brasileiros e um
empregado ja ndo precisa de tanta protegio, e
outros “argumentos” mais, na mesma linha de
raciocinio, e utilizados de forma distorcida!

Entretanto, para um posicionamento mais
seguro, creio que, a partida, algumas perguntas
devem ser feitas e sinceramente respondidas,
tais como: a situa¢do do trabalhador brasileiro
mudou, a ponto de ser possivel dispensar a
protecdo que o Direito do Trabalho sempre
lhe conferiu, de modo a justificar, ou melhor,
ser justa/correta a ideia de que pode ser tdo
intensamente mitigada, como ¢é feito e/ou re-
presenta um ponto de partida para inumeras
das prescri¢des da nova lei? A dignidade da
pessoa humana do trabalhador estard preser-
vada ou ficard, num sem-numero de situagoes
expostas/sujeitas a agressoes/desrespeito? E o
meio ambiente de trabalho equilibrado, como
obrigacao de rasgo constitucional, ndo restara,
em varias situacdes, comprometido?

No que toca ao primeiro questionamento,
dificil conceber como dispensar e/ou mitigar
a protegdo que o Direito do Trabalho tem por
missao conferir ao trabalhador (e razdo de ser
da implicancia de muitos para com ele), numa
quadra em que se depara, em nosso Pais, com
milhdes de desempregados (fala-se em mais de
treze milhoes!), e que, por conta disso mesmo,
entre outros motivos, um trabalhador, para ter
e/ou manter seu emprego, tende a aceitar tudo
e mais ainda, ante o mais do que justificado
pavor de nio consegui-lo ou perdé-lo, como
consta de artigo escrito pelo signatario deste
singelo estudo, em conjunto com competente
estudiosa dos temas laborais:

“Ndo é preciso ser um profundo conhecedor
da alma do individuo empregado para saber
o panico que lhe toma a alma e atinge-o
no mais recondito do seu ser, a s6 mengio
da palavra desemprego; alids, em muitos
casos, nem sequer é preciso menciond-la,
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tudo faz lembrd-la: os noticidrios dos meios
de comunicagdo, os vizinhos sem trabalho,
a massa de pessoas a procura de emprego
nas ruas, o proprio ambiente de trabalho, o
humor dos superiores hierdrquicos, a disputa
ou o isolamento entre os colegas de servigo,
uma legislagdo que permite, regra geral, a
ruptura do vinculo contatual sem maiores
dificuldades etc.”™

Assim e para dizer o minimo, houve grande
insensibilidade e/ou pouca (nenhuma?) preocu-
pac¢io com a sorte de milhdes de trabalhadores,
a0 se propor, no momento atual, uma mudanca
que parte do “pressuposto” de que um trabalha-
dor, num quadro dantesco de desemprego, tem
“for¢a” ou igualdade que permita-lhe negociar
e recusar quando lhe convier, alguma diretiva
que seu empregador nele seja observada, na
relagdo entre ambos.

A propésito do argumento da crise — e que
ndo empolga —, de lembrar, & partida, que o
Direito do Trabalho nasceu com e por causa
de crise, logo, viver/conviver com crise, ndo é
novidade para esse ramo do direito!

Ainda, quanto ao argumento “crise’, é preciso
considerar que ha recebé-lo com muita cautela,
grande reserva e muita desconfianga, pois,
como lembram Patricia Dittrich Ferreira Diniz
e Marco Antbnio César Villatore, citando po-
sicionamento de Joseph Alois Schumpeter®):

“Por fim, ele assegura que a crise é essencial
para o desenvolvimento do capitalismo, in-
clusive chamando-a de destruigdo-criativa,

—
—

LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina;GIORDANI,
Francisco A. M. P., A influéncia da necessidade na
atuacao sindical. In: VIDOTTI, Tarcio José; GIORDANI,
Francisco A. M. P. Giordani (Coords.). Direito coletivo
do trabalho em uma sociedade pés-industrial - Estudos
em homenagem ao Ministro Antonio José de Barros
Levenhagen. Sao Paulo: LTr, p. 296. 2003.

(2) DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira; VILLATORE, Marco
Antdnio César. Capitalismo, crise econdmica e
a preservacao dos direitos fundamentais dos
trabalhadores nas transformacgdes ocorridas no
mercado de trabalho, em especial, a propalada reforma
trabalhista”, “direitos fundamentais e justica. Revista do
Programa de Pés-Graduacao Mestrado e Doutorado em
Direito da PUCRS, ano 07, n. 25, p. 196, out./dez. 2013.

uma vez que em razdo de determinado
disturbio, no sistema, o capitalismo precisa
ser criativo e se reinventar para sobreviver.”

Vale citar a observac¢do de Antdnio Casimiro
Ferreira, de que®:

“Neste sentido, e em muitos casos, a crise tem
sido utilizada como mais uma oportunidade
de subordinar os trabalhadores individuais,
0s governos e mesmo sociedades inteiras ao
ritmo dos mercados do capitalismo global.
Quanto aos trabalhadores, os sucessivos
pacotes de austeridade agravam as situagoes
de trabalho precdrio e de fragilidade laboral,
evidenciando que a fungdo de pagar a crise
recai sobre as pessoas, suas familias e pen-
sionistas.”

Por seu turno, no “Diciondrio das Crises e
das Alternativas”, dos investigadores do Centro
de Estudos Sociais (CES) da Universidade de
Coimbra, na palavra crise, esta dito que®:

“.. Por vezes, a palavra crise’ ndo é tanto
usada para descrever uma situagao dificil,
e até perigosa, mas antes para agravar e até
criar essa mesma situacdo. A Historia antiga
e contempordnea diz-nos que os politicos (e
poderes dominantes) procuram produzir,
frequente e ativamente, um clima de crise
— seja social, econdmico ou afetivo’ — de
forma a alterar o equilibrio da balanga cons-
titucional a seu favor.”

Foi criado um clima de terror, com intenso
uso da cultura do medo, para que as pessoas
passassem a acreditar na absoluta necessidade
das modificagdes propostas, as quais foram ja
adotadas, em alguma medida, talvez nem tio
insensivel em outros paises, sob os mesmos
pretextos, mas sempre sem o sucesso alar-
deado, o que demonstra o acerto do asserto
de que “ O texto respira o ar do seu contexto”,

(3) FERREIRA, Antdnio Casimiro. Sociedade da austeridade
e direito do trabalho de exce¢do. Porto: Vida Econémica
Editorial, 2012. p. 12.

(4) Diciondrio das crises e das alternativas, dos investigadores
do Centro de Estudos Sociais (CES) da Universidade de
Coimbra. Coimbra: Almedina, 2012. p. 68.
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que José de Melo Alexandrino em artigo de
sua larva, atribui ao Presidente do Tribunal
Constitucional, em Semindrio que teve lugar
na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, em 23.4.2014.

Todavia, ficou/fica por demonstrar, mais
uma vez e como sempre, qual a relacdo entre
os niveis de protecido do emprego e os niimeros
de desemprego, que sempre se fala, “se joga no
ar’, mas ndo se demonstra, como pondera o
grande Prof. Jodo Leal Amado©®:

“A verdade é que, até hoje, a ciéncia econdmica
nunca conseguiu demonstrar a existéncia de
uma relagdo causal entre o nivel de protecgio
do emprego e as taxas de desemprego.”

Fato esse que fragiliza a coluna vertebral
da argumentacio acerca da necessidade das
medidas adotadas, ou nao?

Relativamente ao principio da dignidade
da pessoa humana, antes do mais, hd recordar
li¢ao do preclaro Celso Antonio Bandeira de
Melo, para quem:

A Constituigdo ndo é um simples idedrio.

Nio é apenas uma expressio de anseios, de

aspiragdes, de propdsitos. E a transformagdo

de um idedrio, é a conversdo de anseios e

aspiragoes em regras impositivas. Em coman-

dos. Em preceitos obrigatérios para todos:
orgdos do Poder e cidaddos.

6. Como se sabe, as normas juridicas ndo sdo
conselhos, opinamentos, sugestoes. Sdo deter-
minagdes. O trago caracteristico do direito é
precisamente o de ser disciplina obrigatéria
de condutas. Dai que por meio das regras ju-
ridicas ndo se pede, ndo se pede, ndo se exorta,

(5) ALEXANDRINO, José de Melo. Jurisprudéncia da
crise. Das questoes prévias as perplexidades. RIBEIRO,
Gongalo de Almeida; COUTINHO, Luis Pereira (Coords.).
O Tribunal Constitucional e a Crise - Ensaios Criticos.
Coimbra: Almedina, jun. 2014. p. 56.

(6) AMADO, Joao Leal. O direito do trabalho, a crise
e a crise do direito do trabalho. Revista Direito e
Desenvolvimento, Joao pessoa, vol. 04, n. 08, p. 185,
jul./dez. 2013.

ndo se alvitra. A feigdo especifica da prescrigdo

juridica é a imposicdo, a exigéncia.X”)

Parece que esse “aspecto” da Constituicao
ndo foi muito (ou quase nada) observado pelo
legislador reformista, o qual ainda olvidou o
peso/valor que possui o principio da digni-
dade da pessoa humana na nossa Lei Maior,
atento a que, como superiormente dito pelo
inesquecivel mestre Antonio Junqueira de
Azevedo®), “o principio juridico da dignidade
fundamenta-se na pessoa humana e a pessoa
humana pressupde, antes de mais nada, uma
condicdo objetiva, a vida. A dignidade impae,
portanto, um primeiro dever, um dever bdsico, o
de reconhecer a intangibilidade da vida humana
(...) Em seguida, numa ordem légica, e como
consequéncia do respeito a vida, a dignidade
da base juridica a exigéncia do respeito a inte-
gridade fisica e psiquica (condicbes naturais) e
aos meios minimos para o exercicio da vida (con-
dicoes materiais)”; alids, essa magna relevancia
do principio em tela nem precisaria/precisa
de maior desenvolvimento para justifica-la,
porquanto “o principio da dignidade da pessoa
humana, expresso no art. 19, inciso II1, da Carta
Magna, como fundamento estrutural da Nagdo,
e que merece, portanto, ser interpretado como
o principio maior ou determinante no dmbito
constitucional e geral. Tal principio poderia
até ser denominado ‘principio dos principios’,
na medida em que constitui o niicleo essencial
do Estado Democritico de direito — posto que
na esséncia nao hd democracia, e nem mesmo
direito, se ndo houver a efetiva concretizagdo do
principio estruturante da dignidade da pessoa
humana? ©

E, na quadra atual, interpretacdo que ndo
leva na devida conta um principio que deva ser

(7) MELO, Celso Anténio Bandeira de. Eficacias das normas
constitucionais e direitos sociais. Curitiba: Malheiros,
2009. p. 11.

(8) AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudo e pareceres
de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 13.

(9) COCURUTTO, Ailton. Os principios da dignidade
da pessoa humana e da inclusdo social. Curitiba:
Malheiros, 2008. p. 13-14.
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observado na situacdo enfocada, ndo é/serd uma
interpretagdo bem feita, o que é um ensina-
mento do insigne Rizzato Nunes, verbis(1?):
“nenhuma interpretagio serd bem feita se for
desprezado um principio”, e assim hd entender,
de vez que “os principios sdo as linhas mestras,
os grandes nortes, as diretrizes magnas do
sistema juridico. Apontam os rumos a serem
seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamen-
te perseguidos pelos orgdos do governo (poderes
constituidos).”1V)

Nio resisto e precipito a indagacéo: a reforma
aprovada, observa o que a Carta Politica tragou
para o cidadao trabalhador? Os principios que
a Lei Maior traz, e que sdo expressdes contidas
em seu texto de valores que a nossa sociedade
possui e preza estido sendo respeitados com
a reforma aprovada? O perfil/mandamento
do principio da dignidade humana, nao é
espancado ao se sujeitar um empregado que
trabalhe em regime de sobrejornada de forma
frequente ou de forma incerta quando aos dias
e horas, mas que existira e serd exigida, e com
intervalo reduzido para repouso e alimenta-
¢d0, 0 que podera contribuir para uma maior
ocorréncia de acidentes do trabalho? Isso ¢
“modernidade”?

Vale acrescentar que cumpre seja assegurado
ao trabalhador um meio ambiente de trabalho
equilibrado (inteligéncia dos arts. 79, tanto
em seu caput como no inciso XXII, 200, VIII
e 225, todos da Carta Politica), com o que, a
evidéncia, ndo se harmonizam jornadas longas,
diarias ou ao sabor dos interesses/necessidades
do empregador (o que, se deve ser atendido —
e deve mesmo, quando necessario, observados
os mandamentos pertinentes contidos na Mag-
na Carta, nos limites do possivel e desde que
sem magoar as capacidades fisica e psiquica do
trabalhador e sem olvidar de que ele é também

(10) NUNES, Rizzato. O principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p. 19.

(11) ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed., 2.
tir., atualizada por Rosoléa Miranda Folgosi. Curitiba:
Malheiros, 2001. p. 34.

um ser social, que ha de viver e interagir em e
na sociedade, e que, na esmagadora maioria,
tem familia e filhos, que de sua presenga, cui-
dados e orienta¢do precisam —, ha de sé-lo de
modo a ndo extenuar o trabalhador) algumas
até em condic¢des de insalubridade, intervalos
para repouso e alimentagao reduzidos.

Curioso lembrar que, do preAmbulo da
Constituicdo Federal da Suiga, consta que “a
for¢a da comunidade é medida pelo bem-estar
dos mais fracos de seus membros”, se medida
por esse critério a forca da nossa comunidade,
a partir da reforma, serd e estara bem fra...ca
(mal consigo articular a palavra de uma sé
vez, antecipando/sentindo/imaginando a fra-
queza ja de todos, pois que 14 se fala em forca
da comunidade, o que esta certo, pois, todos
nos (ou quase todos) estamos e sofreremos
os efeitos dessa reforma, os trabalhadores
mais diretamente num primeiro momento, as
empresas (mormente as pequenas e médias)
num segundo momento, com a queda do ja
modesto poder de compra dos trabalhadores,
e depois, certamente, a sociedade toda, todos
nds, sentiremos os efeitos e as consequéncias
dessa reforma, que ndo considera, devida-
mente, tudo isso, e que faz ouvidos moucos
do alerta lancado pela preclara jurista Claudia
Lima Marques, no sentido de que: “Realmente,
o futuro do Direito brasileiro deve comegar pela
protegdo dos mais fracos, dos mais vulnerdveis,
com didlogo e respeito as diferencas”1?), e isso
¢é muito sério: estamos voltando as costas, com
essa reforma, as necessidades dos trabalha-
dores, num momento, como asseverado nas
linhas transatas, em que eles, pela sua vulne-
rabilidade/hipossuficiéncia, tanto precisam
das preocupagdes da sociedade, traduzida

(12) MARQUES, Claudia Lima. A vulnerabilidade dos
analfabetos e dos idosos na sociedade de consumo
brasileira: primeiros estudos sobre a figura do
assédio de consumo. In: MARQUES, Claudia Lima;
GSELL, Beate (Orgs.). Novas tendéncias do direito do
consumidor - Rede Alemanha-Brasil de pesquisas em
direito do consumidor. Sao Paulo: Thompson Reuters/
Revista dos Tribunais, 2015. p. 46.
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essa preocupagdo também num Direito do
Trabalho que ndo ignore sua realidade, de
parte mais fraca, e que corre o risco (rectius:
esta/estara na contigéncia/iminéncia de se
submeter a contratos que precarizam mais
sua situa¢do e lhe forcardo ao cumprimento
delongas e extenuantes jornadas de trabalho, e
por malabarismos ‘legais”, sem sequer receber
pelas horas extras prestadas!); arrisco, entdo,
outra pergunta: a quem interessa tudo isso?

Pelo que se estd desenhando, se cuidados
néo forem tomados, ndo havera mais estado de
Bem-Estar Social, o pouco que temos, podendo
existir:

ESTADO PENAL OU ESTADO DE SU-
JEICAO LABORAL (como pode/poderd ser
denominado o estado apds a Lein. 13.467/2017
entrar efetivamente em vigor)

Quanto ao bem...

Interessante/preocupante a observagao
que nas linhas seguintes se reproduz: “O agi-
gantamento do Estado punitivo tem sido uma
constante, a tal ponto que até mesmo as garantias
e direitos fundamentais, obra de fortes resis-
téncias e lutas politicas, tém sofrido sensiveis
violagées. Isso tudo tem ocorrido num ambiente
de normalidade institucional e sob a égide da
Constituicdo cidadd, ainda que ao seu arrepio.
Esse fato torna-se mais grave e preocupante,
por que os principios fundamentais vdo sendo
corroidos como parte de um processo natural e
de aparente aceno democrdtico”.'>

Esse paragrafo, substituido Estado punitivo
por Estado de Sujeigdo Laboral, para grande
preocupac¢ido de muitos, podera permanecer
0 mesmo, com as alteragdes promovidas pela
lei em tela!

De todo modo, a mudanga feita nao significa
apenas uma simples mudanca na drbita do
Direito do Trabalho — o que, alias, ja seria e

(13) SILVA, Denival Francisco da; BIZZOTTO, Alexandre,
em prefacio a obra de que sao coordenadores,
Quotidianus - A criminalizacdo nossa de cada dia.
Sao Paulo: Intelecto Editora, 2016. p. IX.

sera desastroso —, mas na propria concepgao
de Estado, recuando-se, mais ainda, o que
esta restando ou o que hd de Estado Social
entre nos, para dar lugar ao Estado de Sujeigdo
Laboral.

E traduz uma visdo miope, equivocada,
que ndo consegue enxergar que, em realidade,

“O Estado social ndo é gordura, é miisculo.” 1%

E agora, de referir a questdo da JUSTICA!

Diz Ricardo Timm de Souza¥:

“A questao filosdfica primigénia e subjacente
a todas as outras — a questdo magna — é
a investigagdo sobre o sentido que a palavra
justica deve assumir, ou seja, o contetido
a construir. Todos os outros temas sdo a
esse subsididrios, o que significa sdo dele
logicamente dependentes e temporalmente
derivados?

L4 vai outro questionamento: situacio a
que um trabalhador ficard sujeito por conta
das alteragoes na CLT, recém-promulgadas,
correspondera ao contetido que a palavra JUS-
TICA deve assumir, no 4mbito das relagdes de
trabalho e, mais ainda, no espago de um Estado
Democratico de Direito?

E urgente, urgentissimo que ecoe nos ou-
vidos de todos a incisiva observacio do lente
portugués Anténio Menezes Cordeiro, quanto
ao fato de que®):

“A Historia — particularmente a do século
XX — mostra que o direito das pessoas foram
sempre restringidos com apelo a causas no-
bres. E nesses cendrios inicialmente justificados

(14) BARATA, André; CARMO, Renato Miguel do. Obra
coletiva, Estado social de todos para todos. Lisboa:
Edi¢des Tinta-da-China, 2014. p. 21.

(15) Apud SCAPINI, Marco Antonio de Abreu. O controle
do medo e as praticas punitivas: a justica como
questdo por Exceléncia. In: AVILA, Gustavo Noronha
de (Org.). Fraturas do sistema penal. Porto Alegre:
Editora Sulina, 2013. p. 50.

CORDEIRO, Anténio Menezes. Respeito pela esfera
privada do trabalhador. MOREIRA, Anténio (Coord.).
| Congresso Nacional de Direito do Trabalho -
membérias. Coimbra: Almedina, 1998. p. 31.

(16

=
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foram perpetrados os maiores barbarismos. Hd,
pois, limites que nenhum fim, por excelente
que se apresente, pode postergar.”

Facil ver que o quadro quea Lein. 13.467/2017
oferece aos olhos pode provocar (rectius: provo-
cara) agressoes a dignidade da pessoa humana
do trabalhador! Ainda mais entre nds, atento
a licao da culta Ana Paula de Barcellos, no
sentido de que:

“a concepgio de dignidade da maior parte
da sociedade brasileira estd muito mais
vinculada ao que o individuo tem ou faz do
que a simples circunstancia de se tratar de
um ser humano.”17)

Tecidas as considera¢cdes acima, impor-
tantes para uma mais exata compreensio do
“espirito” que anima a Lei n. 13.467/2017, a
analise de alguns de seus dispositivos acerca
da duragdo do trabalho, tema que me coube
enfrentar, pelo gentil e fraterno convite que
recebi dos eminentes coordenadores da obra
que os amigos leitores tém em maos.

Fago-o principiando pelo art. 58, § 22, da
CLT, em sua nova redagio, assim redigido: O
tempo despendido pelo empregado desde a sua
residéncia até a efetiva ocupagdo do posto de
trabalho e para o seu retorno, caminhando ou
por qualquer meio de transporte, inclusive o
fornecido pelo empregador, ndo serd computado
na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a
disposi¢io do empregador.

Aludido dispositivo deve ser visto com cui-
dado, talvez se interpretando que hé pressupor,
para sua aplica¢do, a existéncia de transporte, e
se determinada empresa resolve se instalar em
lugar ermo e distante, por ter vantagens nisso,
os seus empregados, ndo tendo meios de la
chegar, ndo podem ser prejudicados; bem sei
que pode ser objetado que esse modo de ler o
paragrafo em questao, colide com o fim visado
pelo legislador, justamente o de evitar onerar

(17) Apud SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana — conteudo, trajetérias e metodologia. 1.
ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 66.

o empregador de qualquer obrigagio, no que
tange ao pagamento de transporte que venha
a fornecer aos seus empregados; entretanto,
penso que continua a ser necessario fazer a
distin¢io entre o fornecimento de transporte
como uma vantagem, que ¢ como se pretende
seja enxergada a situacio, daquele como neces-
sidade, nao sendo possivel enxergar tao dispares
e distantes situacdes com as mesmas lentes.

A ndo ser assim, criar-se-a situacdo de
flagrante injustica, e ndo parece seja susten-
tavel alguma interpretacdo que leve/produza
injustica, ainda que isso ndo preocupe os
responsaveis por sua elaboragio, atento a
que, uma vez publicada, a lei se desprende do
legislador e adquire vida prépria (em quantos
casos, como agora, com um profundo suspiro
de alivio!), quanto aos empregadores inclusive,
uma vez que permitira que aquele que se ins-
tala em local mais distante e ndo servido por
transporte publico regular, tendo com isso
vantagens, seja quanto a consecugido de suas
finalidades, seja quanto a impostos e outras
obrigagdes, fique em melhor situagdo do que
os estabelecidos em locais mais centrais, com
mais gastos, exatamente por conta dessa sua
localizagdo; e quanto aos empregados, forga é
convir que ndo é idéntica a situacdo dos que
recebem transporte como algo dado, como
um incentivo/estimulo do seu empregador, em
relagdo aos que ou usam o transporte fornecido
pelo empregador ou ndo chegam e/ou chegam
com esfor¢o de tempo e energia bem superior
aos demais.

Prosseguindo e considerando que a reali-
dade que ora se tem em vista, diz mais com o
trabalhador rural, poder-se-4 esgrimir com o
argumento de que o Decreto n. 73.626/1974,
que regulamentou a Lei n. 5.889/1973, ndo
inclui o art. 58, da CLT, como aplicavel a essa
espécie de trabalhador, dai se entender que a
mudanga pretendida ndo o atingira, quadro
que seria outro se promovida a alteragdo no art.
42, do Diploma Consolidado, este sim aplicavel.
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Outro aspecto que insta registrar é que a
redagdo do “pontual” paragrafo, pode sofrer
<« e A . » « 1 r . » . ~

britdnica” e “milimétrica” interpretagio,
que leve a que nao se considere nem sequer
o tempo gasto do ingresso nas dependéncias
da empresa até o local de trabalho, diante do
emprego da elocugdo “até a efetiva ocupagédo

do posto de trabalho”(1®

No que concerne ao regime de tempo par-
cial, regulado no artigo 58-A, consigno que
estou com a linha de pensamento que entende
contraditéria a autorizagdo para que sejam
prestadas horas extras nesse caso, o que contri-
buira apenas para uma maior precarizagao do
trabalho, para além de estimular essa espécie
de contratagdo, em prejuizo do contrato de
trabalho tradicional, cheio, com jornada de
trabalho de 8:00 hs, e dura¢ao semanal de 44:00
hs., e ndo sera dificil imaginar que varios casos
se pretenderd, com recurso a intensificagdo da
jornada, que o trabalhador entdo contratado,
dé conta do labor que deveria ser cumprido
em jornada de 8:00 hs., ou alguém acha que
isso ndo acontecera?

Dentro do escopo de facilitar o elastecimento
da jornada de trabalho, o art. 59 permite, em
seu § 52, que o banco de horas seja pactuado
por “acordo individual escrito”, e no seguinte, o
§ 69, que a compensagao da jornada seja fixada
“por acordo individual, tacito ou escrito”

Duvidas podem ser levantadas sempre que
seja estabelecido banco de horas “por acordo
individual’, pela cizinia que isso pode provocar
com a propria razdo de ser da previsdo/auto-
rizagdo para a celebragdo de um pacto de tal
natureza, que apenas encontra justificativa na
busca de um maior equilibrio entre os momen-
tos significativos, reais, concretos de maior/
menor necessidade da produgio, o que ja trai
sua caracteristica de envolver o todo, ou ao

(18) Essa aguda ponderacao foi feita pela ilustre juslaborista
Volia Bomfim Cassar, em seus comentarios ao artigo
em questdo, em obra da qual é uma das autoras,
juntamente com Leonardo Dias Borges. Comentdrios
a reforma Trabalhista — Lei n. 13.467, de 13 de julho
de 2017. Sdo Paulo: Editora Método, 2017. p. 28.

menos expressiva parcela de trabalhadores, o
que, como dito, ¢ dificil de se harmonizar com
concerto individual; aborda, superiormente,
esse aspecto, o culto Juiz Homero Batista
Mateus da Silva, em recente obra dedicada a
reforma trabalhista.()

Acordo “tacito” para compensagdo da
jornada, a meu aviso, servira de palco para
“encenac¢des” mil, sendo utilizado em inume-
ras reclamagdes nas quais seja postulado o
pagamento de horas extras, com empregadores
sustentando que as horas trabalhadas eram-
-no em regime de compensagdo, concertado
“tacitamente’, o que, for¢a é convir, em nada
contribuirad para a tdo decantada seguranga
juridica, que sempre se diz perseguir.??)

(19) SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a
reforma trabalhista. Sdo Paulo: Thomson Reuters/
Revista dos Tribunais, 2017. p. 41.

(20) De resto, de minha parte, estou em que, quando
se fala em seguranca juridica, sob a perspectiva da
previsibilidade, é preciso fixar, ao inicio dos debates,
“seguranca juridica para quem e/ou para o que”,
pois o ordenamento juridico nao oferece seguranca
juridica de forma idéntica para as partes que se
envolvem/ligam em algum ajuste, o ordenamento
elege aspectos/situacdbes/momentos da vida que,
segundo a concepcao dominante em dada época,
por dada sociedade, devem ser resguardados, e af
comeca a discusséo, pois, qual/quais desses pontos
da realidade sao os eleitos pela sociedade como os
mais relevantes e, por isso, merecedores de seguranca
juridica, é dizer, que se pode ja ter uma previsao do
que sucederd, numa disputa acerca dos mesmos; aqui,
na situacao sub examen, ha prevalecer a seguranca do
empregador, quanto aos concertos que pretenda levar
a efeito com seus empregados, e com isso nao havera
seguranga para os trabalhadores, acerca de como
poderdo organizar sua vida, em especial seu tempo
fora do trabalho -familiar, social, de estudos ou outros-,
ou a seguranca ha de estar com os trabalhadores
de terem um campo para, salvo um ajuste claro,
razoavel, justificado, terem como planejar suas vidas,
tentarem progredir na vida, estudando, cumprirem
suas obrigacdes enquanto pais, maridos, ou maes
e esposas, ou interagindo socialmente com outros
seres humanos, como se espera possa acontecer
numa sociedade? O acordo de compensacao tacito,
a toda evidéncia, ndo contribui para que se pense
em seguranca juridica alguma... E ainda fica por
responder: qual maior fim a que se pode/deve ter com
a seguranca juridica, nos termos aqui colocados, que
nao a de que a dignidade da pessoa humana restara
sempre respeitada?
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A facilidade com que o art. 59-A, da CLT,
permite seja estabelecido o horario de trabalho
de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso, e ainda que po-
dem observados ou indenizados os intervalos
para repouso e alimentacdo, reclama algum
temperamento, para que nao passe a ser regra
geral, pois, apesar da referida facilidade, ¢
apresentado como excegdo; ora, se é exce¢ao,
ha de existir um motivo que justifique sua
adocdo, entendido como tal peculiares e reais
necessidades de tal ou qual ramo de atividade,
e nao justiﬁcativas vas, e nesse mister, o que
isso representa para a saude do obreiro, ndo
pode passar “em brancas nuvens’, e ainda com
base na condi¢do de excegdo desse regime, essa
mesma excecdo ha de ser estendida a possibi-
lidade de indeniza¢do do intervalo, pois ndo
pode ser tido como algo normal e/ou néo pre-
judicial a satde de um trabalhador, labutar 12
horas. seguidas sem intervalo, o que, além de
desrespeitar sua condigdo de pessoa humana,
pode (rectius: ira!) sujeitd-lo a maiores riscos
de sofrer algum acidente do trabalho.

A leitura do art. 59-B e seu paragrafo tnico,
com aredacdo da Lein. 13.467/2017, faz nascer
a seguinte indagacdo: Que compensagio é
essa? Eufemismo para uma maior explora¢io
do trabalhador?

O art. 60, paragrafo unico, da CLT, ao
fixar que ndo é necessaria licenca prévia, da
autoridade competente, para as jornadas
de doze horas de trabalho por trinta e seis
horas ininterruptas de descanso, deixa par-
ticularmente clara a relagdo trabalho e saude
aqui, demonstrando o que valem a saude e o
trabalho daquele que é obrigado a labutar na
condigao de empregado!

Esse dispositivo, significa agressdo (brutal),
também aqui, aos arts. 12, IIIT e IV, 72, XXII,
170, III e VI e 200, VIII, CF/88, Conveng¢ao
n. 155, da OIT e Decreto n. 7.602/2011, por
fazerem pouco, a mais nio poder, da saude e da
dignidade da pessoa humana do trabalhador,
como muito bem exposto pelo culto juiz do

Trabalho Ney Maranhdo, em seus escélios ao
artigo agora enfocado.?V

Quanto ao § 49, do art. 71, com a redagido
dada pela Lein. 13.467/2017, claro tanto quanto
a0 seu comando, como quanto a preocupagio
em ir contra, “derrubar” entendimento ja
pacificado pelo C. TST., o que se repete varias
vezes na lei em tela: havendo Stimula do C.
TST que tenha desagradado/desagrade setores
com forte poder de persuasdo junto aos legis-
ladores — e que ndo sio os que legitimamente
representam os trabalhadores do nosso Pais
—, a estratégia foi a de “ressuscitar” teses que
haviam ja sido superadas no campo do livre
e democratico debate de ideias, no “mercado
de ideias” juridico, for¢ando sua adog¢do por
meio da lei!??

(21) MARANHAO, Ney. Comentarios ao art. 60 da CLT. IN:
RODRIGUES, Deusmar José (Coord. e Coautor). Lei da
reforma trabalhista comentada artigo por artigo. Sao
Paulo: JH Mizuno, 2017. p. 77-84 .

Logico que ha considerar o tipo de mercado para o
qual “transportei” a ideia, mas empreguei a expressao
no sentido que esclarece André Mendes de Almeida,
em nota de rodapé em livro de sua lavra, “65. A
expressao ‘mercado de ideias’ (marketplace of ideas) é
utilizada aqui de acordo com o conceito desenvolvido
pelo legendario ministro da Suprema Corte americana
Oliver W. Holmes, em voto no caso Abrams v. U. S.
(1919). A Alta Corte havia mantido a condenacao
de manifestantes politicos acusados de publicar
panfletos contra o envio de tropas americanas para
ajudar a conter a revolucdo bolchevigue. Entendeu a
corte que a publicacdo de tais panfletos durante a
Primeira Grande Guerra, nao estava protegida pela
First Amendment. O ministro Holmes, no que ficou
conhecido como um de seus grande momentos, votou
contra a maioria da Suprema Corte. Com base em
ideias dos ingleses John Milton, poeta e John Stuart
Mill, filésofo, Holmes sustentou que, ‘quando os
homens (...) acreditam ainda mais nos fundamentos
de suas proprias condutas, alcancados pela livre troca
de ideias, o melhor teste para a verdade consiste no
poder de uma ideia em ser aceita na competicao
do mercado e que a verdade é a Unica razao pela
qual os desejos dos homens podem ser realizados'.
O mercado de ideias seria o meio social onde
ocorre a interagao entre diferentes opinides, com a
indispensavel liberdade. Seria o melhor meio para o
teste se uma ideia é aceita ou nao pela sociedade. Se
ha qualquer tipo de restricdo a circulacdo de ideias,
nao ha o predominio da verdade. A expressao, desde
o voto do ministro Holmes, vem sendo utilizada pela
jurisprudéncia e doutrina americanas na area do

(22
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Preocupagdo com a satde do trabalhador,
ora, ora...

O que fazer, como atuar e quem pode agir,
para evitar as agressoes que se desenham e
que tém toda a probabilidade de se concretizar
(rectius: se concretizarao!) contra a dignidade
do trabalhador brasileiro, e que tornem o
nosso Pais um “paraiso social”?¥), com uma
liberdade de contratar tdo aberta que, aplicado
aos trabalhadores, “transforma os préprios
sujeitos em mercadorias e gera, no seu cimulo,
um grande ‘shopping humano, onde tudo ¢
compravel, vendével e permutavel”4),

O Estado, os homens de bem, mas princi-
palmente os sindicatos!

E como poderio fazé-lo?

A partida, de excluir o Estado que, como se
percebe com essas reformas, mais parece estar
se retirando e/ou recuando do cumprimento
da obrigac¢do que é sua, para com os trabalha-
dores, até mesmo e/ou principalmente, em
respeito aos fins e normas contidas em nossa
Constitui¢do Federal.

Os homens de bem — e os temos, varios,
muitos, indmeros mesmo — encontram difi-
culdades para, isoladamente ou em pequenos
grupos, fazer frente ao que se apresenta como
o novo senhor do mundo: o Sr. “mercado’, sr.
muito conscio de suas prerrogativas e que exige
integral submissao de seus suditos!

direito da Comunicacdo.” ALMEIDA, André Mendes
de. Midia eletrénica — seu controle nos EUA e no
Brasil. Riode Janeiro: Forense, 1993. p. 79-80. A
“velocidade” com que tramitou o projeto que acabou
virando a Lei n. 13.467/2017, impedindo que ideias
fossem realmente langadas no “mercado de ideias”
juridicas permite duvidar houvesse o sério desejo de
debater a proposta, para que predominasse a verdade,
ao fim e ao cabo!

Jodo Leal Amado, grande lente portugués, usou
a expressdo, em “O Direito do Trabalho, a Crise e
a Crise do Direito do Trabalho”. Revista Direito e
Desenvolvimento, Joao Pessoa, vol. 04, n. 08, p. 10,
jul./dez. 2013.

ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e
controle de constitucionalidade material: aportes
hermenéuticos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 73.

(23

=

(24

Ai é que “sobra” para os sindicatos!

Pela sua atuacio didria, trabalho incessante,
com intenso uso das redes sociais, greves e
principalmente, por meio de negociagao co-
letiva , vista como manifestacdo do principio
protetor no 4mbito do direito Coletivo do
trabalho. E dizer: valorizacdo da negociagio
coletiva, agora mais do que nunca!!!

Com isso o que pretendo dizer é que os
Sindicatos devem buscar forcas, o que ndo sera
facil, claro estd, na conjuntura atual, mas é mes-
mo a chance, ainda que, certamente, de forma
involuntdria, lhes é concedida pela reforma
trabalhista de, valendo-se das disposi¢cdes do
art. 611-A, da Lei n. 13.467/2017, obstar que
as regras prejudiciais a saude do trabalhador, e
que magoem sua dignidade de pessoa humana,
acabem por atingi-lo, pondo freios a isso, via
negociagao coletiva, exempli gratia, no que
diz com o tema aqui abordado, nio aceitando
pactos quanto a jornada de trabalho e banco
de horas, em suas diversas possibilidades,
sempre que visualizarem serem extenuantes,
com alto e/ou provavel potencial para agredir
a saude, fisica e psiquica dos trabalhadores,
além de impedi-los de interagir familiar e
socialmente, pactuando sua possiblidade de
modo bem restrito e exigindo a participa¢ao
sindical sempre, ndo aquiescendo, salvo excep-
cionalmente, com a redugéo do intervalo para
alimentagdo e ainda assim, desde que atendido
o disposto no art. 71, § 39, Consolidado, ndo
“atacado” pela Reforma, ndo transigir com o
rigor do registro da jornada, atento a que vai
muito além do controle das horas efetivamente
trabalhadas, o que ja ndo é pouco, ao reverso,
¢ muito, mas também tem a ver com a vida
funcional do obreiro e possivel relagio com
acidentes do trabalho que venha a sofrer, por
submetido a extenuantes jornadas de trabalho,
entre outras posturas, todas como forma e com
o escopo de evitar a que os empregados virem
apenas pecas de uma engrenagem produtiva.

Aqui também, como perguntou Anténio
Casimiro Ferreira, quanto a Portugal, temos
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que, diante das alteracdes que se pretende
promover no direito do trabalho, responder
a pergunta:
“Em suma, talvez ndo seja desrazoavel for-
mular a seguinte pergunta: quem protege os
trabalhadores deste direito do trabalho?” ()

Estamos, bem ¢ de ver, em presenca de
uma reforma que desconsidera (mais do que
em outros momentos!), a dignidade da pessoa
humana do trabalhador, por permitir e mesmo
facilitar que labute em condi¢des agressivas a
sua higidez fisica e psiquica, cumpra extensas
e extenuantes jornadas de trabalho, “supondo”
(rectius: “forgando”), em varios momentos,
a existéncia de uma igualdade para discutir/
fixar o modo, o como e o quanto trabalhar, que
a histéria e mesmo a contemporaneidade de-
monstram, fartamente, inexistir, tendo como
critério Unico interesses empresariais, de
producio, é dizer, sem sequer se preocupar
em colocar o devido/correspondente tempero/
equilibrio quanto aos interesses do trabalhador
(como tais entendidos os que dizem com sua
pessoa humana, para a qual o emprego nao
significa apenas os — geralmente parcos — es-
tipéndios recebidos, mas sim o meio que possui
e/ou deveria possuir para sua evolu¢do como
ser humano, aqui incluidas as perspectivas
familiares, sociais, de estudos, entre outras);
mais, essa mesma reforma ainda e/ou por isso
mesmo, “desmancha” e/ou anela desmanchar, o
Direito do Trabalho, na forma conhecida e que
justifica sua existéncia, e isso a tal ponto que
o momento ¢ o de reafirmar sua necessidade,
pelos motivos que justificaram seu nascimen-
to/desenvolvimento, com algumas variagdes,
porquanto, como varios aspectos/situagdes
da vida atestam, o homem, em larga medida
(claro que ndo todos, precisamos mesmo crer
nisso, mas em nimero elevado, elevadissimo
até), continua o mesmo através dos séculos,

(25) FERREIRA, Antdénio Casimiro. Sociedade da
austeridade e direito do trabalho de excecdo. Porto:
Vida Econémica Editorial, 2012. p. 108.

o que muda sdo os instrumentos que possui
para fazer o que sempre fez, e para isso, além
dos valorosos juslaboristas contemporéineos,
devemos/temos de voltar a ler e (re)aprender
comosconsagrados autores do passado, que com
maestria e profundos conhecimento juridico
e consciéncia social, lecionaram/mostraram a
razao de ser, necessidade e importancia do Di-
reito do Trabalho, seguindo, mutatis mutandis,
no campo justrabalhista, o conselho de Michel
Serres9): “démos, pois, a palavra aos homens
de longo prazo: um filésofo ainda aprende com
Aristételes, um jurista ndo considera o direito
romano muito antigo. Escutemo-los por um
instante, antes de tragarmos o retrato do novo
politico”

Como asseverou a ilustre Aldacy Rachid
Coutinho :

“Devemos, de uma vez por todas, dar uma
resposta a Debreu que, em Paris no ano de
1988, presente em um Congresso dos Prémios
Nobeis, anunciou em entrevista que ‘O dever
de um economista é informar que o direito a
vida nem sempre pode ser garantido devido
aos custos’. O dever de um jurista é garantir
a vida, pelo direito.”>”)

Como disse, entdo, no inicio deste singelo
estudo, vamos “arregacar as mangas’, ha muito
o que fazer, muito estudo nos aguarda, o Direito
do Trabalho e os milhdes de trabalhadores que
dele dependem chamam/clamam pelos opera-
dores desse ramo do Direito, mais do que isso,
sabem/sentem/ intuem que seu futuro, como
pessoas humanas, com a consideracio que s6
essa espetacular/maravilhosa realidade deve/
hd de ter, passa pela reafirmacio dos fins, da
necessidade e da mais absoluta importancia
do Direito do Trabalho.

(26) SERRES, Michel. O contrato natural. Portugal: Instituto
Piaget, 1994. p. 55.

(27) COUTINHO, Aldacy Rachi. 15 anos de Constituicdo de
direitos dos trabalhadores. SCAFF, Fernando Facury
(Coord.). Constitucionalizando direitos - 15 anos da
Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo: Renovar,
2003. p. 384.
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Amianto, meio ambiente do trabalho e
responsabilidade civil do empregador

Guilherme Guimaraes Feliciano(*) e Olivia Pasqualetto(**)

Resumo:

Apos o julgamento da ADI n. 4.066/DF em agosto de 2017, com cinco votos reconhecendo
a inconstitucionalidade do art. 22 da Lei n. 9.095/1995 — que autorizava a exploragdo
econdmica do amianto crisotila em todo o territério nacional —, deu-se o aguardado
ensejo juridico para que os tribunais do pais pudessem decidir pela constitucionalidade
das leis estaduais e municipais que vedavam o manejo industrial ou comercial da criso-
tila. Nesse encal¢o, o proprio STF reconheceu a constitucionalidade de leis estaduais que
baniam o amianto e, mais recentemente, baniu-o em todo o pais, com eficicia erga omnes,
ao julgar as ADIs ns. 3.470 e 3.406. Pacificada essa primeira questio, emerge a subsequente
davida: qual a natureza da responsabilidade civil de tantos quantos exploraram o amianto
e preordenaram, com isto, sequelas das mais diversas ordens a centenas de trabalhadores?
O presente artigo presta-se a enfrentar esse problema, demonstrando o carater objetivo
dessa responsabilidade, a vista do que dispde o art. 14, §12, da Lei n. 6.938/1981.

Palavras-chave:

Amianto — ADI n. 4.066/DF (Brasil) — Meio ambiente do trabalho — Responsabilidade
civil objetiva.

Abstract:

After the judgment of ADI n. 4.066/DF in 2017, August, with five votes recognizing
the unconstitutionality of art. 2 of Federal Act n. 9.095/1995 — that authorized the
economic exploitation of chrysotile asbestos throughout the national territory —, the legal
opportunity was given for every courts of the country to decide for the constitutionality
of the state and municipal laws that prohibited the industrial or commercial management
of chrysotile. Likewise, STF had recognized the constitutionality of state laws banning
asbestos and, more recently, banned it throughout the country, with erga omnes effects, in

—
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judging ADIs ns. 3.470 and 3.406. Once that first question has been settled, the following
ask emerges: what is the nature of the civil liability of so many who had exploited asbestos
and caused, in consequence, diverse kinds of sequels to hundreds of workers? The
present paper try to deal with this problem, demonstrating the objective nature of this
responsibility (strict liability), in view of the provision of art. 14, paragraph 1, of Federal

Actn. 6.938/1981.

Key-words:

Asbestos — ADI n. 4.066/DF (Brazil) — Work environment — Strict liability.
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1. Introducao

Zelar pelo meio ambiente do trabalho e
pela satde e seguranca daqueles que 1 se
encontram ¢ tarefa necessdria, sobretudo
quando a atividade econémica desenvolvida
utiliza substancias prejudiciais ao equilibrio
labor-ambiental, como se da com o amianto.
Ainda que comprovadamente nocivo nao apenas
a saude dos trabalhadores, mas também aos
consumidores e a todo o meio ambiente, o
amianto continua sendo utilizado mundial-
mente em larga escala na produgéo de diversos
itens, tais como telhas, caixas d’agua, tecidos,
tintas, instrumentos de laboratérios, papelao,
dentre outras iniimeras aplicagdes.

Considerando esse descompasso entre
prevengdo pela ndo utilizacdo do amianto e

emprego de tal substancia de forma irrestrita
em diversos tipos de industria (e. g. construgao
civil, bélica, aeroespacial, petrolifera, téxtil, naval
etc.), este artigo tem como objetivo analisar
a responsabilidade civil do empregador pelo
meio ambiente do trabalho, especialmente
quando se vale do amianto na atividade
econdmica que empreende. Nesse contexto,
pretende-se lancar luzes sobre os perigos do
amianto para o meio ambiente do trabalho.

Para tanto, a partir de pesquisa bibliografica
e documental, este texto foi organizado em trés
grandes partes: (i) no primeiro item, discorre-
-se sobre meio ambiente do trabalho a partir
de uma abordagem propedéutica, buscando
apresentar o conceito de meio ambiente do
trabalho adotado pelos autores, bem como os
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principios juridicos que pautam seu estudo
e prote¢do; (ii) no segundo item, debruga-se
sobre as mazelas causadas pelo uso do amianto
no trabalho, bem como as perspectivas de
regulamentacdo de sua utilizacao no Brasil,
com destaque para a analise da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) ajuizada pela
Associagdo Nacional dos Magistrados do Tra-
balho (ANAMATRA) e Associa¢do Nacional
dos Procuradores do Trabalho (ANPT) e
para o julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), sobre a proibicdo da utilizagao
do amianto no Brasil; (iii) no terceiro item,
dedica-se mais diretamente ao estudo da res-
ponsabilizagao civil do empregador em casos
de desequilibrio labor-ambiental em razio da
utilizagdo do amianto.

Por fim, encaminhando-se para a conclusdo,
evidencia-se a importancia do cuidado com
o meio ambiente do trabalho, especialmente
a partir de estratégias de prevencdo em face
de acidentes e doencas oriundos do exercicio
laboral.

2. Meio ambiente do trabalho:
abordagem propedéutica

A saude e seguranga dos trabalhadores,
seu estudo e tratamento juridico, ndo raro,
sdo reduzidos a discussdes mesquinhas sobre
adicionais de insalubridade e periculosidade.

Contudo, muito além de tal monetizacio,
a prote¢do do meio ambiente do trabalho
e, consequentemente, da saide e seguranca
dos trabalhadores, envolve abordagens mais
amplas e sistémicas, que promovam a higidez
labor-ambiental em todos os 4mbitos e evitem
a concregao de todo tipo de risco, seja ele, fisico
(e. g ruido, vibragdo, temperaturas extremas,
pressdes anormais, radia¢des ionizantes e nao
ionizantes etc.), quimico (e. g poeiras, névoas,
fumos, gases e vapores etc.), bioldgico (e. &
bactérias, fungos, helmintos, protozoarios e
virus etc.), ergonomico (e. g. esforco fisico, le-
vantamento de peso, postura inadequada etc.)
ou psicossocial (e. g assédio moral, imposi¢do
e controle excessivo de metas etc.).

Partindo do entendimento de que as ques-
toes labor-ambientais sdo complexas e que,
portanto, devem ser compreendidas a partir
de uma perspectiva gestaltica, passa-se ao
delineamento do que se entende por meio
ambiente do trabalho e a andlise dos principios
que pautam seu estudo.

2.1. Meio ambiente do trabalho:
apontamentos conceituais

Definir “meio ambiente do trabalho” nao é
uma missao simples, visto tratar-se de conceito
amplo e em constante constru¢do. Assim,
neste topico, serdo tragadas algumas linhas
conceituais que compdem e balizam a nog¢io
de meio ambiente do trabalho, as quais, cer-
tamente, evoluirdo progressivamente com o
avanco das tecnologias e da ciéncia, inclusive
da ciéncia juridica.

Primeiro, importante frisar que o meio am-
biente do trabalho faz parte do meio ambiente
geral, lato sensu considerado e, dessa forma,
seus conceitos estdo intrinsecamente corre-
lacionados. Dessa forma, para compreender
aquele faz-se necessdrio, antes, assimilar o
conceito deste.

Conforme defini¢ao legal dada pela lei que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei n. 6.938, de 1981), meio ambiente é en-
tendido como “o conjunto de condigies, leis,
influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica
e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas”. Observa-se, contudo,
que tal disposi¢do normativa (i) ndo expressa
o carater gestaltico do meio ambiente, ja que o
define como um conjunto, isto é, como a soma
de elementos e ndo como um sistema, categoria
esta que pressupde uma necessaria relacio de
interdependéncia e interconexdo entre os ele-
mentos coexistentes; (i) nao inclui no conceito
apresentado as intera¢oes de ordem psicosso-
ciais que interferem no meio ambiente. Por tais
motivos, entende-se necessario complementar
tal definigdo legal, tornando-a mais holistica e
adequada as caracteristicas do meio ambiente.
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Assim, o meio ambiente pode ser com-
preendido como um sistema de elementos que
circundam todas as formas de vida, inclusive a
humana, impactando e sendo impactado por
elas, as quais também sdo partes integrantes
desse sistema. Trata-se, como resume Derani
(2008, p. 52), em uma perspectiva antropo-
céntrica, do “entourage do sujeito”, isto é, o seu
entorno, aquilo que o circunda, o meio em que
se encontra. Sendo tal visdo centrada na vida
humana, ndo seria possivel excluir o meio laboral
de sua abrangéncia. Ha, sob esse prisma,

uma indissociabilidade ontoldgica entre o
meio ambiente natural e o meio ambiente
humano, de modo que o meio ambiente —
conceito e entidade — pode ser entendido
como “Gestalt” ali em acepcio filosofica
(significando que a interpretagao do objeto
modifica ou condiciona a prépria expe-
riéncia com o objeto) e aqui em acepgio
fenoménica, o meio ambiente niao deve
ser tomado como soma de elementos a
isolar, analisar e dissecar, mas como siste-
ma constituido por unidades auténomas,
manifestando uma solidariedade interna e
possuindo leis proprias, donde resulta que o
modo de ser de cada elemento depende da
estrutura do conjunto e das leis que o regem,
nao podendo nenhum dos elementos pree-
xistir ao conjunto (FELICIANO, 2002, p. 3).

O meio ambiente, portanto, envolve nao
apenas as dimensdes natural, artificial e cul-
tural, mas também a sua dimenséo laboral,
conforme dispde o art. 200, inciso VIII, da
Constituigdo Federal, destacando constitucio-
nalmente tal dimenséo labor-ambiental.

Segundo, frisa-se que o meio ambiente do
trabalho ndo se resume ao local de trabalho.
Para além dos muros da empresa — espacial
e material —, o meio ambiente do trabalho
abrange também os proprios “instrumentos
de trabalho, o modo de execugio das tarefas”
(MARANHAQ, 2017, p. 27), o clima organi-
zacional, modalidade de pagamento, a maneira
como o empregado é tratado pelo empregador
e pelos seus pares (MELO, 2013), dentre

inameros outros fatores — fisicos, quimicos,
bioldgicos, ergondmicos, psicossociais — que
influenciam sua vida no trabalho.

Com as intensas e rapidas mudancas que
ocorrem no mundo do trabalho, essa dimensao
“extramuros” ganha cada vez mais destaque,
evidenciando que o meio ambiente do trabalho
ndo se restringe as dependéncias fisicas do
empregador, podendo se prolongar para outros
espacos, como a propria residéncia do traba-
lhador, como se da com aqueles que prestam
trabalho a distancia em sua casa (home office).

Por fim, terceiro apontamento, sendo parte
do meio ambiente geral, o meio ambiente do
trabalho também deve ser protegido, e seu
equilibrio, essencial a qualidade de vida das
pessoas, deve ser preservado e promovido
(tal como previsto em normas nacionais e
internacionais de maxima estatura, art. 79,
inciso XXII e art. 225, caput, da Constituicao
Federal; art. 18 da Convencéo Sociolaboral do
Mercosul; Convengao n. 155 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, art. 12 do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais), de modo a ser “impossivel alcancar
qualidade de vida sem ter qualidade de trabalho,
nem se pode atingir meio ambiente equilibrado
e sustentdvel ignorando o meio ambiente do
trabalho” (OLIVEIRA, 1998, p. 78-79).

2.2. Principios juridicos orientadores
do Direito Ambiental do Trabalho

O Direito Ambiental do Trabalho, um ramo
afeto ao Direito Ambiental, é norteado pelos
principios que orientam a prote¢do do meio
ambiente lato sensu considerado. Assim, sao
principios fundantes do Direito Ambiental do
Trabalho, sem excluir outros secundarios que
eventualmente sejam tratados na doutrina:
(i) o principio da prevengdo, (if) o principio
da precaugdo, (iii) o principio da melhoria
continua, (iv) o principio da informagao-parti-
cipagdo e (v) o principio do poluidor-pagador.

Os principios da prevengio (i) e da precaugio
(#i), apesar de semelhantes e corriqueiramente
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tomados como sinOnimos, tecnicamente nao
se equivalem.

O principio da prevengdo (i) balizou a De-
claragio de Estocolmo (1972)(V) e pressupée o
dever (por parte de todos, sejam atores pubicos
ou privados) de evitar a concre¢ao de riscos
conhecidos, cientificamente comprovados que
sao danosos ao meio ambiente, impedindo
“a ocorréncia de atentados ao meio ambiente
mediante meios apropriados, ditos preventivos”
(PRIEUR, 2001, p. 306).

Diferentemente da prevencdo, o principio
da precaugdo (ii), sintetizado no art. 15 da
Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, preconiza que “quando
houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis,
a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo
deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente vidveis
para prevenir a degradagdo ambiental” (ONU,
1992). Em outras palavras, ainda que néo haja
comprovagido cientifica cabal sobre os riscos
de determinada atividade, entende-se que ha
o dever, por parte dos agentes publicos ou
particulares, de evita-lo.

Assim, ressalta-se que o ponto de divergéncia
entre (i) e (ii) é a certeza cientifica sobre os
possiveis danos que determinada atividade
prova ao meio ambiente, nele incluido o meio
ambiente do trabalho. Importa ressaltar que o
principio da precaugdo ndo pretende inviabi-
lizar ou proibir toda e qualquer atividade que
cause algum tipo de impacto no meio ambien-
te; “ndo se trata da precaucgdo que tudo impede
ou que em tudo vé catastrofes ou males. O
principio da precaugio visa a durabilidade da

(1) “Principio 5: Os recursos nao renovaveis da terra
devem empregar-se de forma que se evite o perigo
de seu futuro esgotamento e se assegure que toda
a humanidade compartilhe dos beneficios de sua
utilizacao. [...] Principio 7: Os Estados deverao tomar
todas as medidas possiveis para impedir a poluicdo dos
mares por substancias que possam por em perigo a
salde do homem, os recursos vivos e a vida marinha,
menosprezar as possibilidades de derramamento ou
impedir outras utilizacdes legitimas do mar.” (grifo
nosso) (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972).

sadia qualidade de vida das geragdes humanas
a continuidade da natureza existente no planeta”
(MACHADOGO, 2010, p. 72), ultrapassando a
barreira da cientificidade para proteger bens
e direitos (tais como a vida e saide humana)
que ndo podem esperar o avango das ciéncias e
das tecnologias, pois, caso maculados, podem
ser irreparaveis.

O principio da melhoria continua (iii)
indica que a melhoria do meio ambiente, in-
clusive do meio ambiente do trabalho, deve ser
buscada frequentemente, procurando sempre
estar no mesmo compasso do mais avangado
estado da técnica. Assim, ndo basta fornecer
equipamentos de prote¢do aos trabalhadores;
mais do que isso, é necessdrio atentar-se cons-
tantemente a novas tecnologias que eliminam
o risco do meio labor-ambiental ou, se isso
ainda néo for possivel, fornecer equipamentos
de protegdo mais protetivos; troca-los quando
do langamento de outros mais modernos e
seguros. Nesse sentido, segue o art. 72, XXII
da Constitui¢do Federal, que dispde sobre a
reducdo de riscos inerentes ao trabalho, e o
item 6.1 do Anexo 13-A (Benzeno) da Norma
Regulamentadora (NR) n. 15 (Atividades e
operagoes insalubres), que aborda o principio
de forma expressa:

O principio da melhoria continua parte do
reconhecimento de que o benzeno é uma
substancia comprovadamente carcinogénica,
para a qual ndo existe limite seguro de expo-
si¢do. Todos os esforcos devem ser despendidos
continuamente no sentido de buscar a tecno-
logia mais adequada para evitar a exposi¢do
do trabalhador ao benzeno. (grifo nosso)

Para que haja efetiva observéncia dos prin-
cipios analisados acima, é preciso que todos
aqueles que participam do meio ambiente cola-
borem para a sua preservagdo. Assim também
se da no meio ambiente do trabalho, no qual
todos os atores envolvidos devem colaborar
para a manutengao de seu equilibrio, inclusive
os trabalhadores. Neste tocante, merece atencao
o principio da informagéo-participagao (iv),
segundo o qual os trabalhadores tém o direito
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de participar das decisdes tomadas sobre o
meio laboral, tal como ocorre nas Comissoes
Internas de Prevencio de Acidentes do Traba-
lho (CIPA) e, para que essa participagdo seja
possivel, adequada e ndo meramente pro for-
ma, é preciso que também tenham a garantia
de acesso a totalidade das informacdes sobre as
questdes labor-ambientais (informagdo), con-
figurando ao empregador um verdadeiro dever
prestar informagdes aos trabalhadores sobre
o meio laboral em que se inserem. Tal dever
consta no rol de deveres do empregador pre-
visto no item 1.7 da NR n. 1, segundo o qual:

1.7. Cabe ao empregador:

a) cumprir e fazer cumprir as disposi¢des

legais e regulamentares sobre seguranca e

medicina do trabalho;

b) elaborar ordens de servico sobre segu-

ranga e saide no trabalho, dando ciéncia aos

empregados por comunicados, cartazes ou
meios eletronicos.

c) informar aos trabalhadores:

I - os riscos profissionais que possam originar-
-se nos locais de trabalho;

II - os meios para prevenir e limitar tais riscos
e as medidas adotadas pela empresa;

III - os resultados dos exames médicos e de
exames complementares de diagnéstico aos
quais os préprios trabalhadores forem sub-
metidos;

IV - os resultados das avaliagdes ambientais
realizadas nos locais de trabalho.

[...] (grifo nosso)

Nesse mesmo sentido, conforme dispde o
art. 13 da Convencao n. 161 da OIT, “fodos os
trabalhadores devem ser informados dos riscos
para a saiide inerentes a seu trabalho”. Para tanto,
a informacio transmitida aos trabalhadores
deve ser clara e objetiva, com linguagem acessivel
e amplamente divulgada (CLERC, 1982).

Acolhendo tal principio, a NR n. 9 (Pro-
grama de Prevengdo de Riscos Ambientais),
em seu item 9.5.2, faz mencdo expressa ao
direito (dever do empregador) de informacgéo
do trabalhador, dispondo que “os empregadores

deverdo informar os trabalhadores de ma-
neira apropriada e suficiente sobre os riscos
ambientais que possam originar-se nos locais
de trabalho e sobre os meios disponiveis para
prevenir ou limitar tais riscos e para proteger-se
dos mesmos”.

Por fim, caso o dano ambiental — nele
incluido os danos labor-ambientais — tenha
se concretizado, hd o principio do poluidor-
-pagador (v) — relevante em matéria de res-
ponsabilidade civil do poluidor (empregador)
—, segundo o qual, aquele que polui o meio
ambiente tem a obrigac¢do de repara-lo. Nesse
sentido, aquele que causa desequilibrios no
meio ambiente do trabalho deve arcar com
os custos necessarios para repara-lo. Tal
mandamento é expresso na Lei n. 6.938/81,
em seu art. 4°, VII, segundo deve-se impor ao
poluidor ambiental a “obrigagdo de recuperar
e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio,
da contribuicdo pela utilizagdo de recursos am-
bientais com fins econdémicos”.

Tais principios, interpretados de forma
sistémica, proporcionam unidade ao sistema
juridico de prote¢do do meio ambiente do
trabalho, firmando a necessidade de tratar
tal temadtica a patir de uma visdo preventiva,
buscando: primeiro, eliminar os riscos presen-
tes no meio labor-ambiental — sejam riscos,
fisicos, quimicos, bioldgico ou psicossociais
—; segundo, caso ndo seja possivel extingui-
-los, o dever reduzi-los a0 maximo, inclusive
fornecendo equipamentos de protegio coletiva
e individual aos trabalhadores; relegando a
situagOes de carater estritamente excepcional
a sua monetizagao.

3. O trabalho com amianto: mazelas e
perspectivas

Amianto (latim) ou asbesto (grego) sdo
nomes genéricos para designar uma série de
minérios encontrados na natureza, tais como
minerais constituidos por silicatos de ferro,
aluminio, magnésio, cilcio, que se apresentam
sob forma fibrosa e dividem-se em dois grupos:
os anfibdlios, que “representam menos de 5% de
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todo o amianto explorado e consumido no mun-
do, estdo banidos da maior parte do planeta”
(INSTITUTO NACIONAL DO CANCER); e
as serpentinas, tipo mais utilizado, cuja varie-
dade mais comum ¢ a crisotila ou “amianto
branco’, caracterizado por apresentar fibras
curvas e maledveis.

Seu uso generalizado iniciou-se em finais
do século XIX, ja sob a segunda Revolugdo
Industrial, gragas a sua abundéancia na natureza
e ao baixo custo de exploragdo. Seu sucesso,
sobretudo na década de 1970, quando atinge
seu auge, deve-se ao fato de ter sido

considerado, por muito tempo, matéria-
-prima essencial por suas propriedades
fisico-quimicas, tais como: grande resis-
téncia mecénica e as altas temperaturas,
ao ataque 4cido, alcalino e de bactérias. E
incombustivel, duravel, flexivel, indestru-
tivel, resistente, sedoso, facilmente tecido e
tem boa qualidade isolante (INSTITUTO
NACIONAL DO CANCER).

Contudo, o avanc¢o da ciéncia e das novas
tecnologias, especialmente nos paises desen-
volvidos, permitiu descobrir que a utiliza¢ao
do amianto pode provocar danos irreversiveis
a saude daqueles que entram em contato com
tal substincia, a exemplo dos trabalhadores.
Ademais, o contato com o amianto é particu-
larmente preocupante porque tem um “periodo
de dorméncia excepcionalmente longo entre
a exposigio e o desenvolvimento do mesote-
lioma, que chega a 40 anos. Por esta razdo, o
numero de doengas relacionadas ao amianto
continuara a subir, mesmo em paises que o
proibiram ha muitos anos” (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 2015, p. 7).

Ainda assim, sendo seus riscos conhecidos,
segundo dados da Organizagdo Mundial da
Saude (2016), ha atualmente no mundo cerca
de 125 milhdes de pessoas que continuam
expostas a0 amianto em seu ambiente de tra-
balho. Calcula-se que a metade das mortes por
céncer profissional sdo causadas pelo contato
com o amianto, além de milhdes de mortes

atribuidas a exposi¢cdo doméstica a substancia.
Nesse cendrio, vale ressaltar a necessidade de
constante preocupag¢do com a utilizagdo do
amianto, o qual teve seus efeitos letais cienti-
ficamente demonstrados (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 2015, p. 6), porém
continua sendo utilizado por diversas industrias.

3.1. Amianto, cancer profissional e
Convencao n. 139 da OIT

A exposi¢do ao amianto se da por inalagao
(e, em menor medida por ingestdo) durante a
extracdo, trituragdo e utilizagdo da substincia
ao longo do processo industrial, bem como
pela utilizacdo e contato com produtos que
contém amianto em sua composigdo. Dentre
as principais enfermidades causadas pela
exposicdo ao amianto, estio a asbestose?)
e os diversos tipos de cancer® (pulmao, la-
ringe, trato digestivo, ovario, mesotelioma®

(2) “A doenca é causada pela deposicdo de fibras
de asbesto nos alvéolos pulmonares, provocando
uma reacdo inflamatdria, sequida de fibrose e, por
conseguinte, sua rigidez, reduzindo a capacidade
de realizar a troca gasosa, promovendo a perda da
elasticidade pulmonar e da capacidade respiratdria
com sérias limitagées ao fluxo aéreo e incapacidade
para o trabalho. Nas fases mais avancadas da doenca
esta incapacidade pode se estender até para a
realizacdo de tarefas mais simples e vitais para a
sobrevivéncia humana” (INSTITUTO NACIONAL DO
CANCER).

(3) “Céncer é o nome dado a um conjunto de mais de
100 doengas que tém em comum o crescimento
desordenado (maligno) de células que invadem os
tecidos e 6rgdos, podendo espalhar-se (metastase)
para outras regiées do corpo. Dividindo-se
rapidamente, essas células tendem a ser muito
agressivas e incontrolaveis, determinando a formac¢ao
de tumores (acumulo de células cancerosas) ou
neoplasias malignas. Os diferentes tipos de cancer
correspondem aos varios tipos de células do corpo.
Outras caracteristicas que diferenciam os diversos tipos
de céncer entre si sao a velocidade de multiplicacdo
das células e a capacidade de invadir tecidos e érgaos
vizinhos ou distantes (metastases)”(INSTITUTO
NACIONAL DO CANCER, 2012b).

(4) "O mesotelioma é uma forma rara de tumor maligno,
mais comumentemente atingindo a pleura, membrana
serosa que reveste o pulmdo, mas também incidindo
sobre o periténio, pericardio e a tunica vaginal e bolsa
escrotal. Esta se tornando mais comum em nosso
pais, ja que atingimos o periodo de laténcia de mais
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etc.)®, sendo esta a doenga mais grave fruto
da exposi¢do ao amianto.

A via de absor¢éo (seja ela respiratoria, oral
ou cuténea), a durag¢io e a frequéncia da expo-
si¢do aos agentes nocivos influenciam o grau
de toxidade. Contudo, importante salientar
que ndo existem niveis seguros de exposi¢ao
a agentes carcinogénicos (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 2015), indicando
que qualquer contato com um agente carci-
nogénico pode ser um ponto de partida para
o desenvolvimento de doengas.

Além do amianto, hd uma diversidade de
substancias classificadas pela Organizacao
Mundial da Satide (OMS) como cancerigenas:
desde elementos mais associados ao desen-
volvimento de tumores malignos, como o
ja citado amianto (ou asbesto), até produtos
aparentemente inofensivos, como poeiras de
madeira e de couro, medicamentos (e. g anti-
neopldsicos, por exemplo) etc.

No tocante ao meio ambiente do trabalho,
hd uma série de agentes cancerigenos que estao
ali presentes mais frequentemente: metais
pesados, agrotoxicos, solventes organicos,
formaldeidos e poeiras (amianto e silica).
Conforme estudo realizado pelo Instituto Na-
cional do Céancer (2012a), “pelo menos 19 tipos
de tumores malignos, como os de pulmdo, pele,
figado, laringe, bexiga e leucemias podem estar
relacionados a ocupagdo do paciente”.

Contudo, esse nexo entre meio ambiente
do trabalho e o aparecimento do cancer é
subdimensionado gragas a dificuldade de se es-
tabelecer uma rela¢do entre os dois na prépria

de 30 anos da curva de crescimento da utilizacdo
em escala industrial no Brasil, que deu-se durante o
periodo conhecido como o “milagre econémico”, na
década de 1970. Nao se estabeleceu nenhuma relacdo
do mesotelioma com o tabagismo, nem com doses
de exposicao. O Mesotelioma maligno pode produzir
metastases por via linfatica em aproximadamente
25% dos casos” (INSTITUTO NACIONAL DO CANCER).

(5) “Além das doencas descritas, o amianto pode
causar espessamento na pleura e diafragma,
derrames pleurais, placas pleurais e severos disturbios
respiratérios” (INSTITUTO NACIONAL DO CANCER).

consulta médica: “raramente o médico pergunta
ao paciente qual a ocupagdo dele” (INSTITUTO
NACIONAL DO CANCER, 2012a). Por isso,
a importancia dos profissionais da saide con-
versarem com os pacientes diagnosticados
com cancer sobre sua rotina laboral ao longo
da vida. “Sé assim serd possivel identificar e
registrar os casos de cdncer relacionados ao
trabalho no Sistema Nacional de Agravos do
Ministério da Saude” (INSTITUTO NACIO-
NAL DO CANCER, 2012a), mapeando sua
taxa de incidéncia, causas mais comuns, tipos
mais frequentes, dentre outras informacoes
uteis para embasar uma politica publica de
saude para esse fim e para dar efetividade as
obrigagdes assumidas em funcdo da ratificagdo
da Convengio n. 139 da OIT®.

A Convengéo n. 139 da OIT dispoe sobre a
prevengdo e o controle de riscos profissionais
causados por substincias ou agentes cance-
rigenos, estabelecendo, aos Estados que a
ratificaram, diferentes deveres para protecio
do meio ambiente do trabalho e da saude dos
trabalhadores. Neste tocante, todo membro
que tiver ratificado tal Conven¢do devera
“determinar periodicamente as substdncias e
agentes cancerigenos aos quais estard proibida
a exposigdo no trabalho, ou sujeita a autoriza-
¢do ou controle”, atendendo ao principio da
melhoria continua, e levar “em consideragdo os
dados mais recentes contidos nos repertérios de
recomendagdes prdticas ou guias que a Secreta-
ria Internacional do Trabalho possa elaborar”
(art. 1°); “procurar de todas as formas substituir
as substancias e agentes cancerigenos a que
possam estar expostos os trabalhadores durante
seu trabalho por substdancias ou agentes nio can-
cerigenos ou por substancias ou agentes menos
nocivos e “a duragdo e os niveis dessa exposi¢io

(6) Convencao aprovada na 592 Reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho, em Genebra, no ano de
1974. Entrou em vigor no plano internacional em 10
de junho de 1976 e ratificada pelo Brasil em junho de
1990 (Promulgacao pelo Decreto n. 157, de 2 de junho
de 1991 e vigéncia nacional a partir de 27 de junho de
1991).
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devem ser reduzidos ao minimo compativel com
aseguranga” (art. 2°), atendendo aos principios
da prevencdo e precau¢io e buscando um risco
minimo regressivo; “prescrever as medidas a
serem tomadas para proteger os trabalhadores
contra os riscos de exposi¢do a substancias ou
agentes cancerigenos” (art. 32); adotar medidas
para que os trabalhadores recebam “toda a
informagdo disponivel sobre os perigos que re-
presentam tais substdncias e sobre as medidas
a serem aplicadas”, observando o principio da
informacgéo (art. 4°); “adotar medidas para
assegurar que sejam proporcionados aos tra-
balhadores os exames médicos ou os exames ou
investigagoes de natureza biolégica ou de outro
tipo” que permitam avaliar o estado de saide
dos trabalhadores” (art. 52).

Além das obrigagdes acima, de carater
eminentemente preventivo, a Conven¢ao ainda
estabelece que os membros que a ratificaram
devem, ainda, proporcionar servicos de ins-
pegdo apropriados para zelar pela aplicagdo
das disposi¢des da presente Convencio ou
certificar-se de que se exerce uma inspegdo
adequada no que se refere a0 meio ambiente
do trabalho e, consequentemente, a satide e
seguranca dos trabalhadores.

3.2. Aspectos juridicos em relacao ao
uso do amianto no Brasil

O contexto juridico brasileiro em relagdo
ao amianto é diversificado, encontrando-se
abordagens sobre o tema no ambito legislativo
(federal, estadual e municipal), administrativo,
jurisprudencial. Neste item, serdo analisadas as
normas existentes sobre a utilizacio do amianto
no Brasil e o posicionamento do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a (in)constitucionalidade
do art. 22 da Lei n. 9.055/1995.

3.2.1. O amianto na legislacao
brasileira

O tratamento juridico dado ao amianto no
Brasil ndo é univoco: ha uma lei federal sobre
o tema, variadas leis estaduais e municipais
que restringem a sua utiliza¢do, além de uma

norma administrativa sobre satide e seguranga
do trabalho (Anexo 12 da Norma Regulamen-
tadora n. 15, sobre os limites de tolerancia
do asbesto), tratada aqui como legislagio em
sentido lato.

No ambito federal, a extrac¢do, a indus-
trializagdo, a utiliza¢do, a comercializacdo
e o transporte do amianto, bem como dos
produtos que o contenham, séo disciplinados
pela Lein. 9.055/1995 e, mais especificamente,
a exposi¢io labor-ambiental a tal substincia é
regulamentada no Anexo 12 da NR n. 15.

A Lei n. 9.055, de 1° de junho de 1995,
proibe o uso do amianto em sua variedade
anfibolio (art. 19, inciso I), a pulverizagao de
todos os tipos de fibras, inclusive do amianto
crisotila (art. 19, inciso II), a venda a granel
de fibras em p6 de qualquer tipo, inclusive do
amianto crisotila (art. 12, inciso III); e autoriza
o uso do amianto crisotila, bem como demais
fibras, naturais e artificiais de qualquer ori-
gem(7), de acordo com balizamentos previstos
na propria lei (art. 29).

No tocante as questdes labor-ambientais,
a Lei n. 9.055/1995 preocupou-se em reiterar
que as normas de saude e seguranca do traba-
lho (art. 32), especialmente os limites de tole-
rancia (art. 79), previstos na NR n. 15 devem
ser observados, indicando a obrigatoriedade
da realizacdo de exames médicos (art. 5°) e
listagem dos trabalhadores que foram expostos
ao amianto (art. 52, caput).

Seguindo essa mesmaldgica,aNRn. 15,em
seu Anexo 12, também proibe a utilizagdo de
qualquer tipo de amianto do grupo anfibdlio e
dos produtos que contenham essas fibras, per-
mitindo a utilizacdo do amianto na variedade
crisotila, dentro do limite de tolerancia de 2,0
f/cm3 (item 12) e de acordo com contornos
estabelecidos na NR.

Dentre outras, tais contornos estabelecem a
proibic¢do do trabalho de menores de 18 anos

(7) Conforme dispde o art. 22, paragrafo Unico, da Lei n.
9.055/1995, “para os efeitos desta Lei, consideram-
-se fibras naturais e artificiais as comprovadamente
nocivas a satde humana”.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 16 — N. 58 > 97

07 - Anamatra 58 D 10.indd 97

12/04/2018 16:10:43



em ambientes onde possa haver a poeira do
amianto (item 6); necessidade de rotulagem
do produto de forma adequada, suficiente e
compreensivel por parte dos fornecedores,
inclusive quanto as instrucdes de uso, aten-
dendo ao principio da informagéo (itens 9 e
10); dever de realizar avaliagao ambiental em
relagdo a poeira do amianto em intervalos de,
no maximo, 6 meses (item 11), a qual devera
ser informada aos trabalhadores (item 11.3)
e acompanhada pelos sindicatos (item 11.2),
atendendo aos principios da prevencgio e
precaucao e da informacao-participagdo; “o
empregador deve garantir informagoes e trei-
namento aos trabalhadores, com frequéncia
minima anual, priorizando os riscos e as medi-
das de protegio e controle devido a exposigdo ao
asbesto” (item 20), observando os principios da
prevencao, precau¢ao e informacéo.

Contudo, apesar de tais balizamentos, am-
bas as normas de 4mbito federal se olvidaram
da recomendacéo inequivoca da Organizagao
Mundial da Saude de que ndo ha forma segura
de contato com o amianto, isto é, qualquer
exposicdo a tal substincia é potencialmente
lesiva (inclusive, cancerigena) ao ser humano
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE,
2015, p. 6). Ademais, ainda que permitissem
a manipulacido do amianto crisotila, também
se olvidaram de atualizar (e rebaixar)® seus
limites de tolerancia com base em normas
internacionais sobre satde e seguranca do tra-
balho, conforme interpretagio analdgica do
item 9.3.5.1, ‘¢, daNR n. 9, 0 que consagraria
o principio da melhoria continua.

(8) Dados da Occupational Safety and Health Administration
(OSHA), 6rgao norte-americano dedicado as questoes
relacionadas a saude e seguranca no trabalho indica
como limite de toleréncia do amianto o indice de 0,1
fibra por centimetro cibico em uma média de 8 horas
de trabalho e a possibilidade excepcional de exposicao,
durante 30 minutos, no maximo, a 1 fibra de amianto
por centimetro cubico (OCCUPATIONAL SAFETY AND
HEALTH ADMINISTRATION, 2014, p.1). Note-se que o
limite de tolerancia fixado na legislacao brasileira é de
2 fibras de amianto por centimetro cubico, isto €, um
limite 20 vezes maior do que aquele fixado pela OSHA.

(9) “c) quando os resultados das avaliacbes quantitativas
da exposicdo dos trabalhadores excederem os valores

No ambito estadual, ha leis mais restritivas
do que a lei federal, proibindo a utilizagdo do
amianto. Merecem destaque a Lei n.
10.813/2001, do Estado de Sdo Paulo, dispoe
sobre a proibi¢do de importacdo, extragio,
beneficiamento, comercializagéo, fabricagdo e
a instalacdo, no Estado de Sao Paulo, de pro-
dutos ou materiais contendo qualquer tipo de
amianto; a Lein. 12.684/2007 (regulamentada
pelo Decreto estadual n. 58.695/2012), também
do Estado de Sdo Paulo, que proibe o uso, no
Estado de Sdo Paulo de produtos, materiais ou
artefatos que contenham quaisquer tipos de
amianto ou asbesto ou outros minerais que,
acidentalmente, tenham fibras de amianto
na sua composi¢do; a Lei n. 2.210/2001, do
Estado de Mato Grosso do Sul, proibindo a
comercializa¢do de produtos a base de amianto
destinados a construcao civil no 4mbito de
Mato Grosso do Sul; a Lei n. 3.569/2001, do
Estado do Rio de Janeiro, que dispde sobre
a substituicdo progressiva da produgio e da
comercializagdo de produtos que contenham
amianto; a Lei n. 4.314/2001, do Estado do
Rio de Janeiro, que dispoe sobre as obrigagoes
das empresas de fibrocimento pelos danos
causados a saude dos trabalhadores no am-
bito do Estado do Rio de Janeiro; o Decreto
n. 40.674/20017, também do estado carioca,
sobre a vedagdo aos 6rgaos da administragdo
direta e indireta de utilizacdo de qualquer tipo
de amianto; a Lein. 11.643/2001, do Estado do
Rio Grande do Sul, que proibe a produgio e
comercializa¢do de produtos a base de amianto
no estado; a Lei n. 12.589/2004, do Estado de
Pernambuco, sobre a proibi¢do do amianto nas
obras publicas; Lei n. 9.583/2011, que proibe o
uso de materiais ou artefatos que contenham
quaisquer tipos de amianto ou asbesto ou

dos limites previstos na NR-15 ou, na auséncia destes
os valores limites de exposicdo ocupacional adotados
pela ACGIH - American Conference of Governmental
Industrial Higyenists, ou aqueles que venham a ser
estabelecidos em negociacdo coletiva de trabalho,
desde que mais rigorosos do que os critérios técnico-
-legais estabelecidos”.
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outros minerais que, acidentalmente, tenham
fibras de amianto na sua composi¢ao.

Todas essas leis foram objeto de agdes
judiciais para declaragio de sua inconstitucio-
nalidade em face da Lei federal n. 9.095/1995
que autoriza a produgio e o uso do amianto
crisotila no Brasil. Destaca-se que as agdes
foram majoritariamente propostas pelo Estado
de Goids, um dos maiores produtores de
amianto crisotila, ja que no municipio de Mi-
nacu/GO esta localizada uma das trés maiores
minas de amianto crisotila do mundo, a “Cana
Brava’, sob o argumento de que, além de ferir
dispositivo constitucional, tais normas esta-
duais prejudicariam a economia no estado de
Goias (e. g ADIn. 2.656, ADIn. 2.396); e pela
Confederag¢do Nacional dos Trabalhadores na
Industria, defendendo que a proibigdo de tal
substincia feriria o direito ao trabalho daque-
les que laboram na industria do amianto (e. g.
ADIn. 3.937, ADI n. 3.406). A jurisprudéncia
oscilou no tratamento dessas diversas agdes,
ora julgando-as procedentes, ora improceden-
tes. Nos itens seguintes, analisar-se-d4 uma das
ADIs propostas que mais se relaciona com a
preocupagio do equilibrio labor-ambiental e o
julgamento mais recente do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema.

No 4mbito municipal, em menor quantidade,
também ha iniciativas de proibicio do uso do
amianto. Merecem destaque a Lei Municipal n.
3.316/2000, do municipio de Mogi Mirim (SP),
que proibe os 6rgaos da administragio ptblica
direta e indireta de adquirir e utilizar materiais
produzidos com amianto em suas edificagdes;
a Lei Complementar n. 90/2000, do municipio
de Osasco (SP), que proibe no municipio de
Osasco a utilizagdo de materiais produzidos
com amianto nas construgdes publicas e pri-
vadas; a Lei n. 13.113/2001, do municipio de
Séo Paulo (SP), que proibe o isso de qualquer
material e equipamento a base de amianto na
construcdo civil; a Lei n. 9.264/2001, do mu-
nicipio de Ribeirdo Preto (SP), que também
proibe o uso do amianto na construgéo civil;
a Lei n. 3.425/2001, do municipio de Barretos

(SP), que dispoe sobre a proibi¢do do uso do
amianto na construgao civil; a Lei Comple-
mentar n. 332/2001, do municipio de Jundiai
(SP), que proibe o uso de materiais produzidos
com amianto nas construgdes publicas e priva-
das no municipio; Lei municipal de Amparo
(SP) n. 2.671/2001, que a proibe a fabricagio e
estabelece restricoes ao uso e comercializacdo
do amianto, definindo prazos para banimento
de materiais produzidos com qualquer forma
amianto no municipio; Lei n. 5.693/2001, do
municipio de Guarulhos (SP), que proibe a
utilizagdo do amianto na construcéo civil; Lei
municipal de Tabodo da Serra n. 1.368/2001,
que proibe o uso do amianto nas construg¢oes
publicas; a Lei n. 10.874/2001 do municipio
de Campinas (SP), que proibe a fabricacéo,
estabelece restricoes ao uso e comercializacdo
e define prazos para banimento de materiais
produzidos com qualquer forma de amianto
ou de outros minerais ou materiais que os con-
tenham em sua composi¢do; a Lei Municipal
n. 2.738/2003 do municipio de Santa Barbara
D’Oeste (SP) que proibe a fabricacio e regu-
lamenta a comercializagdo de produtos a base
de amianto; a Lei n. 2.712/1998 do municipio
do Rio de Janeiro (R]), que dispde que os pro-
dutos de cimento amianto comercializados no
Municipio do Rio de Janeiro deverdo estampar
através de carimbo ou adesivo, em tamanho
que torne perfeitamente visivel a seguinte frase:
“Este produto pode causar danos a satide”; Lei
n.2.712/1999, do municipio do Rio de Janeiro,
que proibe a utilizagdo de telhas de amianto em
prédios municipais.

Interessante notar que grande parte das
leis municipais dispdes sobre a proibicdo da
utilizagdo do amianto na industria da constru-
¢do civil; justamente, uma das industrias que
mais utiliza materiais a base de tal substancia,
especialmente em telhas e cimentos.

3.2.2. ADI ajuizada pela ANAMATRA
e ANPT

Cientes dos riscos labor-ambientais gerados
pela exposi¢ido humana ao amianto e no &mbito
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de suas finalidades institucionais!?, em 02 de
abril de 2008, a Associa¢do Nacional dos
Magistrados do Trabalho (ANAMATRA) e
a Associagdo Nacional dos Procuradores do
Trabalho (ANPT), em conjunto, ajuizaram
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI n. 4.066/DF), com pedido liminar, para
que seja declarada a inconstitucionalidade do
art. 22da Lein. 9.055, de 12.6.1995, em face da
violagao aos arts. 19, IIT e IV, 170, caput, e VI,
196 e 225, da Constituicao Federal.

As razdes para o ajuizamento da ADI cen-
tram-se, sobretudo, nas mazelas que o amianto
pode trazer a saude do ser humano, especial-
mente dos trabalhadores que estdo em contato
direto e prolongado com tal substincia; e a
todo o meio ambiente, que padece de danos
irreparaveis em “decorréncia da total auséncia
de cuidados apropriados com os residuos pro-
venientes da atividade mineradora, em muitos
casos despejados a céu aberto, em dreas de livre
acesso e até mesmo em locais onde se faz presente

(10) Dentre as finalidades da Associagao Nacional dos
Procuradores do Trabalho (ANPT) constam as de
"promover a defesa judicial e extrajudicial dos direitos
e interesses coletivos e individuais dos associados,
relacionados a atividade profissional, desde que
compativeis com as suas finalidades”, de “colaborar
com os Poderes Publicos no desenvolvimento
da justica, na defesa dos interesses sociais” e de
“desenvolver a¢ées nas areas especificas das funcées
institucionais do Ministério Publico” (grifo nosso) e,
no que tange a Associacdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (ANAMATRA), o art. 29,
§ 32 de seu estatuto é expresso ao demonstrar a
relacdo de pertinéncia entre o objeto da acdo e
as suas finalidades institucionais, ao dispor que:
“A ANAMATRA, tem por finalidade congregar
Juizes do Trabalho em torno de interesses comuns,
promovendo maior aproximac¢ao, cooperacao e
solidariedade, defendendo e representando os seus
interesses e prerrogativas perante as autoridades e
entidades nacionais e internacionais, pugnando pelo
crescente prestigio da Justica do Trabalho. [...] § 3¢
A ANAMATRA deverd atuar na defesa dos interesses
da sociedade, em especial, pela valorizacdo do
trabalho humano, pelo respeito a cidadania e pela
implementacao da justica social, pugnando pela
preservacao da moralidade publica, da dignidade da
pessoa humana, da independéncia dos Poderes e dos
principios democraticos.” (grifo nosso)

a ocupagio humana” (ANAMATRA;ANPT,
2008, p. 25).

Ademais, demonstra-se ao longo da peca
que o Brasil anda em “descompasso com os
rumos tomados pelo cendrio internacional, onde
o amianto, em todas as suas modalidades, vem
sendo sistematicamente abolido™V, néo sé pelos
paises desenvolvidos, mas também por muitas
nagdes ainda em desenvolvimento” (ANAMA-
TRA; ANPT, 2008, p. 12), registrando que

0 progresso tecnoldgico experimentado nas
ultimas décadas permitiu o desenvolvimento
de fibras alternativas ao amianto, capazes de
viabilizar o prosseguimento das atividades
econdmicas exploradas pelo setor de fibro-
cimento, sem impor aos trabalhadores e a
populagido em geral o contato com a poeira
cancerigena emanada do asbesto (ANAMA-
TRA; ANPT, 2008, p. 15).

As fibras referidas na ADI, tais como fios
de polivinilico dlcool (PVA) e de polipropileno
(PP), além de serem economicamente viaveis
e figurarem como uma alternativa adequada
ao uso do amianto, “tém sua utiliza¢do reco-
mendada pela Organizagido Mundial de Satide
(Critério 203/1998 — OMS)”,

Por tais razdes, as autoras requerem que seja
deferida a liminar, com a consequente suspen-
sdo da eficacia do dispositivo legal impugnado,
até o julgamento final da ADI e que seja julgada

(11) Na ADI, as autoras apresentam o seguintes panorama
dos paises que aboliram baniram o amianto: “Is/dndia:
1983 - Noruega: 1984 - El Salvador: (metade da
década de 1980) - Dinamarca: 1986 - Suécia:
1986 - Suica: 1989 - Austria: 1990 - Holanda: 1991
- Finldndia: 1992 - I[talia: 1992 - Alemanha: 1993
- Franca: 1996 - Eslovénia: 1996 - Polénia: 1997 -
Principado de Mdbnaco: 1997 - Bélgica: 1998 - Arabia
Saudita: 1998 - Burkina-Faso: 1998 - Inglaterra:
1999 - Pais de Gales: 1999 - Irlanda do Norte:
1999 - Escocia: 1999 - Republica da Irlanda/Eire:
2000 - Lativia: 2001 - Chile: 2001 - Argentina: 2001
- Espanha: 2002 - Luxemburgo: 2002 - Austrélia:
2003 - Liechtenstein - Emirados Arabes - Nova
Zeldndia - Republica Checa - Vietna: 2004 - Portugal:
2005 - Grécia: 2005 - Japdo: 2004 - Honduras: 2004
- Uruguai: 2002 - Seychelles - Gabao - Africa do Sul
2004" (ANAMATRA; ANPT, 2008, p.13).
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integralmente procedente a acio, com vistas a
declaragio de inconstitucionalidade do art. 22
da Lei n. 9.055/1995.

3.2.3. Julgamento da (in)
constitucionalidade do uso do
amianto pelo STF

Em 24 de agosto de 2017, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) concluiu o julgamento
da ADI 4066/DF ajuizada pela ANAMATRA
e ANPT em 2008.

O Tribunal, por maioria, conheceu da agao,
reconhecendo a legitimidade ativa das autoras,
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes
e Marco Aurélio. No mérito, o Tribunal
computou cinco votos (dos Ministros Rosa
Weber (Relatora), Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski, Celso de Mello e Carmen
Lucia) pela procedéncia da agdo, e quatro
votos (dos Ministros Alexandre de Moraes,
Luiz Fux, Gilmar Mendes e Marco Aurélio)
pela improcedéncia da agdo, e, por ndo se ter
atingido o quorum exigido pelo art. 97 da
Constituicdo, ndo se pronunciou a inconstitu-
cionalidade do art. 2° da Lei n. 9.055/1995, em
julgamento destituido de eficdcia vinculante.
Impedidos os Ministros Roberto Barroso
e Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, o
Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julga-
mento a Ministra Carmen Lucia. Plendrio,
24.8.2017. (grifo nosso)

Nesse sentido, apesar da maioria (simples)
do Tribunal ter entendido ser o art. 2° da Lei
n. 9.055/1995 inconstitucional, por 5 votos a
4, a decisdo ndo tem efeito vinculante porque
ndo se deu por maioria absoluta, conforme
exigéncia do art. 97 da Constituigao Federal,
segundo o qual “somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Piiblico”.

Na pratica, como a decisdo do STF ndo
tem efeito vinculante, visto ndo ter atingido
a maioria qualificada dos votos, os juizes e
tribunais do pais ficam livres para decidir,
de acordo com o caso concreto, se o uso do

amianto e as leis estaduais e municipais sdo
(in)constitucionais, exercendo o controle difuso
de constitucionalidade.

Na mesma data, o STF julgou também a
ADI n. 3.937/SP, ajuizada pela Confederagdo
Nacional dos Trabalhadores na Industria sob o
argumento de que a Lei estadual n. 12.684 (que
proibe o uso, no Estado de Sao Paulo, de pro-
dutos, materiais ou artefatos que contenham
quaisquer tipos de amianto ou outros minerais
que, acidentalmente, tenham fibras de amianto
na sua composic¢ao) seria inconstitucional.

O Tribunal julgou improcedente a aao direta,
com a declaracéo incidental de inconstitucio-
nalidade do art. 22 da Lei 9.055/1995, vencidos
0s Ministros Marco Aurélio (Relator) e Luiz
Fux, que julgavam procedente a agdo, e ven-
cido parcialmente o Ministro Alexandre de
Moraes, que julgava improcedente a agio,
sem declaracdo incidental de inconstitucio-
nalidade do art. 22 da Lei 9.055/95. Ausente,
justificadamente, o Ministro Gilmar Mendes.
Nio votou o Ministro Roberto Barroso,
sucessor do Ministro Ayres Britto. Nesta
assentada, o Ministro Edson Fachin reajustou
seu voto para acompanhar o voto do Ministro
Dias Toffoli. Redator para o acérdio o Mi-
nistro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento a
Ministra Carmen Lucia. Plenério, 24.8.2017.

Nesse cendrio, a lei estadual paulista continua

em vigor e o uso do amianto no Estado de Sao
Paulo fica banido.

Mais recentemente, no dia 29.11.2017, o Su-
premo Tribunal Federal finalmente baniu o uso
do amianto em todo o territdrio nacional, por
sua propria e direta decisdo, com eficécia erga
omnes. Na ocasido, julgando as ADIs ns. 3.470
e 3.406, ambas do Estado do Rio de Janeiro, a
Corte fez mais que simplesmente reafirmar
incidenter tantum a inconstitucionalidade de
normas que permitiam a extra¢do de amianto
crisotila. Para além disso — e com certo ine-
ditismo —, o STF declarou incidentalmente
a inconstitucionalidade do art. 22 da Lei n.
9.099/1995 (que é lei nacional), mas com efeito
vinculante e a referida eficacia erga omnes.
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A incidentalidade deveu-se, no caso, ao
fato de as ADI’'s em questdo ndo tratarem
propriamente da Lei n. 9.099/1995, mas sim
da Lei Estadual n. 3.579/2001 (i. e., da lei flu-
minense que proibia a explora¢do do amianto
no Estado do Rio de Janeiro). Observou-se, no
entanto, que, nos julgamentos anteriores — e
especialmente no caso da lei paulista —, o Su-
premo havia criado um vacuo juridico para os
Estados que ndo tinham lei proibindo a fibra
(veja-se, a proposito, o voto do Min. Alexandre
de Moraes). E, a partir de tal constatagio, ter-
minaram por declarar, com 7 votos contra 2, a
improcedéncia das ADIs contra a proibigdo do
uso do amianto no Rio de Janeiro e, bem assim,
os efeitos vinculantes e erga omnes da ratio iuris
da decisdo, quanto a inconstitucionalidade de leis
que autorizassem a explora¢io da crisotila. A
despeito da contrariedade de alguns ministros
(como, na espécie, do Min. Gilmar Mendes),
prevaleceu a intelec¢do proposta por Dias
Toffoli e outros, no sentido de que, no &mbito
do STE, o controle difuso também pode gerar
efeito erga omnes e vinculante para todo Brasil.
E assim se decidiu.

4. (Des)equilibrio labor-ambiental
e responsabilidade civil do
empregador

Todo aquele que provoca dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Além de ser uma
das nogdes juridicas mais elementares, essa é a
disposi¢ao do art. 927 do Cédigo Civil. Assim
também se dd em relacdo ao meio ambiente,
nele incluido o do trabalho. Nessa perspectiva,
acolhendo o principio do poluidor-pagador,
todo aquele que degrada e, portanto, dese-
quilibra o meio ambiente do trabalho, deve
repard-lo. E o que se depreende do art. 225, § 3°
da Constitui¢do Federal, que assim dispde: “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sangdes penais e admi-
nistrativas, independentemente da obrigagdo
de reparar os danos causados” (grifo nosso).

Também nesse sentido segue a legislacdo in-
fraconstitucional no tocante ao meio ambiente,
com destaque para a Lei n. 6.938/1991, que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente,
segundo aqual, em seuart. 14, § 12, “sem obstar a
aplicagdo das penalidades previstas neste artigo,
¢ o poluidor obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os
danos causados ao meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade” (grifo nosso).

Nessa mesma logica,

quando o “habitat laboral” se revela ini-
doneo a assegurar condigdes minimas
para uma razoavel qualidade de vida do
trabalhador, teremos ai uma lesdo ao meio
ambiente do trabalho, e esse complexo de
bens materiais e imateriais pode ser agre-
dido e lesado tanto por fontes poluidoras
externas como internas, provenientes de
outros empreendimentos, trazendo a tona,
inclusive, a questdo da responsabilizacido
pelos danos, uma vez que os danos ao meio
ambiente do trabalho nio ficam restritos ao
ambiente em que o trabalhador exerce seu
labuto, mas o acompanham apds o fim do
expediente (PADILHA, 2013, p. 181).

Observe-se que, em matéria ambiental,
aquele que polui o meio ambiente fica obrigado
a repara-lo independentemente da existéncia
de culpa, ensejando, assim, a responsabilidade
civil objetiva do poluidor ambiental (grifo
anterior). Neste tocante, considerando ser o
meio ambiente do trabalho parte integrante
do meio ambiente geral, é possivel estender
tal responsabilidade objetiva para aquele
(empregador) que provoque desequilibrios
labor-ambientais (?).

Contudo, se em matéria ambiental a lei in-
dicou a responsabilidade objetiva do poluidor;
em matéria laboral, ha disposi¢do expressa na
Constituicdo Federal, consubstanciada sem
seu art. 79, inciso XXVIII, sobre o direito de
todo trabalhador a receber “seguro contra aci-
dentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagdo a que este estd obrigado,
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quando incorrer em dolo ou culpa” (grifo
nosso), adotando, portanto, a responsabilidade
subjetiva do empregador em caso de acidentes
do trabalho.

Tal circunstancia traz o questionamento
acerca de (aparente) antinomia juridica no
tocante ao tema, contrapondo-se as possibi-
lidades de responsabilidade civil subjetiva do
empregador e a responsabilidade objetiva
do poluidor. Neste item, serdo estudados esses
dois modelos de responsabilidade, evidenciando
que ndo se trata de antinomia juridica, mas de
disciplinas juridicas diferentes para situagoes
faticas igualmente diferentes.

A responsabilidade civil subjetiva do
empregador, isto ¢, aquela informada pela
existéncia de dolo ou culpa, estd prevista cons-
titucionalmente no art. 72, XXVIII, que dispoe
sobre o direito dos trabalhadores perceberem
“seguro contra acidentes de trabalho, a cargo
do empregador, sem excluir a indenizagdo a
que este estd obrigado, quando incorrer em
dolo ou culpa’.

Ao envolver tais elementos subjetivos — dolo
e culpa —, a Constituicdo Federal consagra a
responsabilidade civil subjetiva do empre-
gador nos casos de acidente do trabalho (a
ele equiparadas as doengas profissionais e do
trabalho, conforme previsdo do art. 20 da Lei
n. 8.213/1991), disciplinada pelos arts. 186 e
927, caput, do Céddigo Civil (culpa aquiliana
em sentido lato).

Contudo, ao dispor sobre a responsabilidade
daquele que lesa 0 meio ambiente, a Constituigdo
Federal nada dispds sobre a necessidade de
constatacido de dolo ou culpa para respectiva
responsabilizacido, conforme art. 225, § 3°
(supra). Interpretando sistematicamente o
diploma constitucional e considerando seu art.
200, VIII, que deixa claro ser o meio ambiente
do trabalho parte do meio ambiente geral, a
responsabilizacdo daquele que provoca danos
ao meio ambiente do trabalho também néo
depende de demonstragdo de culpa ou dolo
do agente.

Nessa perspectiva, entende-se que a disposi-
¢do do art. 72, XXVIII da Constituigdo Federal
dirige-se aqueles casos em que os danos sao
oriundos de causalidades topicas, isto é, pro-
blemas e situagdes pontuais, os quais nao tém
a magnitude de desequilibrar todo ou parte do
meio ambiente laboral. Assim, em resumo, a
responsabilidade civil subjetiva do empregador
tem lugar quando o dano causado ao meio
ambiente do trabalho foi tdpico.

Nos casos de danosidade topica, excep-
cionando a previsdo do art. 72, XXVIII da
Constitui¢do Federal, também é possivel haver
responsabilidade civil objetiva do empregador
nos casos em que a atividade econdmica por ele
desenvolvida, em funcdo de suas peculiaridades,
oferecer riscos especialmente elevados aos
trabalhadores, isto é, riscos superiores aqueles
inerentes a quaisquer atividades economicas. E
o que dispde o paragrafo unico do art. 927 do
Codigo Civil, segundo o qual “haverd obriga-
¢do de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem” (grifo nosso).
Sobre tais riscos inerentes superlativos, esta é
a interpretacdo dada também pelo Centro de
Estudos Judicidrios do Conselho da Justica
Federal, expressa em seu Enunciado n. 38,
indicando que “a responsabilidade fundada
no risco da atividade, como prevista na se-
gunda parte do pardgrafo tinico do art. 927
do novo Codigo Civil, configura-se quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano causar a pessoa determinada
um énus maior do que aos demais membros
da coletividade’.

Para além da danosidade topica, ha danos
sistémicos provocados ao meio ambiente do
trabalho, desequilibrando-o no todo ou em
parte. Para estes casos, em que se observa
um desequilibrio caracterizador de polui¢do
labor-ambiental, dirige-se o art. 14, §1°, da
Lein. 6.938/1991, segundo o qual “sem obstar
a aplicagio das penalidades previstas neste
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artigo, é o poluidor obrigado, independente-
mente da existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio ambiente
e a terceiros, afetados por sua atividade. [...]".
Portanto, o empregador poluidor — isto é, “a
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou pri-
vado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradagio ambiental”
(art. 3% inciso IV, da Lein. 6.938/1991) — fica
obrigado a reparar os danos causados ao meio
ambiente do trabalho e aos trabalhadores,

independentemente de culpa ou dolo.

A fim de identificar um meio ambiente
laboral poluido, Feliciano (2013, p. 23) sugere
um rol de indicios caracterizadores de um
desequilibrio sistémico: (a) a afetagio multi-
tudinaria dos trabalhadores, que sdo sujeitos as
mesmas condi¢des agressivas (e. g. insalubrida-
de, periculosidade, penosidade etc.) e, por isso,
tendem a sofrer lesoes semelhantes (PADI-
LHA, 2002); (b) a reincidéncia, demonstrada
por autuagdes administrativas anteriores com
objeto igual ou similar aquele discutido nos
autos; (c) a impericia organizacional, comu-
mente verificdvel em casos de mudanga recente
do objeto social da empresa; (d) a constatagdo
pericial de riscos agravados ou proibidos na-
quele meio ambiente do trabalho. Para ilustrar
a danosidade sistémica e contrapo-la a topica,
o autor relata duas situagdes:

Imagine-se, e. g, a hipotese de um trabalha-
dor sequelado por choque elétrico porque o
seu encarregado esqueceu-se de colocar, na
chave geral, o cadeado de seguranca, vindo
um terceiro a energizar acidentalmente o
equipamento em conserto. Todos os pro-
cedimentos de seguranga sao, em geral,
observados, ocupando-se a empresa de
distribuir EPI bastantes, além de orientar e
fiscalizar o uso (Sumula n. 289 do C. TST).
O acidente deveu-se, claramente a uma
falha humana, ndo a um quadro de desequi-
librio organizacional ou ambiental. Logo,
terd havido causalidade tdpica, a atrair a
norma do art. 72, XVIII, da CRFB (...). De
outra parte, imagine-se que auditores fiscais

do trabalho (MTE) identifiquem cerca de
duas dezenas de trabalhadores portadores
de disacusia neurossensorial bilateral,
todas lotados na mesma se¢do de certa
industria metalargica. Pericias ambientais
detectaram niveis locais de ruido variaveis
entre 86,6 e 88,0 decibéis, enquanto pericias
médicas revelaram que as perdas bilaterais
dos empregados oscilam entre 13,52% e
16,21%. No processo judicial em que se
reclamam indenizac¢des individuais, as tes-
temunhas ouvidas revelam o fornecimento
insuficiente de protetores auriculares, aliado
a inocorréncia de orientacdo ou de efetiva
fiscalizacdo de uso. Ai estdo suficiente-
mente descritos elementos indicativos da
causalidade sistémica dos danos, a atrair a
norma do art. 14, §12, da Lei n. 6.938/81.
(FELICIANO, 2013, p.22-23)

Nota-se, a partir dos exemplos tragados
acima, que, em contraposi¢do a causalidade
topica, a causalidade sistémica ensejadora de
poluicio labor-ambiental tem relacdo direta
com a propria organiza¢gdo do meio labor-
-ambiental, com os métodos de produgio, com
o desrespeito reiterado de obrigacdes legais,
tratando-se de um desequilibrio gestaltico.

Assim, conforme exposto é possivel identificar
trés regramentos juridicos (coerentes entre si)
a respeito da responsabiliza¢do civil do em-
pregador: (i) responsabilidade civil subjetiva
do empregador em fungdo de danos tépicos,
fundada em dolo ou culpa (prevista no art. 79,
XXVIII, da Constituigdo Federal e regulada
pelos arts. 186 e 927, caput, do Codigo Civil);
(ii) responsabilidade civil objetiva do empre-
gador decorrente de um risco especialmente
elevado (risco inerente superlativo) gerado
por sua atividade econémica (prevista no art.
927, paragrafo unico, do Codigo Civil); (iif)
responsabilidade civil objetiva do empregador
decorrente do desequilibrio do meio ambiente
(polui¢do labor-ambiental), fundada no art. 14,
§19, da Lei n. 6.938/1981, aplicavel nos casos
de danosidade sistémica.
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5. Conclusao

Considerando a disposi¢do constitucional
expressa sobre a configura¢ido do meio ambiente
do trabalho como parte integrante do meio
ambiente humano (art. 200, inciso VIII da
Constitui¢do Federal), aplicam-se as questdes
de satide e seguranga do trabalho — e, de modo
mais abrangente, a todo o Direito Ambiental
do Trabalho — os principios protetores do
Direito Ambiental; e, notadamente, o principio
da prevenc¢io, o principio da precaucéo, o
principio da melhoria continua, o principio
da informagéo, o principio da participagdo e
o principio do poluidor-pagador. Aplicam-se,
mais, naquilo que for compativel, as leis que
regem a prote¢do do meio ambiente, e, em
especial, a Lei n. 6.938/1981.

Nessa perspectiva, os riscos inerentes a
presenca do amianto no meio ambiente do
trabalho, ndo podem ser corretamente ava-
liados, se ndo a luz dos principios juridicos
acima relacionados. Sob o pélio da prevengao/
precaucao, resulta certo que a exposi¢ao de
trabalhadores as diversas modalidades de
amianto — inclusive o crisotila — deve ser
prioritariamente eliminada e evitada; e assim
haveria de ser, mesmo se houvesse incerteza
cientifica a respeito de seu potencial cancerigeno
(o que, a rigor, ja ndo hd, mercé dos proprios
comunicados da Organizagdo Mundial da
Saude).

Onde a eliminag¢do ndo ocorra prontamente,
ademais, a vista do modelo federativo brasilei-
ro e das recentes decisdes do STF, deverao ter
curso todas as medidas adequadas para que
0s riscos sejam progressivamente diminuidos
(principio da melhoria continua) e plenamente
informados aos trabalhadores (principio da
informacio), que, por sua vez, devem ser chama-
dos a dialogar sobre as melhores estratégias de
seguranca laboral (principio da participagdo)
até o banimento final.

De resto, em rela¢do aos danos laborais
derivados do amianto ja utilizado pela industria
nacional, estd o empregador obrigado a reparar

os danos que sua atividade causou (principio
do poluidor-pagador), independentemente de
culpa ou dolo. Em outras palavras, o emprega-
dor-poluidor que manteve seus trabalhadores
expostos ao amianto devera ser responsabilizado
objetivamente, seja porque sua atividade é su-
perlativamente mais lesiva aos trabalhadores
(art. 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil),
seja ainda - se assim ndo se entender - porque
ambientes laborais expostos ao amianto ou
por ele contaminados estdo indelevelmente
desequilibrados.

Como héa um século e meio ponderou
Abraham Lincoln, “[y]_ou cannot escape the
responsibility of tomorrow by evading it today”.
Que assim seja, agora e doravante, para todas
as chagas que a crisotila nos legou, e a poste-
ridade.
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1. Introducao

Apds extensos debates na década de 1990,
ressurge no Brasil, mais forte do que antes, a
velha discussido sobre o que deve prevalecer
nas relaces entre empregados e empregadores:
o negociado ou o legislado, ou seja, em que
medida a liberdade de contratar prevalece
sobre a lei? Em que hipotese seria possivel essa
prevaléncia se na base de tais negociagdes ndo
houver igualdade?

Esse tema, de profunda complexidade dou-
trindria e que envolve ndo apenas a concep¢ao
sobre o que é justica, como também o alcance
dos direitos fundamentais e o papel da legisla-
¢do e do Estado, tem sido apresentado de forma
superficial e maniqueista, movido muito mais
por interesses econdmicos do que por interes-
ses de renova¢do ou modernizagdo do direito

(*) Autora convidada. Doutora em Politicas Publicas.
Professora da Escola Nacional da Magistratura do
Trabalho. Ministra do Tribunal Superior do Trabalho.

do trabalho, e, muitas vezes, sem amparo na
realidade social em que estdo inseridos os
milhares de trabalhadores, motivo pelo qual
este texto procura contribuir com uma analise
sobre quem ¢ o trabalhador brasileiro e qual a
ética do trabalho existente no pais.

Sabe-se que o tema da prote¢do ao trabalho
humano ¢é antiga, encontrada inclusive em
relatos biblicos, portanto, estd presente histo-
ricamente hd pelo menos sete mil anos, mas
o direito do trabalho, enquanto conjunto de
normas e regulacdes teve sua origem a partir
da revolugdo industrial, calcado no que hoje
seria considerado como tema intrinsecamente
vinculado aos direitos humanos, ou seja, a
exploragdo e morte de criancas nas fabricas da
Inglaterra. As Factory acts foram constituidas
por cinco leis aprovadas pelo parlamento inglés,
de 1802 a 1833, com o objetivo de regular as

(1) A primeira lei, de 1802 previa a figura do inspetor do
trabalho, a factory act de 1819, proibia o trabalho
infantil abaixo de nove anos, mas somente com a
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condi¢des dos empregados nas fébricas, prin-
cipalmente relacionadas as extensas horas de
trabalho de criancas na industria téxtil.

A natureza juridica do direito do trabalho,
exaustivamente analisada pelos doutrinadores,
foi durante muito tempo polarizada entre os
defensores de sua natureza publica e, em opo-
si¢do, os defensores de sua natureza privada.
Hoje, admite-se com mais tranquilidade a
existéncia de uma terceira natureza, ou ‘ter-
tium genus”, inaugurando o direito do trabalho
uma das primeiras construgdes juridicas que
fogem ao dualismo ou bipolarizagio, intro-
duzindo, desde o debate sobre sua natureza,
essa caracteristica que lhe é tao peculiar: a de
apresentar novas posic¢des, a de conciliar as-
pectos antagonicos na busca de solugdes mais
plurais e efetivas.

A tematica da natureza do direito do tra-
balho sempre merece destaque nas discussoes
académicas, principalmente devido a coexis-
téncia de normas cogentes (de ordem publica),
e normas dispositivas. A propria CLT expressa
essa concepg¢ao quando subordina o contrato
de trabalho individual as disposi¢des de pro-
tecdo ao trabalho (art. 444), de maneira que
nenhum interesse privado prevaleca sobre o
interesse publico (art. 82), sendo o direito do
trabalho precursor ao admitir o tratamento
desigual das partes envolvidas em decorréncia
da desigualdade econdmica real, perspectiva
também existente no direito dos consumidores.
(ARAUJO. COIMBRA: 2014)

Entre os varios recortes possiveis a analise
do tema, o enfoque ora utilizado terd duas
abordagens centrais: a primeira, referente a
concepeao da ética do trabalho prevalecente

factory Act de 1833, considerada a mais importante
e eficiente, delimitou-se uma jornada de trabalho,
com hordrio maximo (das 5:30 as 20:30) e uma idade
minima evolutiva, que chegou a 13 anos em 1836 e
jornada méxima de 12 horas para os adolescentes, além
da proibicao do trabalho noturno e a criacao de escolas
para trabalhadores abaixo de 13 anos. Outras leis
importantes surgiram na Suica (1877) e na Alemanha
(1898), relacionadas a protecdo contra acidentes e
mortes no trabalho.

no Brasil e a persisténcia de uma cultura de
exploracdo do trabalho humano, advinda do
periodo escravocrata; e a segunda (a partir de
dados oficiais), analisar quem é o trabalhador
brasileiro e em que condigdes ele é chamado,
individual ou coletivamente, a entabular
negocia¢des de direitos que, ao final, serdo
definidores da sua sobrevivéncia.

2. As marcas da escravidao na
construcao da ética do trabalho no
Brasil

Sao muitos os historiadores que tratam
do lastro negativo que a escravidao deixou
na construcdo da sociedade brasileira, mas
poucos tém analisado em profundidade sua
repercussio sobre a constru¢do (ou descons-
trugao) da ética do trabalho no pais.

Os primeiros trabalhadores brasileiros
foram os escravos. Essa realidade durou, da
“descoberta” do Brasil pelos portugueses,
em 1500, até 1888, época oficial da aboli¢do
da escravidio, ou seja, 388 anos de trabalho
escravo legalizado. Dos 516 anos de historia
oficial, s6 118 registram trabalho livre em sua
concepgdo formal.

Os dados faticos registram, ainda, que apds
aabolicio, os ex-escravos ndo foram inseridos
na sociedade®. Também nio tiveram voz ou
voto, assim como, ndo se adotou no pais uma
politica de valorizag¢do do trabalho, que conti-
nuou a ser visto como “coisa de escravo, negro
e pobre”®, A concepgio de trabalho no Brasil
é, portanto, bem diferente da examinada no
consagrado estudo de Max Weber, intitulado
“A FEtica Protestante e o Espirito do Capitalis-
mo’, em que o trabalho é apresentado como
“vocagdo’, “meio de obter graga’, “virtude a
ser seguida por todos’, pois “mesmo o rico

(2) Como esclarece Laurentino Gomes, nao houve no Brasil
nenhuma preocupacao com os escravos libertos, como
ocorreu no Freedmen’s Bureau, instituicao criada pelo
governo americano para dar assisténcia aos escravos
libertos apds a Guerra da Secessao. (GOMES, 2013).

(3) Citacdo tdo comum que nao se consegue delimitar a
autoria.
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nao deve comer sem trabalhar, mesmo que
nao precise disso para sustentar suas proprias
necessidades”. Para WEBER, além de ser um
valor intrinseco, o trabalho estaria no espirito
do capitalismo, sendo um dever para todos e
um mandamento de Deus a ser obedecido.
(WEBER, 2004, p. 133).

Como afirma JESSE SOUZA, a escravidao
brasileira foi determinante no modo de vida
desenvolvido pelo homem livre, em especial,
para a naturalizagdo da desigualdade, esten-
dendo suas raizes em diversos aspectos da
sociedade, principalmente na relacdo entre
patrdo e trabalhador ou, para bem usar a
linguagem do direito do trabalho: empregado
— empregador.

“E apenas a partir da percepgio da existéncia
dessa dominagdo simbolica subpolitica, que
traz de forma articulada uma concepgio
acerca do valor diferencial dos seres huma-
nos e cujo ancoramento institucional, no
cerne de institui¢des fundamentais como
mercado e Estado, permite por meio dos
prémios e castigos empiricos associados
ao funcionamento destas instituicbes —
sob a forma de salarios, lucro, emprego,
repressdo policial, imposto — a imposi¢do
objetiva, independentemente de qualquer
intencionalidade individual, toda uma
concepgao de mundo e de vida contingente
e historicamente produzida sob a mascara
da neutralidade e da objetividade inexo-
réavel. Essa hierarquia valorativa implicita
e ancorada institucionalmente de forma
invisivel enquanto tal é que define quem
¢ ou ndo é “gente’, sempre segundo seus
critérios contingentes e culturalmente
determinados e, por consequéncia, quem
é ou ndo é cidaddo (SOUZA, 2012, p. 181).
Poder-se-ia afirmar que a ideia da valorizacdo
do trabalho esta bem distante da realidade e
corresponde muito mais a desvalorizagdo do
trabalho — “coisa de negro e pobre”™. Séculos

(4) Nessa expressao percebemos todo o conteudo
discriminatdrio envolvendo, ao mesmo tempo, o negro,
o pobre e o trabalhador.

de escraviddo, de dominio absoluto do pro-
prietario sobre a vida de seus escravos, com
“direito” a cegar seus olhos, estuprar mulheres
na mais tenra idade, mutilar os membros dos
trabalhadores ou chicotea-los até a morte,
como provam inimeros relatos histéricos®,
construiu uma ideia de trabalho servil, subju-
gado, maltratado e, por fim, bem apartado de
uma rela¢do de igualdade. A lenta transicdo
para o trabalho livre entrou em descompasso
com a construgdo do capitalismo e a passagem
do Brasil velho para o “novo Brasil, aquele em
que as leis de mercado regeriam livremente e
em igualdade de condigées (juridicas), as rela-
¢Oes entre patroes e empregados” (AZEVEDO,
1987, p. 60), com graves consequéncias para o
desenvolvimento do pais.

Alie-se a escraviddo, todo um aparato re-
pressivo do Estado e toda uma representagdo
legislativa feita por senhores de engenho, assim
como caracteristicas muito expressivas, tais
como, patrimonialismo e clientelismo, fortissi-
mos até o final do século XIX e que estenderam
sua influéncia para os dias atuais.

O fim da escraviddo ndo rendeu ao Brasil
homens livres! O melhor conceito é de homens
nao escravos, melhor dizendo, ex-escravos e
agregados, que tinham em comum a pobreza
extrema e o estado de necessidade continuo
e que, junto com os imigrantes também pobres
que chegaram ao pais, principalmente em Sao
Paulo (aqui ¢ bom destacar que os trabalha-
dores estrangeiros tinham preferéncia sobre
os nacionais), foram vitimas de uma visdo
semifeudal, bem diferente da visdo liberal
defendida em outros paises do mundo, dai
porque, prevaleceu a 6tica de degradagio do
trabalho manual e do ndo reconhecimento
dos trabalhadores como cidadios. A cidadania
em “negativo’, como descreve CARVALHO
(2013), ja que o povo néo tinha lugar no sistema
politico, seja no império, seja na republica, o
que perdurou imutavel até 1930.

(5) Apenas para registro, no Brasil era comum a pena de
200 chibatadas, enquanto nos EUA o nimero comum
era de 25 chibatadas.
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Mesmo no Brasil republicano, os ideais libe-
rais s6 sopraram para um lado: a elite agraria.
O liberalismo econdémico era compreendido
como “total liberdade para gerir os negdcios”,
inclusive na relacio com seus trabalhadores,
dai porque foram mantidas por muitas décadas
as relagdes coronelistas e autoritarias, isentando
o mundo agrario de qualquer intervengéo do
Estado, a despeito de abrigar, a época da pri-
meira Republica, cerca de 70% dos brasileiros.

A partir de 1930, na Era Vargas, foi acen-
tuada a preocupagdo com a questdo social,
particularmente voltada para o trabalho ur-
bano. Construiu-se o que CARDOSO (2010)
denominou de “utopia da protecdo estatal re-
presentada pela legislacdo social e trabalhista”,
plantada no fértil ambiente de vulnerabilidade
social, mas que ajudou a mudar a relagdo do
Estado brasileiro com sua popula¢do, ao in-
corporar os trabalhadores e, principalmente,
seus sindicatos, no processo de construgio e
manutencio do Estado Novo.

O direito do trabalho foi apresentado como
um instrumento de promogéo da cidadania e
um modo de, nas palavras de Oliveira Viana,
“libertar o povo do jugo dos poderosos locais”,
embora de modo claro houvesse o desprezo a
ideia do confronto ou da luta de classes.

Como ocorreu com a lei que aboliu o
trafico negreiro, em 1831(), considerada “lei
para inglés ver”— pela falta de efetividade —,
a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
apesar de ndo aplicada em sua inteireza, logo
foi tida como um instrumento de luta dos
trabalhadores, que acreditaram no direito do
trabalho como a melhor forma de inserc¢do na
sociedade, por meio de uma profissao regu-
lamentada. A expressdo formal da “cidadania

(6) A abolicao da escravidao foi precedida de vérias leis no
Século XIX, com destaque para quatro: a de 1831, que
proibiu o trafico de escravos (exigéncia da Inglaterra);
a de 1850, também chamada de “Euzébio de Queiroz”
e que tratava do mesmo tema; a de 1871, chamada
de "lei do ventre livre”; a de 1888, para os escravos
sexagendrios. Todas essas leis foram sistematicamente
descumpridas e burladas. (COSTA, 2010).

regulada””) era a carteira de trabalho, que,
para a esmagadora maioria era um documento
mais importante que o registro de nascimento.

A busca da “cidadania regulada” provocou
ondas migratorias do campo para a cidade. De
14 para c4, o Brasil se tornou um pais urbano e
industrializado, sem romper com suas grandes
dicotomias de exclusdo social, pauperismo e
desigualdade. Tal situagdo é perceptivel em
funcdo dos baixos saldrios e frageis politicas
publicas adotadas por diversos governos no
decorrer da historia.

Ao analisar o Censo de 1970, percebe-se
que a populagido que ganhava até dois salarios
minimos (renda bem restritiva) era mais do
que 70% dos brasileiros. Esse quadro melho-
rou um pouco na década de 1980, retrocedeu
nos anos 1990 (chamada “década perdida”),
apresentou certa melhora entre 2000 e 2010 e
retornou ao mesmo indice, ou seja, amaioria es-
magadora dos trabalhadores brasileiros recebe
salarios muito baixos. Tal situacao, vinculada
a deficiéncia de escolaridade, reflete na baixa
qualidade de mao de obra, impossibilitando
grandes alteracdes na questao central da desi-
gualdade e da distribui¢do de renda.

E importante lembrar que a igualdade de
direitos para trabalhadores rurais e urbanos
s veio a ser resolvida com a Constituicao de
1988. Mesmo as Convengdes Internacionais
que estenderam direitos aos trabalhadores do
campo nao foram logo assinadas, a exemplo da
Convengdo n. 12 da OIT®), que data de 1921
e s6 foi ratificada pelo Brasil em 1956, e a exi-
géncia de lei especial para a sindicaliza¢do do
trabalhador rural, que s6 foi promulgada em
1963, com o Estatuto do Trabalhador Rural.

A conclusdo inexoravel é que tdo longa
escravidao, bem como o extenso periodo que

(7) Termo utilizado tanto no sentido de cidadania vigiada
pelo Estado, quanto no sentido que enquadra o cidaddo
ao exercicio de uma profissao ou oficio, na qual a CLT
era o documento habil.

(8) A Convencao n. 12 da OIT estende as indenizacdes por
acidentes de trabalho aos assalariados agricolas.
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se seguiu em dire¢do ao trabalho livre, com a
manutengio de politicas salariais restritivas e da
superexploracdo, deixaram marcas profundas
em diversos aspectos da sociedade brasileira:
raciais, sociais, culturais e politicas, de dificil
superagdo, sem o enfretamento das desigual-
dades e da mudanga de ética quanto ao tema
da valorizagdo do trabalho humano.

3. Relacoes de trabalho no Brasil
moderno: quem é o trabalhador
brasileiro?

Em 2008, cento e vinte anos apos a assinatura
daLei Aurea, o Brasil langou 0 2° Plano nacional
para a erradicacdo do trabalho escravo. Esse
fato é revelador: o plano tem por objetivo o
estabelecimento de estratégias conjuntas entre
Poder Executivo, Ministério Publico, Legislativo,
Judiciario e sociedade civil para erradicar o
trabalho escravo e implementar uma politica
de reinsercéo social, de forma a assegurar que
os “trabalhadores libertados nio voltem a ser
escravizados’, e garantir, entre outros direitos
“a emissdo de documentagdo civil basica’,
como carteira de identidade e carteira de tra-
balho, direitos trabalhistas, “sensibilizacdo do
Supremo Tribunal Federal para a relevancia
dos critérios trabalhista e ambiental, além da
produtividade, na apreciagido do cumprimento
da fungdo social da propriedade, como medida
para contribuir com a erradicagdo do trabalho
escravo’.

Somente entre 1995 e 2015, foram res-
gatados mais de 50 mil pessoas do trabalho
forcado. Sem grilhdes nos pés, mas amarrados
aos grilhdes da miséria, a perpetuagio da de-
sigualdade continua em todos os Estados do
pais. A reportagem publicada em 28.7.2015 e
sub intitulada “Dormindo com porcos’, retrata
a situacdo em que foram encontrados traba-
lhadores sem alojamento adequado, carteira
assinada, e sem condigdes minimas de higiene,
saude e seguranga.

“Segundo os fiscais, nesta fazenda que nao

teve o nome revelado, os trabalhadores

ndo tinham equipamentos de protecdo

individual, ndo havia banheiros disponiveis

e os trabalhadores dormiam ao relento

ou em alojamento onde eram criados os

porcos. A fiscalizagdo diz ter encontrado
ainda recipientes de agrotdxicos sendo
reutilizados para armazenamento de agua
para os trabalhadores beberem. Em alguns
casos, as refeicdes eram servidas em latas

e os trabalhadores, comiam sentados no

chéo, proximas a fezes de animais, relata a

fiscalizacao®”

E o que dizer do trabalho infantil, que al-
canga mais de trés milhdes de criancas e jovens
e que, apos nove anos em queda, teve uma
alta em 20142 O Brasil possui, segundo fontes
oficiais de pesquisa (IBGE) 554 mil criancas
na faixa etdria entre cinco e treze anos traba-
lhando, em sua maioria (62%) na érea rural,
quando a Constituigdo Federal proibe qualquer
trabalho aos menores de 16 anos, salvo na
condi¢do de aprendiz, a partir dos 14 anos.

Além de conviver com essas chagas, bem
tipicas do periodo escravocrata, somos o segundo
pais do mundo em ndmero de acidentes de
trabalho. De 2007 a 2013, registraram-se cinco
milhoes de acidentes de trabalho e, pelo menos
metade disso, com consequéncias graves, como
afastamento do emprego, invalidez e morte(!?.
Pelos dados relatados, a cada trés horas, morre
um trabalhador em acidente laboral.

Apesar de todos esses fatores, diretamente
ligados a precarizagdo do trabalho, poder-se-
-ia argumentar que nosso pais possui quase
100 milhoes de trabalhadores e que a maioria
esmagadora desenvolve trabalho livre, com
autonomia, qualificagdo técnica, ndo sendo
certo analisar as relacoes de trabalho a partir das
situacdes degradantes e absolutamente contrarias

(9) Matéria da UOL.Economia, intitulada “Vitimas de
trabalho escravo no Piaui dormiam com porcos”,
publicada em 28.7.2015.

(10) Entre os setores mais letais, como transporte e
construcao civil, o risco do trabalhador sofrer acidente
é o dobro da média e a probabilidade de incapacitacdo
permanente é seis vezes maior que nas demais
atividades.
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ao estado de direito em vigor no Brasil, dai
porque é necessario expandir a pesquisa e ana-
lisar, afinal, quem ¢ o trabalhador brasileiro.
Tal andlise serd feita a partir de trés aspectos:
1. Nivel de escolaridade; 2. Jornada média dos
trabalhadores; 3. Rendimento médio. Com
esses dados, serd possivel uma avaliagdo real
sobre as relagoes faticas e circunstanciais que
envolvem o mundo do trabalho e sua reper-
cussdo nas negociagoes coletivas celebradas
pelos sindicatos que representam as categorias
econdmicas e profissionais.

3.1. Nivel de escolaridade do
trabalhador

Analisando os dados oficiais da PNAD
(Pesquisa Nacional de Domicilios), publicados
pelo IBGE e referentes aos trés ultimos meses
do ano de 2014, s6 16% dos trabalhadores
brasileiros tém ensino superior completo. O
dado, em si, ndo seria assustador se o indice
de trabalhadores que sequer possuem o ensino
fundamental néo fosse tdo alto: se somarmos o
nimero de trabalhadores sem nenhum nivel de
instrugdo (5%) aos que ndo concluiram o en-
sino fundamental (25,6%), e aos que s6 tem o
fundamental completo (10,8%), teremos mais
de 40% da forca total de trabalhadores com
baixissima escolaridade, ou seja, algo em torno
de 40 milhoes de trabalhadores brasileiros.

Segundo o Censo de 2010, o analfabetismo
reduziu em comparagdo com o Censo de 2000,
mas ainda é quase trés vezes maior entre negros
e pardos do que a média encontrada entre os
trabalhadores brancos, o que demonstra a

segregacdo em relagdo a toda uma populagao
de descendentes de escravos.

A pesquisa mostra que a situagao educa-
cional ¢ pior no Norte e Nordeste do pais,
em que o percentual de trabalhadores com
baixa escolaridade chega a 50% e somente 11%
possui nivel superior completo, como mostra
a tabela abaixo.

Por 4bvio, a escolaridade do trabalhador
tem repercussdao na compreensdo de tarefas
mais complexas e pode intervir na produtivi-
dade, que anda tdo em voga quando se avalia
o perfil do trabalhador brasileiro.

3.2. Jornada média dos trabalhadores

Em estudos realizados sobre duragdo do
trabalho em todo o mundo, pesquisadores
vinculados a OIT — Organizagao Internacio-
nal do Trabalho — chamam a atengio para as
diferencas de jornadas entre os grupos de varios
paises industrializados e em desenvolvimento,
concluindo que cerca de 22% dos trabalhadores
ainda cumpre jornada superior a 48 horas por
semana, enquanto outra propor¢ao significativa
esta subempregada em jornadas mais curtas sd
que em desvantagem de direitos. De qualquer
modo, ha uma tendéncia a jornada de até 40
horas, principalmente nos paises industriali-
zados, a exemplo da Austria, Canada, Estados
Unidos, Itédlia, Japao, Espanha e Suécia, assim
como nos paises da Europa Central e Oriental.
Quase a metade dos paises africanos adotou a
jornada de 40 horas semanais, a exemplo da
Argélia, Congo, Camardes, Costa do Marfim,
Nigéria, Madagascar e Senegal. Mesmo os paises

Instrucao Brasil Norte Nordeste | Sudeste Sul (_:g:;::'
Nenhum nivel de instrucao 4,8% 7.5% 9,9% 2,4% 2,7% 4,4%
Ensino Fundamental completo 10,8% 10,0% 9,5% 10,7% 13,2% 1,2%
Ensino Fundamental incompleto 25,6% 30,3% 30,8% 21,9% 25,6% | 25,5%
Ensino Médio completo 31,1% 29,6% 28,3% 34,0% 29,5% | 28,4%
Ensino Médio incompleto 6,3% 7,7% 6,2% 5,9% 6,6% 7,3%
Ensino Superior completo 16,0% 10,5% 11,0% 19,5% 16,1% 17.2%
Ensino superior incompleto 5,3% 4,4% 4,3% 5,7% 6,2% 5,9%
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da Asia, como China, Indonésia, Mongolia e
Republica da Coreia adotaram o limite de 40
horas (LEE, 2009).

Por outro lado, o abismo entre jornada pre-
vista na lei e jornada efetivamente trabalhada
persiste. A jornada semanal média e efetiva nos
paises selecionados na pesquisa citada situa-se
entre 35 e 45 horas, embora existam jornadas
mais longas, nao raro acima de 48 horas (Costa
Rica, Filipinas, Peru, Turquia, Cingapura e
Republica da Coreia).

E interessante observar que nos outros
paises (diferente do Brasil) os acordos e
convengdes coletivas sdo longamente utilizados
para a diminuicdo da jornada de trabalho e
aumento do tempo de férias, cabendo a jornada
estatutaria ou legal atuar como limite para os
trabalhadores nao sindicalizados.

“Primeiro, conseguiu-se uma enorme reducdo
das jornadas semanais de trabalhadores
na Finlandia (de 44,8 para 37,1 horas), na
Franca (de 43 para 35 horas), na Alemanha
(de 48,6 para 38,3 horas) e na Holanda (de
45,2 para 38,4 horas). Foram também esses
paises que presenciaram aumentos con-
siderdveis nas férias anuais remuneradas.
Ademais, deve-se notar que a extensao das
férias anuais (...) corresponde ao minimo
legal e que os acordos coletivos tendem a
conceder mais dias de férias anuais do que
o estabelecido em lei” (LEE, Sangheon;
MCCANN, Deirdre e MESSENGER, Ion.,
2009).

E notdria a relagdo entre longas jornadas e
baixos salarios. O trabalhador tem necessidade
de trabalhar mais horas para conseguir uma
remunera¢do melhor, ou seja, os limites mais
elevados de jornadas estdo relacionados com
menor renda nacional per capita.

Os dados sobre jornada de trabalho sio
variados e de dificil andlise. Vérias pesquisas
sdo restritas a certas categorias, como por
exemplo, jornada no comércio, nos bancos,
nas industrias, além do que, quase sempre ha

diferenga entre a jornada legalmente prevista
e a jornada realmente praticada pelos traba-
lhadores. De qualquer forma, a pecha de que
o trabalhador brasileiro trabalha pouco ndo
corresponde aos dados pesquisados. Segundo a
tabela abaixo, que registra o tempo de trabalho
em treze paises, no periodo de 2000 a 2003, o
trabalhador brasileiro teve jornada real mais
extensa que todos os paises europeus. Consi-
derando a jornada média apurada pelo IBGE
no mesmo periodo, de 44,4 horas, s6 a Coreia
teve o numero de horas trabalhadas maior
que o Brasil.

Jornada de Trabalho semanal
em paises selecionados

Paises 2000 2001 2002 2003
Australia 35,6 35,2 34,9 34,8
Alemanha 39,8 40,8 41,5 40,8

Canada 31,6 31,6 31,9 —

Coreia 475 470 46,2 —

Espanha 35,9 35,9 35,7 35,4
EUA 11,0 40,6 40,5 42,6
Franca 39,0 38,4 38,3 38,6
Israel 37,8 36,9 373 370
Japao 42,7 42,2 42,2 42,0

Noruega 35,1 34,9 34,8 34,6
R. Unido 39,8 39,8 39,6 39,6
Suica 36,4 36,2 35,6 35,6
[talia 39,3 39,3 38,2 38,3

No Brasil, segundo dados do IBGE, também
ha diminui¢do no numero de horas trabalhadas,
comparadas com dados de dez anos atras.
Ocorre que as pesquisas revelam aumento
no tempo gasto de percurso para o trabalho.
Embora 65,8% da populagdo ocupada leve até
30 minutos para chegar ao trabalho, houve um
aumento no percentual de pessoas que enfren-
tam um deslocamento superior a 30 minutos,
passando de 32,7% em 2001 para 35,2% em
2011 entre os homens, e de 27,9% para 32,6%
entre as mulheres. Além disso, homens pretos
e pardos demoram mais no trajeto entre a re-
sidéncia e o local de trabalho: 36,6% levavam
mais de 30 minutos nesse trajeto, versus 31,8%
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dos brancos, por residirem em locais mais
distantes do trabalho.(!V

3.3. Rendimento médio dos
trabalhadores

Segundo o Censo de 2010, a desigualdade
de rendimentos se manifesta por raga, sexo
e também por regido geo-politica. A remu-
nera¢do média dos homens brancos é quase
o dobro do valor relativo aos negros, pardos
ou indigenas. A cidade de Sdo Paulo é a que
apresenta maior diferenca, seguida de Salvador
e Rio de Janeiro, onde brancos tém rendimento
2,3 vezes maior que negros e pardos.(!?

Durante esse mesmo periodo, houve redugdo
do desemprego e do trabalho informal, aliado
ao aumento do rendimento dos trabalhadores
em virtude, principalmente, da politica de va-
lorizagdo do salario minimo, reduzindo o grau
de desigualdade no mercado de trabalho, cujos
efeitos podem ser observados na melhora dos
indicadores que medem as condi¢des de vida
da populagio, como, por exemplo, o indice de
Gini da populagdo ocupada, que sofreu redugio
progressiva, passando de 0,543, em 2005, para
0,498 em 2012 (SINTESE, 2013).

No entanto, 0 ano de 2016 apresentou outra
realidade, com o crescimento da crise econo-
mica e do desemprego, que chegou a cerca de
10% dos trabalhadores. Ao aumentar a procura
por emprego, ha estagnacdo de saldrios ou, o
que ¢ pior, diminui¢do de seus valores, feno-
meno comum na economia de mercado. O fato
¢ que, analisando o grafico abaixo, vé-se que
jaem 2010, os trabalhadores que recebiam até
dois salarios minimos constituiam percentual
superior a 70%; trabalhadores sem rendimento:
6,6%; até meio saldrio minimo: 8,1%; entre
meio e hum saldrio minimo: 24,4% e entre
hum e dois saldrios minimos: 32,7%, ou seja,
exatos 71,9%. Se considerarmos o rendimento

(11) Dados extraidos da Sintese de Indicadores sociais do
IBGE 2012

(12) Matéria divulgada na pagina: <http://www.ultimo
segundo.ig.com.br>. Acesso em: 16 nov. 2011.

até cinco salarios minimos, o percentual sobe
para 90,8%, ou em outra perspectiva, menos
de 10% dos trabalhadores brasileiros ganham
acima de R$ 4.400,00, considerando o valor do
salario minimo de 2016.

Rendimento Populacao
Sem rendimento** 6,6%
Até meio salario minimo 8,1%
Entre meio e 1 salario minimo 24,5%
De 1 a 2 salarios minimos 32,7%
De 2 a 3 salarios minimos 10,6%
De 3 a 5 salarios minimos 8,3%
De 5 a 10 salarios minimos 6,1%
De 10 a 20 salarios minimos 2,2%
Mais de 20 salarios minimos 0,9%

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010, com valor do salario
minimo em R$ 510,00

Quando comparado o valor do saldrio mi-
nimo no Brasil (dados de 2015) com outros
paises do mundo vemos que a remuneragdo
brasileira estd bem abaixo dos paises desen-
volvidos e é quase igual a remunera¢iao da
China, pais considerado como de baixissima
protegdo social.

RANKING DOS SALARIOS
China: 767,68
Brasil: 788,00
Chile: 938,92
Hungria: 968,211
Letonia: 975,58
Republica Tcheca: 1.004,64
Eslovaquia: 1.073,14
Estonia: 1.082,29
Polonia: 1.184,40
Croécia: 1.195,58
Turquia: 1.350,01
Argentina: 1.438,85
Portugal: 1.539,59
Taiwan: 1.605,25
Grécia: 1.785,87
Espanha: 1.977.39
Venezuela: 2.036,27
Malta: 2.141,16
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Eslovénia: 2.389,14
Chipre: 2.817.00
Andorra: 2.932,85
Austria: 3.048,70
EUA: 3.297,10
Islandia: 4.063,68
Reino Unido: 4.350,31
Franca 4.406,53
Germany: 4.491,74
Irlanda: 4.571,01
Holanda: 4.578,54
Bélgica: 4.754,08
Nova Zelandia: 5.044,48
Luxemburgo: 5.856,64
Australia: 5.991,87

E interessante observar que em 1996/1997,
em pesquisa realizada nas regides Nordeste
e Sudeste, os brasileiros definiram o valor de
R$ 1.000,00 (hum mil) como a fronteira para
uma “vida boa” e abaixo de R$ 200,00(duzentos
reais) como uma “vida mad”. Embora a diferenga
entre os valores ndo seja tdo grande (cerca de
cinco vezes), a pesquisa expressa a diferenca
entre miséria e dignidade (R$ 200,00 para R$
1.000,00). Dez anos apds a pesquisa, o valor
do salario minimo ainda ¢ inferior ao valor
considerado como elementar para a dignidade
do trabalhador"®, o que comprova o quanto
o rendimento do brasileiro é menor do que o
esperado como minimo de cidadania” (SAN-
TOS, 2006).

4. Uma questao final: ha igualdade
nas negociagoes coletivas e nas
relacoes de trabalho no Brasil?

Os dados demonstram que a relagdo de
trabalho no Brasil é marcada por extrema desi-
gualdade, facilmente comprovada pelos baixos
saldrios e escolaridade, pela assimetria de
direitos negociados em diferentes categorias,
pela grande diferenciagdo de renda e, sobretudo,

(13) O valor de R$ 1.000,00, atualizado para os dias de
hoje estaria proximo de R$ 4.000,00, dependendo
do indice escolhido.

pela continuada cultura de exploragao herdada
do periodo escravocrata, que se reflete na
desvalorizag¢ao do trabalho, especialmente
o manual, causando a pratica reiterada de
descumprimento da legislacdo trabalhista.

A informalidade ainda é um problema grave
no Brasil, abrangendo 43,1% dos trabalhadores.
Conforme os relatorios do IBGE (ano de 2012),
os percentuais sdo ainda mais elevados nas Re-
gides Norte e Nordeste, onde Pard e Maranhdo
possuem, respectivamente, 67,5% e 74,5% de
seus trabalhadores inseridos na informalidade. O
quadro é diferente em alguns Estados, a exemplo
de Santa Catarina e do Distrito Federal, que
possuem apenas 26,9% de seus trabalhadores
nestas condigdes. Os jovens de 16 a 24 anos e os
idosos de 60 anos ou mais de idade apresentam
os maiores percentuais de trabalhadores na
informalidade, cujas taxas foram de 46,9% e
70,8%, respectivamente.

O descumprimento do direito do trabalho
nao ocorre por conter normas muito avan-
cadas ou fora da realidade. Nosso conjunto
normativo, em especial, a CLT, possui mais
de 70 anos. A Constitui¢do da Republica, que
elevou grande parte dos direitos trabalhistas ao
patamar de direitos fundamentais é de 1988,
portanto perto de completar 30 anos. O Brasil
é signatario das mais importantes Convengdes
da Organiza¢ao Internacional do Trabalho,
em especial, sete das oito Convengdes fun-
damentais referentes ao trabalho decente: as
duas sobre trabalho for¢ado, de 1930 e 1957
(Convencgodes ns. 29 e 105), as de idade minima,
de 1973 (Convengdo n. 138) e piores formas de
trabalho infantil, de 1999 (n.182), a de negocia-
¢do coletiva, de 1949 (n. 98), a de igualdade de
remuneracio, de 1951 (n. 100) e a Convengdo
n. 111, sobre a discrimina¢io no emprego, de
1958. A tnica Convengdo ndo ratificada pelo
Brasil entre as essenciais ao trabalho decente
¢ a de n. 87, relativa a liberdade sindical e
direito a livre sindicaliza¢do, em decorréncia
da controvérsia referente a pluralidade e uni-
cidade sindical.
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Logo, no aspecto normativo, nao ha lacuna
substancial que impeca a aplicagdo do direito
do trabalho. Entretanto, os direitos trabalhistas
continuam a ser vistos como “menores e nego-
cidveis’, expressdo de recusa a sua essencialidade,
direitos que sempre podem ser flexibilizados,
ou melhor, quebrados, combatidos, como se
ndo estivessem positivados: constantemente
sob ameaca, nunca efetivados e sempre des-
contruidos.

Da mesma forma que é inquestionavel a
importancia da negociagdo entre empregados e
empregadores para firmar novas condi¢des de
trabalho, também ¢é imprescindivel o respeito
alei como padréo civilizatério minimo. Logo,
o equilibrio deve ser buscado como a melhor
alternativa e solucdo dos conflitos inerentes
ao mundo do trabalho. A questdo é: diante
de tamanha desigualdade, como aquilatar a
solugdo mais justa e equilibrada? Como reco-
nhecer as negociagdes coletivas previstas no
inciso XXVI do art. 7° da Constitui¢ido Federal,
sem compreender que o texto presente no
caput do mesmo artigo preceitua direitos aos
trabalhadores sob a perspectiva de “melhoria
de sua condicdo social”?

Michael Sandel, professor da Universidade
de Harvard, demonstra que a visdo liberal
costuma ser mais exigente para as relagoes
de trabalho do que para as demais relagoes
sociais em que hd escolhas e consentimento.
Ao analisar o trabalho em situagdo de alta
periculosidade, lembra que para a concepg¢ao
liberal de justica, ndo haveria problema o tra-
balho com risco a vida desde que tenha sido
contratado mediante livre escolha do traba-
lhador em troca do saldrio, ou seja, havendo
livre escolha, o trabalho seria justo. SANDEL
esclarece, no entanto, que o conceito de justica
vai muito além:

“Para Aristdteles, nem mesmo o consen-
timento sob condigdes justas é suficiente.
Para que o trabalho seja justo, deve estar
em conformidade com a natureza dos tra-
balhadores que o desempenhem. Alguns

trabalhos ndo passam nesse teste. Sdo peri-
goso0s, repetitivos e arriscados demais para
se adequar a natureza dos trabalhadores
que os executam. Em casos assim, a justiga
requer que o trabalho seja reorganizado
para adequar-se a nossa natureza. Caso con-
trario, sera um trabalho tdo injusto quanto a
escravidao” (SANDEL, 2012, p. 251)

Nunca ¢é demais lembrar que os direitos
fundamentais devem prevalecer até mesmo
quando a pessoa ou coletividade ndo conhece
ou discorda de sua dimensio, como no famoso
caso “de arremesso do anio”(, conhecido por
todos os estudantes de direito. Porque seria
diferente para os direitos trabalhistas?

Frequentemente, a Se¢do de Dissidios
Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho
julga processos em que a saude e a seguranga
do trabalhador sio ameagadas por condigoes
estabelecidas em convengoes e acordos cole-
tivos, a exemplo de cldusulas que prorrogam a
jornada de trabalho em atividades insalubres
ou perigosas além de dez horas, sem autoriza-
¢do do Orgdo competente(!® e que restringem
a estabilidade da gestante; que extrapolam a
jornada diaria e semanal até 72 horas para os
trabalhadores em turno ininterrupto de reve-
zamento (cuja jornada é de seis horas didrias
e, no maximo, 36 semanais)1®); cldusulas que
alteram a Constitui¢do Federal e permitem

(14) Prética (para alguns, esporte ou brincadeira) em que
andes sao arremessados como se fossem dardos,
levando a vitéria quem lancar o ando mais longe.
Em uma cidade francesa, a Prefeitura entendeu que a
pratica era ofensiva aos direitos humanos e interditou
0 estabelecimento. Para surpresa de todos, o proprio
anao contestou a interdicao, alegando que precisava
daquele emprego para sua sobrevivéncia. A discussao
chegou ao Comité de Direitos Humanos da ONU, que
confirmou a decisdo do Estado francés em interditar
o estabelecimento. O caso é emblematico ao difundir
a tese que a dignidade humana é principio universal,
acima da livre-iniciativa e dos interesses individuais,
até mesmo contra a vontade d'aquele que se quer
proteger.

(15) Processos TST-RO 262800-35.2009.5.04.0000 /RO
2804-85.2012.5.04.0000/ RO 2961-92.2011.5.04.0000

(16) Processo TST-RO 573-74.2012.5.08.0000
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trabalho de adolescentes abaixo de 16 anos(!”)
ou que impedem direitos fundamentais, como
o direito de greve, de livre reunido ou de acesso
a Justica(®),

Sem ddvida hd diferenca na andlise de
acordos individuais (realizados diretamente
pelos trabalhadores) e coletivos (realizados
pelos sindicatos), uma vez que nestes ultimos
os entes sindicais assumem a direcdo das ne-
gociagbes, mas salvo excecdes ocorridas nos
grandes centros urbanos, que possuem alguns
sindicatos fortes e atuantes, parece um con-
trassenso acreditar que “sindicatos sdo fortes
por si mesmos’, a despeito de representarem
um conjunto de trabalhadores vulneraveis as
ameacas constantes de reducdo de saldrios e
desemprego? Uma solugdo mais proxima do
conceito de justica exige uma analise mais
realista, considerando a equidade e a propor-
cionalidade de cada caso, sem subestimar o
poder da organizagdo e nem superestimar uma
representacdo que muitas vezes ¢ fragilizada.

Outro dado muito importante para avaliar
anecessidade da lei na garantia de direitos es-
senciais como contraponto a tese que defende o
predominio do negociado sobre o legislado é o
baixo indice de sindicaliza¢ao. Lembre-se que
o Brasil possui mais de 43% de trabalhadores
na informalidade e sem organizac¢do sindical
que os represente. Mesmo entre os trabalha-
dores formais, menos de 1/3 é sindicalizada,
segundo dados do Ministério do Trabalho.
Alids, a taxa de sindicaliza¢do é oscilante, por
exemplo, em 2009, era de 17,8%, enquanto
em 2013 era de 16%, ou seja, considerando o
numero total de pessoas ocupadas (formais
e informais), em torno de 100 milhdes, ape-
nas 16 milhoes delas seriam sindicalizadas.
Calcula-se que somente a metade dos sindica-
tos existentes celebraram alguma vez em sua
historia um acordo ou convengio coletiva, no
universo de mais de 15mil sindicatos existentes
no Brasil, alguns criados apenas para receber
o imposto sindical.

(17) Processo TST RO 386700-55.2009.5.04.0000
(18) Processo TST E-RR 205900-57.2007.5.09.0325

Serd que por tras de todo o preconceito e a
discriminag¢do que circunda o tema do traba-
lho no Brasil, ainda persiste a visdo de que os
trabalhadores sao “subalternos”, “inferiores™?
A historiadora Emilia Viotti da Costa narra
o triste relato de escravos que foram abando-
nados, sem que a sociedade lhes assegurasse
condi¢cdes minimas de sobrevivéncia e para os
quais a aboli¢do representara apenas o “direito
de ser livre para escolher entre a miséria e a
opressdo em que viveu (e ainda vive) grande
numero de trabalhadores brasileiros” (COSTA,
2010).

Nessa sociedade tao desigual, com traba-
lhadores que recebem remuneracao abaixo
dos minimos essenciais, que trabalham em
sobrejornada e que sdo expostos a acordos e
convengdes coletivas em situacdo tio adversa, é
possivel falar em “igualdade de negociagao” ou
“plena liberdade de contratar”, na perspectiva
conceitual de justica e de direito do trabalho?
Nao h4 liberdade onde reina a necessidade!*,
por isso é tdo delicado atribuir ao trabalhador,
principalmente o hipossuficiente, um status de
igualdade de condi¢es com o seu empregador
e o reconhecimento amplo do negociado sobre
o legislado, na duivida se as escolhas foram feitas
livremente ou sob pressdo (financeira, por
exemplo), o que retiraria o consentimento ou
a opcdo voluntaria das matérias supostamente
acordadas (SEN, 2012).

Muitas perguntas foram feitas nesse tra-
balho, com a perspectiva de que as respostas
sejam encontradas por cada um dos leitores,
sempre com o objetivo de investigar o real
valor dado ao trabalho, em contraposi¢io a
sua importancia no alcance de um pais desen-
volvido e justo.
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O principio da vedacao do retrocesso e
a judiciabilidade de medidas regressivas
em matéria de direitos sociais

Luisa Lacerda(®

Resumo:

Neste trabalho, procuramos analisar o papel do Judiciario na efetivagdo de direitos sociais
e, principalmente, na analise de medidas regressivas a luz do principio da vedagao do
retrocesso. Para isso, na busca por parametros para aplicagao do principio, serd feita uma
analise da jurisprudéncia do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC),
da Corte Constitucional da Colombia, da Suprema Corte Argentina e do Supremo Tri-
bunal Federal. Por fim, a partir do estudo da jurisprudéncia desses quatro 6rgaos, sera
feita uma proposta de consolidacédo de pardmetros a serem utilizados para a andlise da
constitucionalidade de medidas regressivas em matéria de direitos sociais.

Palavras-chave:

Judicializagdo — Direitos sociais — Principio da vedagao do retrocesso.

Abstract:

The purpose of this essay is to discuss the role of the Judiciary in the promotion of social
rights and in the analysis of regressive measures. In the first section, the text focuses on
the analysis of the jurisprudence of the following courts: the Committee on Economic,
Social and Cultural Rights (CESCR), the Constitutional Court of Colombia, the Argentine
Supreme Court and the Federal Supreme Court. In the second section, the text seeks to
specify the parameters for the application of the principle of non-regression and to the
analysis of the constitutionality of regressive measures in social rights.

Key-words:

Judicialisation — Social Rights — Principle of non-regression.

indice dos Temas:
1. Introdugdo

2. A judiciabilidade dos direitos sociais e das medidas regressivas

(*) Mestranda em Direito Publico pela Universidade do de Justica do Rio de Janeiro, atualmente cedida ao
Estado do Rio de Janeiro (“UERJ"). Servidora do Tribunal Supremo Tribunal Federal.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 16 — N. 58 » 119

09 - Anamatra 58 D 07.indd 119 09/04/2018 19:59:10



2.1. Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

2.2. Corte Constitucional da Coldmbia

2.3. Corte Suprema de Justicia de la Nacién — Suprema Corte argentina

2.4. Supremo Tribunal Federal

3. A aplicag¢ao do principio da vedagdo do retrocesso

3.1. Presuncao de inconstitucionalidade e inversdo do 6nus da prova

3.2. Principio da vedacédo do retrocesso e o principio da proporcionalidade

3.3. Nucleo essencial dos direitos
3.4. Minimo existencial
4. Conclusio

5. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Os direitos sociais receberam papel de
destaque na Constituicdo de 1988, que re-
conheceu, expressamente, sua natureza de
direitos fundamentais. A dimenséao social da
Constitui¢do faz parte do seu nucleo duro,
exigindo a atuagdo do Estado na promogio
e na efetivacdo desses direitos e impedindo
que o Poder Publico “cerre os olhos para as
profundas desigualdades faticas existentes na
sociedade” V),

O tema da efetivacdo dos direitos sociais
torna necessario debater o papel do Judiciario
nesse campo. O ativismo judicial em matéria
de direitos sociais vem recebendo inumeras
criticas por parte da doutrina constitucional,
que vé, nessa atuagdo, problemas relacionados,
principalmente, a chamada dificuldade contra-
majoritaria e a desigualdade no acesso a justiga.

Além do mais, a natureza de realiza¢do pro-
gressiva dos direitos sociais®® torna importante

(1) BRANDAO, Rodrigo. Entre a anarquia e o estado
do bem-estar social: aplicacoes do libertarianismo a
filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.).
Filosofia e teoria Constituicdo contemporanea. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 572.

(2) A nocao de realizagdo progressiva dos direitos
sociais leva em conta que a efetivacdo desses direitos
depende, muitas vezes, da disponibilizacdo de recursos
orcamentarios e da implementagdo de politicas
publicas, o que compromete uma realizacdo plena
imediata. Essa concepcdo, no entanto, nao deve ser

a discussdo sobre o principio da vedagdo do
retrocesso. E certo que a margem de confor-
magio do Poder Publico se vé muito reduzida
pelos direitos fundamentais, que estabelecem
limites ao processo democratico de tomada de
decisdes politicas®. No entanto, nio se pode
defender uma aplicagdo absoluta do principio
davedagao do retrocesso, sob pena de engessar
o legislador e o administrador, transformando-
-os em Orgdos de mera execugdo das decisdes
constitucionais®) e, mais ainda, em 6érgios de
mera execucdo de decisdes tomadas anterior-
mente em momentos politicos e econémicos
diferentes, gerando um problema de democracia
intergeracional.

Buscaremos, nesse trabalho, apresentar
parametros para a aplica¢do do principio
da vedagdo do retrocesso que possibilitem a
protecdo aos direitos sociais sem eliminar a
margem de conformagdo do legislador e do
administrador. Em épocas de crise economica,

interpretada no sentido de frustrar a exigibilidade
desses direitos e de legitimar uma omissao infundada
do Poder Publico.

(3) PULIDO, Carlos Bernal. O carater fundamental dos
direitos fundamentais. Revista de Direito do Estado,
ano 5, n. 19-20, jul./dez. 2010, p. 19.

(4) SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada
proibicdo de retrocesso social no constitucionalismo
latino-americano. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 75, n. 3, p. 116-149, jul./
set. 2009, p. 137.
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nas quais o corte de gastos em direitos sociais
costuma aparecer como pauta de governo, res-
ta-nos tentar concluir quando estamos diante
de uma atuagdo legitima do Poder Publico.

Para isso, analisaremos, primeiramente,
as possibilidades e as criticas a atuagdo do
Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais.
Na segunda parte do trabalho, na busca por
pardmetros para aplicagdo do principio, serd
feita uma exposi¢do sobre a jurisprudéncia
do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (CDESC), da Corte Constitucional
da Colombia, da Suprema Corte Argentina e
do Supremo Tribunal Federal. Na terceira e ul-
tima parte, serdo apresentadas as sugestoes de
pardmetros a serem utilizados para a aferi¢cdo
da constitucionalidade de medidas regressivas.

2. A judiciabilidade dos direitos
sociais e das medidas regressivas

Na literatura juridica, encontramos intime-
ras criticas quanto a atuag¢do do Judicidrio na
implementagdo de direitos sociais, a maioria
delas girando em torno do alegado déficit
democratico desse Poder para interferir nas
escolhas do Legislativo e do Executivo. Bus-
caremos, nesse primeiro topico, elaborar uma
breve sintese das principais criticas a judiciali-
zagdo dos direitos sociais para, posteriormente,
apontar os pardmetros para a judiciabilidade
das medidas regressivas.

O primeiro grupo de criticas é aquele de
carater democratico. A dificuldade contra-
majoritaria do Poder Judicidrio, decorrente
do fato de que os juizes, apesar de ndo serem
eleitos, podem interferir nas decisdes adotadas
pelo Legislativo e Executivo, Poderes cujos re-
presentantes sdo escolhidos pelo povo, aparece
constantemente como forma de defender a
ndo judiciabilidade dos direitos sociais. Para
seus defensores, a concretizacdo de direitos
sociais pelo Judiciario seria antidemocratica
por ser conduzida por agentes que ndo pas-
saram pelo crivo do voto®). Apesar de essa

(5) SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade
dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: SOUZA

critica ndo ser uma peculiaridade da atuacgdo
judicial em matéria de direitos fundamentais,
estando presente também no controle de cons-
titucionalidade® e nas demais interferéncias
do Judiciario nos outros Poderes, ela se agrava
nesse tema, principalmente porque a atuagio
do Judicidrio, nesses casos, envolve a liberdade
politica de alocacio de recursos”).

No entanto, ndo devemos concluir que
sempre que o Judicidrio interfere nas escolhas
dos demais Poderes ele atua de forma nao
democrética®. Primeiramente porque, mui-
tas vezes, o Judicidrio atua em sintonia com a
vontade da populagio, que nem sempre é bem
representada no Legislativo®). Além do mais,
a democracia nao deve ser entendida como a
mera prevaléncia da vontade das maiorias, mas
como um ideal politico que envolve também

NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.).
Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos
sociais em espécie. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 522-525.

(6) Nesse sentido, ver WALDRON, Jeremy. The core of the
case against judicial review. Yale Law Journal, 2006.
p. 1.346-1.406.
(7) PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos sociais, estado
de direito e desigualdade: reflexdes sobre as criticas a
judicializagao dos direitos prestacionais. Quaestio luris,
vol. 8, n. 3, Rio de Janeiro, 2015, p. 2.080-2.114.
Daniel Sarmento defende que a relagao entre jurisdicdo
constitucional e democracia envolve uma tensao
sinérgica. A sinergia se verifica porque o exercicio
adequado do controle de constitucionalidade (ou,
nesse caso, da implementacdo de direitos sociais)
pode proteger os pressupostos necessarios ao bom
funcionamento da democracia. No entanto, ha uma
tensdo potencial quando se revelam exageros que
cerceiem a possibilidade de autogoverno. Nesse sentido
ver SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Controle de constitucionalidade e democracia:
algumas teorias e parametros de ativismo. In:
SARMENTO, Daniel. (Org.). Jurisdi¢ao constitucional e
politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 83-84.

Em sentido préximo, Cass Sunstein defende que a
previsao de direitos sociais na Constituicdo pode servir
nao para esvaziar a deliberacdo democratica, mas para
assegurar que o processo democratico dé a devida
atencao a interesses que poderiam ser negligenciados
no debate ordinario. Ver SUNSTEIN. Cass R. Social
and economic rights? Lesson from South Africa. U of
Chicago, Public Law Working Paper, n. 12; U Chicago
Law & Economics, Olin Working Paper n. 124, 2001.
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o respeito aos direitos fundamentais e valores
democraticos!?. O Judicidrio atuaria, nesses
casos, para garantir o cumprimento das regras
e condi¢des procedimentais para o exercicio
da democracia, uma vez que as condigdes
econOmicas e sociais dos individuos sdo
pré-condicdes para uma participagdo livre e
igualitdria no processo politico!V.

Outro grupo de criticas diz respeito a escassez
de recursos publicos. A questdo principal seria
a chamada reserva do possivel, que vincularia
a possibilidade e a extensio da atuagéo estatal
na efetivacdo dos direitos fundamentais a exis-
téncia de recursos publicos disponiveis!?. No
entanto, a invoca¢io do principio da reserva
do possivel ndo comporta alegacdes genéricas
de falta de recursos, devendo haver a efetiva
comprovac¢do da mesma, podendo o Judiciario
controlar as escolhas alocativas dos recursos
pelos poderes publicos para que se verifique
sua compatibilidade com as prioridades que
derivam da nossa Constitui¢do.

Além disso, nao apenas as decisoes judiciais
envolvendo direitos sociais possuem um impacto
orgamentdrio, mas todas aquelas agdes em que
o Estado figura como parte, como, por exemplo,
aquelas que tratam sobre a remuneragio de

(10) SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Controle de constitucionalidade e democracia:
algumas teorias e parametros de ativismo. In:
SARMENTO, Daniel. (Org.). Jurisdicdo constitucional
e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 82-83.

NINO, Carlos Santiago. Los fundamentos del control
judicial de constitucionalidad. Cuadernos y debates,
fundamentos y alcance del control judicial de
constitucionalidad - Investigacion colectiva del Centro
de Estudios Institucionales de Buenos Aires. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 125-128

Costuma-se distinguir entre reserva do possivel fatica
e reserva do possivel juridica. A reserva fatica se
relaciona aos limites dos recursos publicos disponiveis
para a satisfacdo do direito prestacional, enquanto
a reserva juridica se relaciona com a previsao
orcamentdria, com a destinagao dos recursos a
realizacdo da despesa exigida para a efetivacao
do direito. Nesse sentido, ver SARMENTO, Daniel.
Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetoria
e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 230.

m

(12

servidores publicos e que envolvem questoes
tributarias!®.

Importante ressaltar que a ideia de que os
direitos civis e politicos geram, por sua es-
trutura, deveres unicamente negativos, e que,
por outro lado, os direitos sociais comportam
necessariamente obriga¢des positivas que
exigem recursos publicos parte de uma visdo
simplista sobre os direitos individuais e sociais,
por vezes acompanhada de uma objegdo de
ordem econdmica para o reconhecimento e
eficacia dos direitos sociais. Os direitos civis
e politicos ndo implicam apenas em deveres
de abstengdo, exigindo, muitas vezes, presta-
¢oes do Estado que necessitam de um grande
volume de recursos publicos. Exemplo disso
é o direito a seguranca, que exige, para sua
concretizagdo, imensos gastos do Estado com
seguranca publica, que em muito superam os
gastos com diversos direitos sociais!).

Outra critica a judiciabilidade dos direitos
sociais diz respeito a capacidade institucional
do Judicidrio para atuar em matéria de imple-
mentacdo de direitos sociais. Seus expoentes
defendem que o Poder Judiciario ndo teria o
conhecimento técnico necessario para veri-
ficar, no campo das politicas publicas, qual
a melhor providéncia a ser adotada!®). Essas

(13) PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Direitos sociais, estado
de direito e desigualdade: reflexdes sobre as criticas
a judicializacdo dos direitos prestacionais. Quaestio
luris, vol. 8, n. 3, Rio de Janeiro, 2015. p. 2.080-2.114.

(14) Nesse sentido, ver ABRAMOVICH, Victor; COURTIS,
Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, 2002. p. 28, PISARELLO,
Gerardo. El estado social como estado constitucional:
mejores garantias, mas democracia. In: ABRAMOVICH,
Victor; ANON, Maria José; COURTIS, Christian (Orgs.).
Derechos sociales, instrucciones de uso. México-DF:
Doctrina Juridica Contemporanea, 2003. p. 23-53;
SUNSTEIN. Cass R. Social and Economic Rights? Lesson
from South Africa. U of Chicago, Public Law Working
Paper No. 12; U Chicago Law & Economics, Olin
Working Paper, n. 124, 2001.

(15) SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos
direitos sociais: criticas e parametros. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.).
Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 529-530.
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criticas, no entanto, partem, muitas vezes, de
uma “visdo idealizada da Administracio e
demais instincias técnicas, pressupondo um
grau 6timo de racionalidade e eficiéncia”(19),
0 que muitas vezes ndo se verifica na prética.
A resposta a essas criticas ndo pode estar na
negacao da possibilidade de atuacdo judicial
para a implementagao dos direitos sociais,
mas na busca por solu¢des que amenizem essa
dificuldade técnica, como a cooperagio entre
os Poderes, a oitiva de peritos, a interven¢ao
de amici curiae e a elaboracao de audiéncias
publicas.

O dltimo grupo de criticas a ser abordado
nesse trabalho ¢ aquele que gira em torno da
desigualdade quanto ao acesso a justi¢a. O
acesso desigual a justica em razdo dos custos,
muitas vezes altos, de um litigio, provocaria um
efeito desigual na efetivagdo de direitos sociais,
transferindo recursos que poderiam ser utili-
zados em politicas publicas que atenderiam
toda a popula¢do ou a parte menos favorecida
para um grupo de privilegiados com recursos
suficientes para ingressar com demandas,
tendo em vista que a classe média seria a que
mais frequentemente acessa o Poder Judiciario.
Esse argumento, no entanto, peca por utilizar a
desigualdade de acesso para negar os direitos
sociais ndo s6 a classe média, mas a todos!”).
A solugdo a essas criticas é aumentar o acesso
a justica dos mais vulneraveis, o que ja tem se
verificado na pratica, principalmente por meio
do instituto da assisténcia judicidria gratuita,
da criagdo dos Juizados Especiais e do fortale-
cimento das Defensorias Publicas.

Naio ha, portanto, como se sustentar a ndo
judiciabilidade dos direitos sociais. As medidas
regressivas, como medidas cujo objetivo é a
restri¢do ou a supressdo de direitos fundamen-
tais, o que signiﬁcaria um retrocesso no nivel
de gozo ou exercicio de um direito protegido,

(16) PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Direitos sociais, estado
de direito e desigualdade: reflexdes sobre as criticas
a judicializacdo dos direitos prestacionais. Quaestio
luris, vol. 8, n. 3, Rio de Janeiro, 2015. p. 2.080-2.114.

(17) SOUZA NETO, Claudio Pereira de, op. cit., p. 534.

podem ser levadas ao Judicidrio, a fim de que
seja verificada a sua constitucionalidade(!®),
Naéo ha duvidas de que a margem de confor-
magcao do Poder Publico se vé muito reduzida
pelos direitos fundamentais, que estabelecem
limites ao processo democratico de tomada de
decisdes politicas!?

No entanto, ndo se pode negar que muitas
medidas regressivas, especialmente aquelas
estruturais, ligadas aos direitos trabalhistas
e a previdéncia, guardam proximidade com
o tema da intervenc¢do do Estado na ordem
econdmica, matéria na qual o legislador e o
administrador tém maior margem para atua-
¢do. Dessa forma, a fim de que ndo seja retirada
todaaliberdade de conformagao do Legislador,
devem ser estabelecidos pardmetros para a sua
analise judicial. Em busca da construgao desses
pardmetros, analisaremos a jurisprudéncia do
Comité dos Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (CDESC), da Corte Constitucional
da Colémbia, da Suprema Corte Argentina e
do Supremo Tribunal Federal.

A escolha da analise da jurisprudéncia do
CDESC se deu em razdo de ser ele o drgdo
internacional responsavel pela uniformizagao
da interpretacdo das obrigacdes previstas no
PDESC, uma das principais origens do prin-
cipio da veda¢do do retrocesso. Ja a escolha
pela Corte Constitucional da Colémbia e da
Suprema Corte Argentina ocorreu em razdo
das semelhangas econdmicas e culturais desses
paises com o Brasil. Diante das crises economi-
cas pelas quais passaram esses paises, muitos
governos adotaram medidas regressivas em
matérias de direitos sociais. No atual cenério
brasileiro, o estudo das experiéncias desses
paises pode acrescentar muito para a escolha
de uma alternativa diferente para o Brasil.

(18) SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no
Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em: <http://
empreendimentosjuridicos.com.br/docs/daniel_
sarmento_o_neoconstitucionalismo_no_brasil1.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2016.

PULIDO, Carlos Bernal. O carater fundamental dos

direitos fundamentais. Revista de Direito do Estado,
ano 5, n. 19-20, jul./dez. 2010, p. 19.

(19

=
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2.1. Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais

O Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (CDESC) é um 6rgdo das Nagoes
Unidas criado em 1985, com a finalidade de
avaliar o cumprimento do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) pelos paises signatarios.

O Comité, a nivel internacional, é o 6rgao
que envidou maiores esforgos para determinar
o contetido normativo dos direitos e obriga-
¢Oes estatais estabelecidos no PDESC. Essa
tarefa foi realizada, principalmente, por meio
da emissdo de Observagoes Gerais e das Obser-
vacbes Finais. As Observacdes Gerais procuram
definir, com maior precisdo, as principais
obrigagdes dos Estados Partes em relagao ao
Pacto®”, uniformizando a interpretacio sobre
o seu contetdo. Ja as Observagdes Finais fazem
parte da fun¢do de monitoramento periddico
do cumprimento do Pacto por seus signatarios.
Esse processo de monitoramento consiste na
analise dos informes emitidos ao Comité sobre
a situacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais nos paises signatarios e na emissao das
Observagoes Finais, que sdo recomendagdes
dirigidas aos Estados para melhor aplicagdo
do Pacto®V).

(20) ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos
sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002.
p.67-68.

(21) Nas Observacdes Finais, ndo encontramos referéncias
ao principio da nao regressividade. Esses documentos
limitam-se a analisar a situacdo fatica dos DESC
(direitos econdmicos, sociais e culturais) nos Estados
partes e emitir recomendacdes, sem densificar o
motivo da violacdo, ou ndo, ao Pacto e sem fazer
qualquer referéncia aos pardmetros estabelecidos nas
Observagdes Gerais. Por esse motivo, as Observagoes
Finais nao serdo analisadas neste trabalho. Além do
mais, o trabalho do Comité enfrenta dificuldades
por carecer de indicadores adequados e de uma
metodologia apropriada para contrastar a acao
dos Estados com as obrigacdes e pardmetros
estabelecidos nas Observacdes Gerais, o que é
agravado pela grande quantidade de questdes que
deve abordar em um breve periodo de tempo em
seu monitoramento Nesse sentido, ver ROSSI, Julieta.
La obligacién de no regresividad en la jurisprudéncia
del Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y

Apesar de sua “jurisprudéncia® néo ter
efeito vinculante, as Observac¢des Gerais cons-
tituem a interpretacdo autorizada do contetido
normativo do PIDESC, devendo ser levadas
em consideracdo no momento de aplicagdo do
PIDESC pelos érgaos internos. Fala-se, hoje,
em um “constitucionalismo cosmopolita”??),
caracterizado por uma crescente interagdo
entre o direito interno e o direito internacional,
que se auxiliam no processo de tutela dos direitos
humanos, superando a visdo classica que os
enxergava como ordenamentos estanques®?.
Observa-se uma crescente invoca¢do do
Direito Internacional dos Direitos Humanos
na interpreta¢do constitucional, o que torna
o debate mais rico e com uma perspectiva
mais ampla e menos provinciana das questoes
discutidas®¥. Apesar de os intérpretes locais
da Constitui¢do ndo estarem vinculados de
modo absoluto & orienta¢do dos drgios inter-
nacionais, é necessario que se atribua o devido
peso argumentativo as fontes transnacionais,
buscando um modelo de engajamento com o

Culturales. In: COURTIS, Christian. (Org.). Ni un paso
atras: la prohibicién de regresividad en matéria de
derechos sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006.
p. 107.

SUSTEIN, Cass R. A Constitution of Many Minds.
Princeton: Princeton University Press, 2009. p. 189; apud
SARMENTO, Daniel. O direito constitucional e o direito
internacional: didlogos e tensoes. In: ALVES, Candice
Lisbda (Org.). Vulnerabilidades e invisibilidades:
desafios contemporaneos para a concretizacao dos
direitos humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015.
p. 24-25.

ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos
sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002.
p.70-71. No mesmo sentido, Mattias Kumm defende
que, com a superacao do debate entre monismo
e dualismo, é necessario elaborar uma estrutura
normativa para pensar a relagdo entre normas nacionais
e internacionais. O autor apresenta um modelo
constitucionalista que conecte o constitucionalismo
democratico e doutrinas constitucionais que definam
os termos de compromisso entre normas nacionais
e internacionais. Ver KUMM, Mattias. Democratic
constitutionalism encounters international law: terms of
engagement. In CHOUDHRY, Sujit (Org.). The migration
of constitutional ideas. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006. p. 256-273.

(24) SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 24-25.

(22

23
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Direito Internacional, em que ha, ao mesmo
tempo, uma abertura para o didlogo transna-
cional e uma preocupagdo com o respeito a
cultura constitucional local®®. Assim, uma
vez que o Pacto foi incorporado ao nosso
ordenamento, ainda que com hierarquia su-
pralegal®®, o intérprete local estd vinculado
as suas obrigac¢oes, devendo conhecer a inter-
pretagao realizada pelos érgaos internacionais
responsaveis e dar-lhe a devida importéncia.

(25) Ibidem, p. 28-29.

(26) O status dos tratados de direitos humanos em nosso
ordenamento juridico passou por uma significativa
mudanca na jurisprudéncia do STF. A primeira
posicao adotada pelo tribunal, ao analisar a validade
da priséo civil do depositario infiel, autorizada pela
Constituicao Federal de 1988, mas vedada pela
Convengao Interamericana de Direitos Humanos, foi
a de que esses documentos possuiriam hierarquia
legal, semelhante a hierarquia dos demais tratados
internacionais. (ver HC 72.131-RJ, Relator para acérdao
Min. Moreira Alves, j. 22.11.1995). No entanto, a EC
n. 45/2004 inseriu 0 § 32 ao art. 52 da Constituicao
Federal, que recebeu a seguinte redagao: “Os tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.” Dessa forma, segundo esse
preceito, os tratados de direitos humanos aprovados
por esse procedimento terdo status de emenda
constitucional. Apds a edicao dessa EC, o STF revisitou
o0 tema e mudou seu entendimento, passando a
atribuir a esses tratados hierarquia supralegal, mas
infraconstitucional. (ver RE n. 466.343-1, rel. Min.
Cezar Peluso, DJe 5.6.2009). Em que pese a atual
posicao do Supremo, ainda ha na doutrina quem
defenda a natureza interpretativa do art. 52, § 32, da
CF, defendendo o status constitucional de todos os
tratados de direitos humanos, inclusive os incorporados
anteriormente a modificacao feita pela EC n.
45/2004. (Nesse sentido, PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 12.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 104). Filiamos-nos a
posicao consolidada pelo STF, em razdo da inflacao
constitucional que a Ultima posicdo provocaria, uma
vez que o Brasil é signatario de inimeros tratados
internacionais que podem ser considerados como de
direitos humanos, como, por exemplo, as inUmeras
convencdes da Organizacao Internacional do Trabalho,
0 que geraria uma inseguranca quanto a extensao e ao
teor da Constituicao. Nesse sentido, ver SARMENTO,
Daniel. O direito constitucional e o direito internacional:
didlogos e tensdes. In: ALVES, Candice Lisboa
(Org.). Vulnerabilidades e invisibilidades: desafios
contemporaneos para a concretizacdo dos direitos
humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015. p. 21.

Buscaremos, portanto, expor o contetido e 0
alcance do principio da ndo regressividade na
interpretacao do Comité, por meio da analise
das Observagoes Gerais que tratem sobre a
matéria.

A primeira Observagdo Geral que se referiu
a ndo regressividade foi a Observagdo Geral
n. 3, de 1989, sobre o carater das obrigagdes
dos Estados Partes. Nesse documento, o Co-
mité fixou que todas as medidas de carater
deliberadamente retroativo requerem uma
consideracdo mais cuidadosa e deverdo ser
justificados plenamente por referéncia a tota-
lidade dos direitos previstos no Pacto e em um
contexto de aproveitamento pleno do méximo
de recursos disponiveis®”),

No mesmo sentido, na Observacio n. 14, de
2000, sobre direito a saude, o Comité estabeleceu
que existe uma forte presunc¢do de que nio sdo
admissiveis as medidas regressivas adotadas
com relac¢do ao direito a saude. No caso de
adocdo dessas medidas, cabe ao Estado de-
monstrar que aplicou o exame mais exaustivo
de todas as alternativas possiveis e que essas
medidas estdo devidamente justificadas por
referéncia a totalidade dos direitos enunciados
no Pacto e em relagdo a plena utilizacdo do
maximo de recursos disponiveis do Estado
Parte®®).

(27) Note-se que, para o Comité, a consideracdo do
maximo de recursos disponiveis deve incluir também
0s recursos provenientes da cooperacao e assisténcia
internacional. Nesse sentido, ver Observacoes Gerais
n. 13, paragrafo 56, n. 14, paragrafos 38-42 e n. 15,
paragrafos 30-36. Ver ROSSI, Julieta. La obligacion
de no regresividad en la jurisprudéncia del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
In: COURTIS, Christian. (Org.). Ni un paso atras: la
prohibicion de regresividad en matéria de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 93.

Observacao Geral n. 14, paragrafo 32. No mesmo
sentido, Observacao Geral n. 13, de 1999, sobre direito
a educacao, paragrafo 45, Observacao Geral n. 15, de
2002, sobre direito a dgua, paradgrafo 19, Observacao
Geral n. 17 de 2006, sobre direitos autorais, paragrafo
27, Observacgao Geral n. 18 de 2006, sobre direito ao
trabalho, pardgrafo 21, Observagao Geral n. 21, de
2010, sobre o direito a participagdo da vida cultural,
paragrafo 46 e 65.

(28
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Essa ideia foi desenvolvida na Observa-
¢do Geral n. 19, de 2009, sobre o direito a
seguridade social, na qual o CDESC afirmou
que, verificada a ocorréncia de uma medida
regressiva, o0 Comité devera examinar detida-
mente: i) se houve uma justificagdo razoavel
das medidas; ii) se houve um estudo exaustivo
sobre possiveis alternativas; iii) se houve uma
verdadeira participagdo dos grupos afetados
no exame das medidas e alternativas propostas;
iv) se as medidas sdo direta ou indiretamente
discriminatorias; v) se as medidas provocam
um efeito injustificado nos direitos adquiridos
em matéria de seguridade social ou se priva
alguma pessoa ou grupo do acesso ao nivel
minimo indispensavel de seguridade social;
e vi) se houve um exame independente das
medidas a nivel nacional®”,

Além do mais, na Observa¢do Geral n. 3, 0
Comité firmou que os Estados tém obrigac¢des
minimas em relacdo a cada um dos direitos
protegidos no Pacto®?). Essa ideia foi desen-
volvida na Observagdo Geral n. 14, na qual
o Comité afirmou que os Estados partes ndo
podem, em nenhuma circunsténcia, justificar
o ndo cumprimento das obrigagdes basicas
enunciadas no paragrafo 43, que menciona o
conteudo minimo, uma vez que sio obrigagoes
inderrogéveis®). Na mesma Observagio, afir-
mou que a adogio de qualquer medida regres-
siva que seja incompativel com as obrigacoes
basicas constitui uma viola¢do do direito a
sadde, incluindo como violagdes a revogagao
ou suspensdo da legislacdo necessaria para a
continua frui¢do do direito a satde e a promul-
gacdo de normas ou adogio de politicas que
sejam manifestamente incompativeis com as

(29) Observacao Geral n. 19, paragrafo 42
(30) Observacgao Geral n. 3, paragrafo 10.

(31) ROSSI, Julieta. La obligacién de no regresividad en la
jurisprudéncia del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. In: COURTIS, Christian. (Org.).
Ni un paso atrds: La prohibicion de regresividad
en matéria de derechos sociales. Buenos Aires: Del
Puerto, 2006. p. 97.

obrigacdes nacionais e internacionais relativas
ao direito a saude®?).

Interpretando o art. 42 do PIDESC, que trata
sobre as limitagdes aos direitos previstos no
Pacto, o Comité estabeleceu que as restrigoes
“devem ser estritamente necessdrias para a pro-
mogdo do bem-estar geral em uma sociedade
democratica”®? e que essas limitagdes devem
ser proporcionais, sendo a menos restritiva
entre os tipos de limitagdes possiveis, além de
ter uma duragdo limitada no tempo e sujeita
a revisio(39G%),

Em relacdo a igualdade de direitos entre
homens e mulheres, o Comité entendeu, ainda,
que a adogdo e aplicagdo de medidas regres-
sivas que afetem a igualdade do direito do
homem e da mulher quanto ao gozo de todos
os direitos enunciados no Pacto constitui uma
violagdo ao art. 32 do referido documento®®®,

Na Observagdo Geral n. 18 de 2006, relativa
ao direito ao trabalho, o Comité exemplificou
uma série de medidas consideradas regressiva
e, consequentemente, violadoras do direito ao
trabalho, quais sejam: i) a denegagdo de acesso
ao trabalho a certos individuos ou grupos em
razdodediscriminacdoverificadanalegislagaoou
na pratica; ii) a suspenséo da legislagdo neces-
saria para o exercicio do direito ao trabalho;
iii) a aprovagdo de leis ou de politicas ma-
nifestamente incompativeis com obrigagdes
juridicas internacionais relacionadas ao direito
ao trabalho®?).

Por fim, recentemente, na Observagido Geral
n. 23, de marco de 2016, sobre o direito a
condigdes justas e favoraveis de trabalho, o Co-
mité estabeleceu que, se um Estado adota uma

(32) Observacao Geral n. 14, paragrafo 48. No mesmo
sentido, ver Obrigacao Geral n. 15, sobre direito a agua,
paragrafo 42, Observacao Geral n. 17, paragrafo 42.

(33) Observacao Geral n. 14, paragrafo 28.

(34) Observagao Geral n. 14, paragrafo 29.

(35) ROSSI, Julieta, op. cit., p. 102.

(36) Observacéo Geral n. 16 de 2005, paragrafo 42.
(37) Observacao Geral n. 17, paragrafo 34.

33
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medida regressiva, por exemplo, em resposta
a uma crise econdmica, ele deve demonstrar
que essas medidas sdo tempordarias, necessa-
rias, ndo discriminatorias e que respeitam, ao
menos, suas observacoes basicas, reforcando o
entendimento no sentido de que, se os Estados
enfrentam dificuldades considerdveis para
promover a efetivacdo progressiva do direito ao
trabalho devido a falta de recursos nacionais,
esses tém a obrigacao de solicitar a cooperagao
e a assisténcia internacionais®®®.

2.2. Corte Constitucional da Colémbia

Antes de iniciarmos a exposi¢do sobre a
jurisprudéncia da Corte Constitucional da
Colombia sobre a matéria, devemos ter em
mente que, nesse pais, o0 PIDESC, como norma
de direitos humanos é parte integrante da
Constitui¢do em virtude do disposto em seu
artigo 93, fazendo parte do bloco de cons-
titucionalidade?).

Antes de 2001, era possivel encontrar nos
julgados da Corte Constitucional da Colombia
duas posi¢des extremas: a primeira ndo reco-
nhecia qualquer eficicia normativa a proibicao
do retrocesso e a segunda via, no principio,
uma regra absoluta. A partir de 2001, a Corte

(38) Observacao Geral n. 23, paragrafo 52

(39) "“Articulo 93: Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitaciéon en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta,
se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia.”

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional en los términos
previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar
este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias
sustanciales por parte del Estatuto de Roma con
respecto a las garantias contenidas en la Constitucion
tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de
la materia regulada en él.

(40) Nesse sentido, ver Sentencias T-1013 de 2008, C-038
de 2004

Constitucional passou a adotar uma posi¢do
intermediaria®Y, segundo a qual as medidas
regressivas se presumem inconstitucionais,
mas podem ser justificadas se as autoridades
demonstrarem que sdo medidas necessarias
para alcangar objetivos imperiosos?.

Em razio da vasta jurisprudéncia da Corte
na matéria - existem mais de 190 registros com
a busca “principio de regresividad”-, apre-
sentaremos, neste trabalho, apenas algumas
sentencas que exemplificam a forma como a
Corte vem aplicando o principio, principal-
mente nas agdes de tutela e nas acdes publicas
de inconstitucionalidade.

A Corte definiu como regressivas as me-
didas que: i) recortam ou limitam o 4mbito
substantivo de prote¢do do respectivo direito;
ii) aumentam substancialmente os requisitos
exigidos para ter acesso ao direito; e iii) di-
minuem sensivelmente os recursos publicos
destinados a satisfacdo do direito quando essa
diminui¢do ocorre antes que seja verificado o
cumprimento satisfatério da respectiva pres-
tagao™?),

A primeira caracteristica da posi¢do inter-
medidria, atualmente consolidada pela Corte,
¢ a de considerar o principio como um limite
aliberdade de conformagéo do legislador e do
administrador, estabelecendo uma presuncio
de inconstitucionalidade da medida regressiva,
devendo a medida ser analisada segundo o teste

(41) Nesse sentido, a Corte na sentencia C-288 de 2012,
afirmou que a atual jurisprudéncia constitucional sobre
a cldusula de regressao rejeita posi¢des anteriores
como a proibi¢ao de retrocesso de maneira absoluta
e o entendimento de que o principio seria uma mera
expectativa que nao requer protecao constitucional.
No mesmo sentido, ver também Sentencia T-428 de
2012.

Informe sobre la prohibicién de regresividad em
derechos econémicos, sociales y culturales em Colombia:
fundamentacion y casos (2002-2008). Comission
Colombiana de Juristas. Bogota, marzo de 2010,
p. 45. Disponivel em: <http://www.coljuristas.org/
documentos/libros_e_informes/inf_2010_n1.pdf>.
Acesso em: 22 ago. 2016.

(43) Nesse sentido, ver Sentencias C-630 de 2011, C-507 de
2008, T-428 de 2012.

(42

—
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do escrutinio judicial estrito. Cabe ao Estado
inverter essa presun¢iao demonstrando que a
medida regressiva é necessaria para atingir
uma necessidade social imperiosa e que ndo
resulta desproporcional ¥, Nesse sentido, na
sentencia C-536 de 2012, a Corte fixou que o
principio é um limite ao exercicio das compe-
téncias do Legislador, cuja ampla liberdade de
conformagdo em direitos sociais é restringida
a0 menos em um aspecto: todo retrocesso
frente a um nivel de protecdo alcancado é
constitucionalmente problematico e deve ser
presumido inconstitucional.

O teste de constitucionalidade dessas medidas
regressivas se compoe de trés elementos: i) que
a medida seja regressiva; ii) que néo afete
conteudos minimos intangiveis dos direitos
sociais, caso em que a proibi¢ao do retrocesso
¢ absoluta, e iii) que esteja justificada. Assim,
estabelecido o carater regressivo de uma medi-
da, o Legislador deve apresentar as razdes pelas
quais a medida ¢é justificada, sendo o principio
da proporcionalidade o método adotado para
determinar a justificagao das medidas, devendo
restar comprovado que o Poder Publico per-
segue uma finalidade constitucionalmente
imperiosa, adequada, necessaria e estritamente
proporcional em termos de custo e beneficio.
Além disso, é necessario que a medida regressiva
tenha sido objeto de uma analise das distintas
alternativas possiveis, dentro das quais a esco-
lhida é a menos custosa para o conjunto dos
direitos atingidos**),

Outro parametro utilizado pela Corte na
analise das medidas regressivas ¢ a aplica¢ao

(44) Nesse sentido, ver Sentencias C-671 de 2002, T-1318
de 2005, C-288 de 2012, C-443 de 2009, T-752/08,
C-789 de 2002, C-671 de 2002, T-025 de 2004, entre
outras.

A Corte exige, ainda, com base na Observacao n. 14
de 2000, do CDESC, que, para que a medida regressiva
seja considerada constitucional, além do exame de
todas as alternativas possiveis, essas medidas devem
estar devidamente justificadas, tendo como referéncia
a totalidade dos direitos enunciados no PIDESC e a
plena utilizacdo de todos os recursos disponiveis pelo
Estado Parte. Nesse sentido, ver Sentencia C-038 de
2004.

(45

de um juizo mais estrito quando os atingidos
pela medida sdo pessoas com especial prote¢do
constitucional. Exemplo de aplicagdo desse
parametro estd na Sentencia C-991 de 2004, na
qual a Corte estabeleceu que a modificagdo do
artigo 12 da Lein. 790 de 2003 representou um
retrocesso na prote¢do do direito ao trabalho
dos empregados das entidades reestruturadas
que apresentavam alguma incapacidade ou que
eram pais e maes provedores de suas familias,
0 que contraria a disposi¢ao do artigo 13 da
Constituicdo da Colombia, que determina a
obrigacdo do Estado de proteger especialmente
as pessoas que, por sua condi¢do econdmica,
fisica ou mental, se encontrem em circuns-
tincia de debilidade manifesta. A proibi¢ao
prima facie de medidas regressivas em matéria
de direitos sociais se apresenta com maior
intensidade quando estdo em jogo direitos
sociais cujos titulares sdo pessoas com especial
prote¢do constitucional “®),

A Corte exige, ainda, que a medida regres-
siva tenha sempre uma vigéncia temporal
determinada, mesmo nos casos em que hd uma
razdoimperiosa paraamedidaregressiva,umavez
que persiste para as autoridades o dever de de-
senvolver progressivamente 0s direitos sociais,
impedindo, portanto, uma medida regressiva
permanente®”),

Segundo a jurisprudéncia da Corte, para
que se possa concluir sobre a regressividade
da medida, é essencial que seja feito um cotejo
entre as normas. Dessa forma, deve-se verificar
se ambas regulam a mesma situagdo de fatoea
mesma consequéncia juridica, o que devera ser
feito pela comparac¢ao entre os elementos nor-
mativos da norma posterior com os elementos
da norma anterior, em termos de destinatarios,
beneficiarios, titulares, sujeitos obrigados e
demais elementos que possam ser relevantes
para o caso. O escrutinio constitucional com-
preende uma comparagio dos standards de

(46) No mesmo sentido, em relacdo a um juizo mais
estrito no caso de pessoas com especial prote¢ao
constitucional, ver Sentencia C-630 de 2011.

(47) Nesse sentido, ver Sentencia C-1017 de 2003.
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protecdo anteriores, que inclui um exame de
evolugio cronologica das garantias associadas
ao direito correspondente®®),

E importante salientarmos que o principio
da vedagdo do retrocesso aparece, na grande
parte das decisdes, ndo como um argumento
periférico ouao qual a Corte se refere vagamente,
mas como um dos argumentos principais na
analise de constitucionalidade das normas,
empenhando-se em fazer o cotejo entre as
normas, a fim de aferir a regressividade da medi-
da e de analisar a proporcionalidade da medida,
de acordo com os parametros construidos ao
longo dos anos, seja para declara-la constitucio-
nal ou inconstitucional.

No entanto, nas situagdes de processos de
ajustes estruturais, como no caso da reforma
trabalhista analisada na Sentencia C-038 de
2004, a Corte pareceu menos rigorosa no
controle das medidas regressivas, o que levou
alguns autores a afirmarem que desapareceu
no referido julgado a presun¢édo de inconstitu-
cionalidade das medidas, que transfere o dnus
argumentativo ao Estado®”),

Provocada a analisar a constitucionalidade
da reforma trabalhista promovida pela Lei n.
789/2002¢%), a Corte, primeiramente, reafirmou
sua jurisprudéncia em relagdo a presuncdo de
inconstitucionalidade das medidas regressivas,
ressaltando que as medidas, no entanto, podem
ser justificadas, apesar de submetidas a um
controle judicial mais severo.

Além do mais, ressaltou que a liberdade do
legislador ao promover reformas trabalhistas

(48) Nesse sentido, ver Sentencias C-536 de 2012; C-372
de 2011.

(49) Nesse sentido, ver ARANGO, Rodolfo. Prohibicion
de retroceso en Colombia. In: COURTIS, Christian.
(Org.). Ni un paso atras: La prohibicién de regresividad
en matéria de derechos sociales. Buenos Aires: Del
Puerto, 2006. p. 158.

A Lei n. 789/2002 trouxe diversas modificagdes na
legislacao trabalhista colombiana, dentre as quais
apontamos a aplicacdo da jornada de trabalho diurna
antes das 6h as 18h, passando, com a reforma, das
6h as 22h, a reducao da remuneracdo a ser paga aos
domingos e feriados e a modificacdo da indenizacao
devida no caso de despedida sem justa causa.

(50

i) ndo pode violar direitos adquiridos, ii) deve
respeitar os principios constitucionais do tra-
balho eiii) as medidas devem estar justificadas
segundo o principio da proporcionalidade,
devendo o Poder Publico demonstrar que
elas foram cuidadosamente estudadas e jus-
tificadas, representando medidas adequadas
e proporcionais para alcangar um propoésito
constitucional de particular importancia.

No entanto, a Corte parece ter flexibilizado
essa presuncdo de inconstitucionalidade ao
afirmar que, para determinar a intensidade da
andlise de proporcionalidade das medidas acusa-
das, deve-se ter em mente que as regulamenta-
¢Oes trabalhistas possuem uma conotagio de
intervengdo do Estado na economia, matéria
na qual a Constitui¢do reconhece uma ampla
liberdade de conformagio ao Congresso. Por
essa razdo, o escrutinio judicial deveria ser fle-
xivel e deferente com as autoridades politicas, a
fim de respeitar a discricionariedade que a Carta
lhes concede. Nao obstante, a Corte deixou
claro que, como se trata de medidas regressivas
em matéria de direitos sociais, a deferéncia do
juiz constitucional frente ao Legislador se vé
reduzida e o controle deve ser mais estrito que
diante de uma politica econémica qualquer,
sob pena de negar eficdcia juridica ao principio
da vedacdo do retrocesso.

Buscando conciliar as duas ideias, o Tribunal
concluiu que, nesse caso, seria necessario verifi-
car se: i) as medidas foram tomadas inesperada-
mente ou se basearam em um estudo cuidadoso,
ii) o Congresso analisou outras alternativas,
concluindo néo haver outras igualmente eficazes
e menos lesivas para a prote¢do do Direito do
Trabalho, e iii) a medida nio é desproporcional
em sentido estrito.

Apos fazer a andlise da adequagio e necessi-
dade da medida, com base, principalmente, na
exposicao de motivos da Lei, a Corte concluiu
que a Lei n. 789/2002 pretende atingir um fim
constitucionalmente legitimo, imperioso e su-
ficiente, que “poderia eventualmente justificar”
a reforma trabalhista.
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Percebe-se, portanto, que, apesar de o
Tribunal se referir, a todo momento, a pre-
sun¢ao de inconstitucionalidade da norma e
a necessidade de passar por um teste de pro-
porcionalidade, houve uma nitida deferéncia
ao Legislador, uma vez que ndo houve uma
verdadeira inversao do dnus da prova, apesar
da afirmacio da Corte no sentido da existéncia
de posi¢des opostas em matéria de flexibilizagao
trabalhista: as concepgdes econdmicas orto-
doxas e neoclassicas, adotadas pela referida
lei, segundo a qual uma das razdes dos altos
niveis de desemprego de um pais é a rigidez e
os altos custos salariais, e as concepgdes que
defendem nao haver, nem a nivel tedrico nem
a nivel empirico, evidéncias convincentes de
que a flexibilizacdo do mercado de trabalho
permita realmente alcangar um aumento dos
niveis de empregabilidade. A diivida acerca da
suficiente motivagido de medidas regressivas
supde que o Estado ndo se desincumbiu do
onus de comprovar a constitucionalidade da
norma, o que deveria corresponder a decla-
racdo de inconstitucionalidade da norma.
Além do mais, a Corte abandonou um de seus
critérios para a aferigao da constitucionalidade
da medida, qual seja a temporalidade da me-
dida, permitindo um retrocesso permanente
na matéria.

Ressalta-se que, quatro anos apds esse
primeiro julgamento, a Corte foi novamente
provocada a se manifestar sobre a constitu-
cionalidade da Lei n. 789/2002. No entanto,
entendendo nao ter havido a existéncia de
um novo contexto normativo e fatico que
fizesse necessario um novo juizo de constitu-
cionalidade, a Corte declarou a existéncia de
coisa julgada formal relativa, ndo analisando
o mérito da agdo. No entanto, o Magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto defendeu,
em seu voto vencido, que a Corte ndo estava
diante de coisa julgada, uma vez que a analise
feita em 2004 baseou-se em um juizo ex ante,
com fundamento em proje¢des, enquanto
que a analise, em 2008, faria em um juizo ex
post, fundado em novos fatos constituidos

por estudos sobre a real eficicia da Lei. Para
o magistrado, o acolhimento da tese da coisa
julgada, que prejudica um novo controle
de constitucionalidade, permite o absurdo de
uma lei regressiva, ndo obstante ndo tenha
alcangado os fins a que serviu para justificar
sua constitucionalidade, permanecer vigente
de forma indefinida, lesionando os direitos
constitucionais dos trabalhadores®V.

2.3. Corte Suprema de Justicia de la
Naciéon — Suprema Corte argentina

Antes do ano de 2004, nao encontramos
registros sobre o principio da vedac¢édo do retro-
cesso na jurisprudéncia da Corte. A mudanca
jurisprudencial ocorreu, muito provavelmente,
pela mudanga na composicao da Corte argentina
nos anos de 2003 e 2004, a partir de quando sua
jurisprudéncia se voltou a uma maior recep-
¢do dos standards internacionais de direitos
humanos®?.

O primeiro julgado que registrou o principio
da vedagdo do retrocesso foi o caso Aquino
Isacio vs. Cargo Servicios Industriales S.A.%?,
em que se discutiu a constitucionalidade de
um dos artigos da Ley de Riegos del Trabajo
(“LRT” — Ley n. 24.557 de 1995), que trouxe
uma série de modificacdes em matéria de
acidentes e enfermidades laborais. Nesse caso,
a Corte firmou que o principio da progres-
sividade exige que todas as medidas estatais
de carater deliberadamente regressivo, em

(51) Informe sobre la prohibicién de regresividad em
derechos econémicos, sociales y culturales em
Colombia: fundamentacién y casos (2002-2008).
Comission Colombiana de Juristas. Bogota, marzo de
2010, p. 70-71. Disponivel em: <http://www.coljuristas.
org/documentos/libros_e_informes/inf_2010_n1.pdf>.
Acesso em: 22 ago. 2016.

CAMPOS, Luis; KLETZEL, Gabriela. Progresividad y
prohibicion de regresividad en matéria de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales en Argentina.
In: COURTIS, Christian (Org.). Ni un paso atras: La
prohibicion de regresividad en matéria de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 184.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Aquino Isacio
vs. Cargo Servicios Industriales S.A., Sentenca de 21
de setembro de 2004.

(52

(53
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matéria de direitos humanos, recebam uma
considera¢ao mais cuidadosa e sejam justifi-
cadas plenamente com referéncia a totalidade
dos direitos previstos do PIDESC e em um con-
texto de aproveitamento pleno do méximo de
recursos que o Estado disponha (Observagao
geral n. 18, paragrafo 21 e Observagio geral
n. 17, paragrafo 27 e observagio 19, paragrafo
42, entre outras).®® Além do mais, assentou
que existe uma forte presunc¢do contraria a
que essas medidas sejam compativeis com o
PIDESC®?.

Posteriormente, o Tribunal voltou a rea-
firmar o principio da nio regressividade no
caso Sanchez Maria del Carmen ¢/ Anses s/
Reajustes Varios®®, envolvendo a mudanga em
beneficios da seguridade social. A Corte enten-
deu que o artigo 75, inciso 23, da Constitui¢ao
Argentina®” fortalece a vigéncia do principio
da progressividade, desqualificando toda agao
estatal que, na pratica, gere um resultado re-
gressivo no gozo efetivo dos direitos®®). Fixou,

(54) No mesmo sentido, a Corte decidiu no caso
Asociacion de Trabajadores del Estado S/Accion de
Inconstitucionalidad, Sentenca de 18 de junho de
2013.

(55) No mesmo sentido, ver Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Milone Juan Antonio vs. Asociart S.A.
Aseguradora de Riesgos del Trabajo, Sentenca de 26
de outubro de 2004; Silva Facundo Jesus C/ Unilever
De Argentina S.A. Y Otro S/Enfermedad Accidente,
Sentenca de 18 de dezembro de 2007.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sanchez Maria
del Carmen C/ Anses S/Reajustes Varios, Sentenca de
17 de maio de 2005.

Articulo 752 — Corresponde al Congreso:

23. Legislar y promover medidas de accion positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre los derechos humanos,
en particular respecto de los ninhos, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un regimen de seguridad social especial e
integral en proteccion del ninho en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion
del periodo de ensenhanza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia.

(58) No mesmo sentido, no caso Registro Nacional de
Trabajadores Rurales y Empleadores ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional y otro s/accién de amparo, sentenca de

(56

(57

ainda, que o reconhecimento do principio
da progressividade na realizagao plena dos
direitos fundamentais baniu definitivamente
interpretacdes que conduzam a resultados
regressivos na matéria.

Por fim, em discussdo que envolvia qual
norma seria aplicavel ao beneficio de pensdo
requerido pela autora, a Corte assentou que
seria inutil o esfor¢o realizado pelo legislador
para cumprir com a obrigagao estabelecida no
artigo 1° do Protocolo de San Salvador, que
exige que os Estados partes adotem todas as
medidas necessarias até 0 maximo de recursos
disponivel para alcangar, progressivamente, a
plena efetividade dos direitos sociais se, por
via interpretativa, essa evolucao fosse roubada
de quem se encontra em situagdo de total
desamparo por aplicagdo de leis anteriores
que estabeleciam um menor grau de protecéo,
devendo ser aplicada a norma mais favoravel,
exegese que promove o principio da progres-
sividade dos direitos sociais®*?).

Apesar de encontrarmos constantes referén-
cias ao principio da vedag¢io do retrocesso nas
decisoes da Corte Argentina, verifica-se que o
principio ndo é utilizado como ponto central
da argumentagdo, sendo invocado de forma
genérica, sem uma verdadeira analise dos seus
pardmetros de aplicagdo.

2.4. Supremo Tribunal Federal

O primeiro registro sobre o principio da
vedagio do retrocesso na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é encontrada na

24.11.2015, a Corte assentou que o principio da ndo
regressividade, que veda ao legislador a possibilidade
de adotar medidas injustificadamente regressivas,
nao é apenas um principio arquiteténico do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mas também
uma regra que emerge das disposi¢oes do préprio
texto constitucional (artigo 75, inciso 23). Ver também
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Benedetti
Estela Sara C/ Pen Ley 25561 Dto. 1570/01 214/02 S/
Amparo, Sentenca de 16 de setembro de 2008.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Arcuri Rojas
Elsa C/ Anses S/S/Pensiones, Sentenca de 03 de
novembro de 2009.

(59
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ADI n. 2.213 MC/DF®, julgada no ano de
2002, que visava a declaragdo de inconstitucio-
nalidade de dispositivos da MP n. 2.183-56/01,
que promoveu a inclusdo do artigo 95-A e
parégrafo inico na Lei n. 4.504/64Y (Estatuto
da Terra) e dos §$ 62 72, 82 e 92 no art. 22 da
Lein. 8.629/93. O requerente da ADI sustentou
que o novo dispositivo ofenderia o principio da
vedagdo do retrocesso, uma vez que excluiria
alguns imdveis para fins de reforma agraria. No
entanto, o Ministro Celso de Mello assentou
em seu voto que o requerente nao promoveu
uma especifica anélise comparativa entre tal
principio e cada uma das normas impugnadas,
o que prejudicaria a analise.

Na ADI n. 3.128-7%, que atacou o art. 4°
da Emenda Constitucional n. 41/03, que
estabeleceu o cardter solidario do regime de
previdéncia, determinando que o novo sistema
seja também financiado mediante contribuigao
dos servidores inativos e dos pensionistas,
o principio da ndo regressividade voltou a
aparecer. Apesar de a maioria dos Ministros
terem entendido pela constitucionalidade do
dispositivo, o Ministro Celso de Mello, em
seu voto vencido, defendeu que o Congresso
Nacional, no que concerne ao procedimento
de reforma, exerce atividade constituinte
secundaria, essencialmente limitada e juridi-
camente subordinada a padrdes normativos,
que visam a tornar intangiveis determinadas
decisdes politicas fundamentais consagradas
pelo legislador constituinte primario.

(60) ADI 2213 MC/DF, rel. Min. Celso De Mello, Tribunal
Pleno, Julgado em 4.4.2002, DJ 23.4.2004, p. 00.007.

(61) Art.95-A. “Fica instituido o Programa de Arrendamento
Rural, destinado ao atendimento complementar de
acesso a terra por parte dos trabalhadores rurais
qualificados para participar do Programa Nacional
de Reforma Agraria, na forma estabelecida em
regulamento. (Incluido pela Medida Proviséria n.
2.183-56, de 2001)

Paragrafo Unico. Os imdveis que integrarem o
Programa de Arrendamento Rural ndo serao objeto de
desapropriacao para fins de reforma agraria enquanto
se mantiverem arrendados, desde que atendam aos
requisitos estabelecidos em regulamento.”

(62) ADIn. 3.128/DF, rel2. Min2. Ellen Gracie, Tribunal Pleno,
Julgado em 18.8.2004, DJ 18.2.2005, p. 00.004

O Ministro invocou o principio da vedagdo
do retrocesso como argumento apto a justificar
a decretacdo de inconstitucionalidade do art. 4©
da EC n. 41/2003. O principio impede que,
em tema de direitos fundamentais de cardter
social, sejam desconstituidas as conquistas
ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagao
social em que ele vive. A clausula traduz ver-
dadeira dimensao negativa, impedindo que os
niveis de concretizagdo dessas prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser reduzidos
ou suprimidos, exceto nas hipdteses em que
politicas compensatorias venham a ser im-
plementadas pelas instancias governamentais.

No julgamento do ARE n. 639.337/SP(®3),
a Segunda Turma analisou a possibilidade
de uma sentenca obrigar o Poder Publico a
matricular criangas em unidades de ensino
infantil proximas de sua residéncia ou do en-
dereco de trabalho de seus responsaveis legais.
Nessa ocasido, a Segunda Turma entendeu
que a proibig¢do do retrocesso social funciona
como obstaculo constitucional a frustracgdo e
ao inadimplemento, pelo Poder Publico, de di-
reitos prestacionais, impedindo que sejam des-
constituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidadio ou pela formagdo social em que ele
vive(®). No processo de efetivagio de direitos
fundamentais sociais, individuais ou coletivos,
o principio ¢ um obstaculo a que os niveis de
concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente redu-
zidos ou suprimidos pelo Estado. Apos haver
reconhecido os direitos prestacionais, o Estado

(63) AREn. 639.337 AgR/SP, rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, Julgado em 23.8.2011, DJe 15.9.2011

(64) No mesmo sentido entendeu a Segunda Turma no caso
de obrigacoes consistentes em ampliar e melhorar o
atendimento de gestantes em maternidades estaduais
impostas nos autos de acao civil publica (RE n. 581352,
rel. Min. Celso de Mello). O principio foi utilizado
como um dos fundamentos para a imposicao de
obrigagcdes de fazer pelo Judicidrio no caso de
omissoes inconstitucionais do Poder Publico também
nos seguintes casos: ARE n. 727.864, rel. Min. Celso de
Mello, ARE n. 745.745, rel. Min. Celso de Mello, STA
223 AgR/PE, rel. para acérdao Min. Celso de Mello;
RE n. 763.667, rel. Min. Celso de Mello, entre outros.

132 <€ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 16 — N. 58

09 - Anamatra 58 D 07.indd 132

09/04/2018 19:59:11



assume o dever nao s6 de torna-los efetivos,
mas também de preserva-los, abstendo-se de
frustrar, mediante supressio total ou parcial,
os direitos sociais ja concretizados.

Observa-se que, nesse caso, ndo estivamos
diante de uma medida regressiva, mas de uma
omissdo estatal injustificavel, no entender da
Corte, uma vez que negava cumprimento
ao comando constitucional que assegura as
criancas, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de
educacdo basica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (art. 208, IV, CF).

Na ADI n. 4578/AC®, em que o STF foi
chamado a analisar a constitucionalidade da
LCn. 135/10 (“Lei da Ficha Limpa”), o Tribunal
entendeu que ndo seria hipotese de incidéncia
do principio da vedagdo do retrocesso, uma vez
que seria condi¢io para a ocorréncia do retro-
cesso que, anteriormente, a exegese da propria
norma constitucional se tenha expandido, de
modo que essa compreensdo mais ampla tenha
alcangado consenso bésico e profundo e, dessa
forma, tenha radicado na consciéncia juridica
geral. O Tribunal Pleno entendeu que ndo se
poderia afirmar que a extensdo da presun¢ao
de inocéncia para além da esfera criminal, nes-
se caso para o &mbito eleitoral, tenha atingido
o grau de consenso basico a demonstrar sua
radicagdo na consciéncia juridica geral. Além
do mais, ndo teria havido arbitrariedade na
restri¢do legislativa, ndo restando configurada
viola¢do aos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da preservagao do ntcleo
essencial do direito®®.

O Pleno, no julgamento da ADI n. 4.350/
DF®), que impugnou a legislagio que promo-

(65) ADI n. 4.578/AC, rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
Julgado em 16.2.2012, DJe 29.6.2012.

(66) O STF adotou o mesmo entendimento da ADC n.
30/DF, rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, Julgado
em 16.2.2012, DJe 29.6.2012; ADC 29/DF, rel. Min.
Luiz Fux, Tribunal Pleno, Julgado em 16.2.2012, DJe
29.6.2012; ARE n. 737.811 AgR/SP, rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, Julgado em 20.5.2014, DJe 13.6.2014

(67) ADI n. 4.350/DF, rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
Julgado em 23.10.2014, Dle 3.12.2014

veu alteragdes nas normas do seguro DPVAT
(Leis ns. 11.482/07 e 11.945/09), que instituiu
novas regras para o ressarcimento das vitimas
de acidentes de transito, pronunciou-se, mais
uma vez, sobre o principio da vedagio do re-
trocesso. Nessa oportunidade, o STF declarou
constitucionais os dispositivos impugnados,
entendendo ndo haver violagdo ao principio
da vedagédo do retrocesso, tendo em vista que
o nucleo essencial dos direitos sociais nao
foi violado e que foram criados mecanismos
compensatdrios, consoante ventilado pelo
Senado Federal em suas informagdes. O STF
fixou que o principio ndo pode impedir o di-
namismo da atividade legiferante do Estado,
principalmente quando nao se esta diante de
alteracdes prejudiciais ao nucleo fundamental
das garantias sociais®®,

Recentemente, o Ministro Celso de Mello,
em seu voto na ADPF n. 347 MC/DE, que
pretende o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional no sistema carcerario brasi-
leiro, consignou que as limitagdes a direitos
fundamentais sujeitam-se, em seu processo
hermenéutico, a uma exegese necessariamente
restritiva, sob pena de ofensa a determinados
pardmetros de indole constitucional, como,
por exemplo, aqueles fundados na proibi¢do
de retrocesso social, na protecdo ao minimo
existencial (que deriva do principio da dig-
nidade da pessoa humana), na vedagdo da
protecdo insuficiente e, também, na proibi¢ao
de excesso®.

Outro caso em que o principio veio a baila
foi 0 ARE n. 745745 AgR/MG, que versou sobre

(68) Novamente analisando a constitucionalidade das
novas regras do seguro DPVAT introduzidas pela Lei
n. 11.482/07, o Pleno entendeu que nao violava o
principio da vedacao do retrocesso a mera fixacdo de
novo quantum indenizatério, uma vez que o principio
nao poderia resultar em uma vedagao absoluta de
qualquer medida que tenha por objeto a promogao de
ajustes e até mesmo alguma reducéo ou flexibilizacdo
em matéria de seguranca social.

(69) STF, ADPF n. 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
Orgao Julgador: Tribunal Pleno, Julgado em 9.9.2015,
DJe 19.2.2016.
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a manutencdo de rede de assisténcia a saude
da crianga e do adolescente pelo Municipio
de Belo Horizonte, o Ministro Celso de Mello
novamente reafirmou o principio como para-
metro constitucional de controle das omissoes
do Poder Publico. O Ministro ressaltou que
a clausula que proibe o retrocesso traduz
verdadeira dimensio negativa pertinente aos
direitos sociais de natureza prestacional, im-
pedindo que os niveis de concretizagdo dessas
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
reduzidos ou suprimidos, exceto na hipdtese
em que politicas compensatdrias venham a
ser implementadas pelas instancias governa-
mentais’?),

O principio foi consagrado também no RE
n. 658.312/SC, que versa sobre a constitucio-
nalidade do art. 384 da CLT, que estabelece
um intervalo obrigatdrio, ndo computado na
jornada de trabalho, de 15 minutos para as
mulheres antes do inicio da jornada extra-
ordindria, o Ministro Celso de Mello, nova-
mente, referiu-se ao principio da vedagdo do
retrocesso, ao defender que a declaracao de
inconstitucionalidade do referido intervalo
configuraria afronta ao principio da vedagao
do retrocesso7V(72),

Por fim, citaremos o ARE n. 709.212/DE,
que tratou sobre o prazo prescricional aplicavel
para a cobranca das contribui¢des devidas ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico. A

(70) STF, ARE n. 745.745 AgR/MG, rel. Min. Celso de Mello,
Orgao Julgador: Segunda Turma, Julgado em 21.12.2014,
Dle 19.12.2014.

(71) STF, RE n. 658.312/SC, rel. Min. Dias Toffoli, Orgdo
Julgador: Tribunal Pleno, Julgado em 27.11.2014, Dle
10.2.2015.

(72) Em que pese discordarmos do resultado do julgamento,
em razdo do carater discriminatério presente no
referido artigo, que demonstra a visdo machista e
ultrapassada do legislador em relacao a presenca das
mulheres no mercado de trabalho, esse é mais um
caso que demonstra o reconhecimento do principio
da vedacao do retrocesso pelo STF. Ressalta-se que o
referido julgamento foi anulado em razao da auséncia
de intimacdo das partes representantes que atuam
no feito. Reiniciado, o julgamento foi novamente
interrompido pelo pedido de vista do Ministro Gilmar
Mendes.

Ministra Rosa Weber, que restou vencida no
julgamento, invocou o principio da vedagao do
retrocesso para a manutengao do prazo trinte-
ndrio para a prescri¢do das parcelas relativas ao
FGTS, uma vez que assegura maior respeito e
efetividade ao FGTS. O Ministro Luiz Fux, no
entanto, entendeu néo estar violado o principio
davedagdo do retrocesso, uma vez que haveria
mecanismos de compensagdo, como o Bolsa
Familia, o seguro-desemprego e o Minha Casa
Minha Vida3.

Percebe-se, pela analise desses julgados, que
o principio da vedagédo do retrocesso nio apa-
rece como fundamento principal das decisoes,
mas apenas como mais um fundamento nas
suas decisdes. Nao ha qualquer critério para
sua aplica¢do, como ocorre na Corte da Co-
lombia, ou qualquer referéncia as Observagoes
Gerais do CDESC e ao Direito Comparado.
Além do mais, o principio apareceu, muitas
vezes, como fundamento nio para a analise de
medidas supostamente regressivas, mas paraa
analise de omissdes estatais, 0 que mostra que o
principio é aplicado apenas de forma retorica.

3. A aplicacao do principio da
vedacao do retrocesso

Conforme ja defendido neste trabalho,
apesar da indubitavel vincula¢do do Estado aos
direitos fundamentais, o principio da veda¢io
do retrocesso ndo pode assumir um carater ab-
soluto, sob pena de ofensa ao principio demo-
cratico. Uma aplicacdo absoluta do principio
da vedagdo do retrocesso poderia, inclusive,
gerar o efeito contrario ao pretendido: o Poder
Publico em geral temeria concretizar avangos
em matéria de direitos sociais se soubesse que
ndo teria flexibilidade para maneja-los em caso
de necessidade, principalmente em momentos
de crise economica.

A partir do material analisado, principalmen-
te a jurisprudéncia da Corte Constitucional da
Colombia e as Observacoes Gerais do CDESC,

(73) STF, ARE n. 709.212/DF, rel. Min. Gilmar Mendes,
Orgéo Julgador, Tribunal Pleno, Julgado em 13.11.2014,
DJe 19.2.2015.
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iremos, nesse momento do trabalho, fazer uma
sistematiza¢do dos parametros que podem au-
xiliar a concluir quando uma medida redutora
de direitos é valida ou ndo.

3.1. Presuncao de inconstitucionalidade
e inversao do énus da prova
A primeira implica¢do do principio da ve-
dagdo do retrocesso ¢ a determinagdo de uma
presungdo de inconstitucionalidade de medidas
regressivas, transferindo ao Estado o 6nus de
comprovar sua constitucionalidade.

Nos Estados Unidos, a Corte Constitu-
cional, pautada na ideia de que a legislagao
sobre certos interesses estatais merecem
maior deferéncia judicial enquanto que al-
guns direitos constitucionais requerem uma
protecio judicial diferenciada’%), consolidou
alguns parametros para o exercicio do con-
trole de constitucionalidade de leis restritivas
de direitos que envolvem diferentes graus de
deferéncia em relagdo as decisoes legislativas
ou administrativas”®. O teste da racionali-
dade ou escrutinio minimo (rationality test)
¢ o nivel mais baixo de interferéncia judicial
sobre a validade das leis, bastando ao juiz, para
concluir sobre a constitucionalidade da norma,
verificar que a mesma ¢ destinada a alcangar
um proposito governamental legitimo e que
os meios escolhidos atendem racionalmente a
esse proposito7®. O teste intermedidrio (“in-
termediate teste”) é mais rigoroso que o primei-
ro, sendo necessario que esteja demonstrada a
necessidade da acio restritiva e a conexdo mais
préxima entre seu propdsito e o meio restritivo
estabelecido para seu alcance’”. O teste mais

(74) CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensédes do ativismo
Jjudicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 195.

(75) SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Controle de constitucionalidade e democracia:
algumas teorias e parametros de ativismo. In:
SARMENTO, Daniel. (Org.). Jurisdicdo constitucional
e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 101.

(76) CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do ativismo
Jjudicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 196.

(77) Idem.

severo de constitucionalidade é o escrutinio
estrito (strict scrutiny), “em que ocorre pra-
ticamente uma inversdo na presuncdo de
constitucionalidade do ato normativo”("®.
Nesse nivel, para que a lei seja considerada
constitucional, deve ficar demonstrado que
a) o proposito governamental é um interesse
imperioso (compelling interest), b) o meio
restritivo é estabelecido estritamente sob
medida para o fim que se deseja alcangar; e
¢) que o governo nao pode alcangar esses fins
por outros meios. Esse teste ¢ utilizado para
o controle de normas restritivas de direitos e
liberdades especialmente fundamentais, como
as liberdades de expressao e religido, e para a
analise normas que instituem discriminag¢des
com base em critérios considerados “suspei-
tos”, como raga, religido e origem nacional 7.

Christian Courtis transporta o teste do
escrutinio estrito para a analise da regressi-
vidade das normas. O autor defende que, ao
demandante, caberia apenas alegar o carater
regressivo da norma, demonstrando que a
nova norma compromete o grau de prote¢do
estabelecido pela norma anterior. Demonstra-
do isso, presume-se inconstitucional a norma,
cabendo ao Estado demonstrar a escrita neces-
sidade da medida, o que supde a demonstracio
dos seguintes requisitos: a) existéncia de um
interesse estatal qualificado a ser atingindo
pela norma regressiva; b) o carater imperio-
so da medida; ¢) a inexisténcia de medidas
alternativas menos restritivas do direito em
questao®OBD,

(78) SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel,
op. cit., p. 101.

(79) Idem.

(80) COURTIS, Christian. La prohibicién de regresividad en
matéria de derechos sociales: apuntes introductorios.
In: COURTIS, Christian. (Org.). Ni un paso atras: la
prohibicion de regresividad en matéria de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 37.

(81) As Observacoes Gerais 3, 13, 14, 15, 17 e 18, do Comité
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ("CDESC")
trazem, atendendo a esses requisitos, alguns fatores
a serem enfrentados pelo Poder Publico em sua
argumentacao
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3.2. Principio da vedacao do
retrocesso e o principio da
proporcionalidade

A presenca, cada vez mais frequente, nas
Constituigoes, de normas caracterizadas por
sua abertura e indeterminac¢do seméintica
— traduzidas nos principios e nos conceitos
juridicos indeterminados —, e de um amplo
catdlogo de direitos fundamentais que, muitas
vezes, colidem no caso concreto, tornou insu-
ficiente o tradicional método da subsuncéo.
Ao lado dos critérios tradicionais, o Judicidrio
precisou recorrer a novas técnicas hermenéu-
ticas, como, por exemplo, a ponderacio(?,

Como instrumento para a ponderagdo, a
aplica¢do do principio da proporcionalidade
se tornou rotineira no Judiciario. Apesar de
nao expresso em nossa Constitui¢gdo, nossa
doutrina e jurisprudéncia o consagraram
como principio implicito®?, encontrando
fundamento nas ideias de devido processo
legal substantivo e na de justica®.

Os principios da razoabilidade ou da pro-
porcionalidade®® encontram fundamento

(82) Nesse sentido, ver BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 307-351

O Supremo Tribunal Federal consolidou o principio da
proporcionalidade como decorréncia da disposicao
constitucional sobre o devido processo legal. Nesse
sentido, ver MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 406-
408.

(84) BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 305-306.

(85) A doutrina ndo é unanime quanto ao significado dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Parte da doutrina extrai contetdos diversos desses
principios, enquanto os demais os enxergam como
sindnimos. Humberto Avila, por exemplo, defende
que, enquanto o principio da proporcionalidade exige
uma relagao de causalidade entre o meio e o fim, o
principio da razoabilidade, em suas trés acep¢des
- dever de equidade, de coeréncia e de equivaléncia-
nao exige essa relacdo (ver AVILA, Humberto. Teoria
dos principios: da definicao a aplicacao dos principios
juridicos. 17 ed. rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 202-204). Jane Reis Gongalves Pereira nos
esclarece que o principio da razoabilidade remonta ao
sistema juridico anglo-saxao, em especial ao direito

(®3

=

na “ideia de justica material, de moderagédo
e racionalidade, servindo como parametro
de afericdo de legitimidade constitucional
dos atos administrativos discriciondrios, das
decisdes judiciais e das leis”®®, em especial
nos casos que envolvem um alegado conflito
entre direitos ou entre direitos e um interesse
publico ou estatal.

O principio da proporcionalidade aplica-se
aquelas situagdes em que podemos identificar
uma relacdo de causalidade entre um meio e
um fim, de modo que se possa examinar seus
trés postulados: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito®”). No
exame da adequacdo, verifica-se se a medida
restritiva de direitos ¢ apta a atingir o fim
constitucionalmente legitimo que se pretende

norte-americano, no qual o principio surgiu ligado a
nocao de devido processo legal substantivo, enquanto
o principio da proporcionalidade remonta ao sistema
juridico alemao, que lhe conferiu um desenvolvimento
mais analitico e ordenado, decompondo-o nos trés
conhecidos subprincipios: adequacédo, necessidade e
proporcionalidade em sentido escrito. A autora salienta
que, embora a equivaléncia entre os dois principios
seja controvertida, ambos estao vinculados a ideia de
justica material, de moderacéo e de racionalidade,
observando-se, na doutrina e na jurisprudéncia,
inclusive do STF, uma forte tendéncia em concebé-los
como categoriais intercambiaveis (ver PEREIRA, Jane
Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos
fundamentais: uma contribuicdo ao estudo das
restricoes aos direitos fundamentais na perspectiva
da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 310-318). Seguiremos, neste trabalho, a
tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia majoritarias,
considerando proporcionalidade e razoabilidade como
principios equivalentes. Sobre o tema, ver também
PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Os imperativos da
proporcionalidade e da razoabilidade: um panorama
da discussao atual e da jurisprudéncia do STF. In:
Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal.
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2011, e BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacao e aplicagao da Constituicao:
fundamentos de uma dogmética constitucional
transformadora. 7. ed. rev. S§o Paulo: Saraiva, 2009.
p. 374.
PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Os imperativos da
proporcionalidade..., op. cit., p. 167-206.
(87) AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio
a aplicacdo dos principios juridicos. 17 ed. rev e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 205.

(86

=
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alcangar. Na etapa da necessidade, deve ser
observado se a medida escolhida é a menos one-
rosa para o direito atingido quando comparada
a outras medidas igualmente aptas a alcancar o
mesmo fim. Na dltima etapa, analisa-se a pro-
porcionalidade em sentido estrito da medida,
ou seja, “a comparagio entre a importancia da
realizacdo do fim e a intensidade da restri¢ao
aos direitos fundamentais”®®. Deve ser ana-
lisado, nesse momento, se o proveito que se
obtém por meio da implementa¢do daquele
fim compensa os sacrificios que ela acarreta®).

O PIDESC e o Protocolo da San Salvador
fazem referéncia a restri¢des e limitacoes aos
direitos previstos nesses documentos:

Art. 4° Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem que, no exercicio dos direitos
assegurados em conformidade com presente
Pacto pelo Estado, este poderd submeter tais
direitos unicamente das limitagoes estabelecidas
em lei, somente na medida compativel com a
natureza desses direitos e exclusivamente com
o0 objetivo de favorecer o bem-estar geral em
uma sociedade democrdtica. (grifado)

Art. 52 Os Estados Partes s6 poderdo es-
tabelecer restrigoes e limitagdes ao gozo e
exercicio dos direitos estabelecidos neste
Protocolo mediante leis promulgadas com o
objetivo de preservar o bem-estar geral dentro
de uma sociedade democratica, na medida em
que ndo contrariem o propésito e razdo dos
mesmos. (grifado)

Assim, a proibi¢do do retrocesso agrega um
novo critério de controle de proporcionalidade
dos atos do Poder Publico quando se examina
a restri¢do a direitos sociais®”. Nao basta que
o fim a ser perseguido pela medida seja consti-
tucionalmente legitimo, sendo necessario que
0 objetivo seja favorecer o bem-estar geral em
uma sociedade democratica.

(88) Ibidem, p. 207.

(89) PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Os imperativos da
proporcionalidade e da razoabilidade: um panorama
da discussao atual e da jurisprudéncia do STF. In:
Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal.
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2011. p. 167-206.

(90) COURTIS, Christian. La prohibicién de regresividad en
matéria de derechos sociales..., op. cit., p. 22.

Reduzir a proibi¢do de retrocesso apenas a
um controle de proporcionalidade, no entanto,
ndo ¢é o suficiente para a protec¢do dos direitos
sociais, principalmente se a esse controle nio
for agregada a no¢do de que qualquer medida
restritiva devera preservar o nucleo essencial
do direito fundamental afetado®", o que sera
abordado no proximo tépico.

3.3. Nucleo essencial dos direitos

O principio da protecdo do nicleo essencial,
embora ndo tenha sido consagrado de forma
expressa pela Constituicdo de 1988, decorre,
de acordo com a doutrina dominante e com
a jurisprudéncia do STE do préprio modelo
garantistico utilizado pelo Constituinte, es-
pecialmente dos limites materiais ao poder
de reforma do poder constituinte derivado®?.

No entanto, embora néo haja dividas sobre
o0 seu objetivo, qual seja, o de evitar o esvazia-
mento do conteudo dos direitos fundamentais
decorrente de restrigdes descabidas, desme-
suradas ou desproporcionais®®, h4, entre as
teorias absoluta e relativa, intenso embate
sobre o seu conteudo.

Para os adeptos da teoria absoluta, o ntcleo
essencial ¢ uma unidade substancial autonoma
que, independentemente de qualquer situacido
concreta, estaria protegido de qualquer inter-
vengio estatal®. O direito seria dividido em
dois espagos: um espago suscetivel de restricdo
e outro, delimitado previa e abstratamente,
imune a qualquer intervengao, independente-
mente dos valores envolvidos no caso concreto.
O principio do nucleo essencial seria uma
dupla garantia: em primeiro lugar, os direitos
devem ser ponderados, mas o resultado dessa

(91) SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada
proibicdo de retrocesso social no constitucionalismo
latino-americano. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 75, n. 3, p. 116-149, jul./
set. 2009, p. 139.

(92) MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional.
5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 398.

(93) Ibidem, p. 395.
(94) Ibidem, p. 395-396.
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ponderacido sé pode ser aceitavel se respeitar
a condi¢do de ndo esvaziamento do conteudo
essencial ).

A teoria absoluta ¢ alvo de criticas relativas
a sua incapacidade de explicar situagdes con-
cretas nas quais hd, de fato, sacrificio de um
direito em beneficio de outro®®. Além do
mais, os defensores dessa teoria ndo foram bem
sucedidos em indicar como determinar, de forma
clara e delimitada, o conteido desse nucleo
inviolavel, o que da margem a subjetivismos e
arbitrariedades na interpretagao®®”). Imaginar
que o intérprete poderia conhecer esse ntcleo
antecipadamente seria uma fic¢ao®®).

Pela teoria relativa, o nacleo essencial dos
direitos é maledvel, devendo ser analisado a
partir das condigdes faticas e das colisdes entre
diversos direitos e interesses no caso concre-
to®). O nucleo essencial seria incapaz de ser
determinado de forma abstrata e aprioristi-
cal%), exigindo, para chegar ao seu contetido,
uma ponderag¢do com os demais direitos e fins
constitucionalmente protegidos incidentes
no caso concreto!°V. Assim, para seus de-
fensores, restricdes a direitos fundamentais
que passam no teste da proporcionalidade
nao afetam o conteudo essencial dos direitos
restringidos(1%).

(95) SILVA, Virgilio Afonso da. O conteudo essencial
dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado, n. 21
(jan./dez. 2011). Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 214.
PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacdo consti-
tucional e direitos fundamentais: uma contribuicao
ao estudo das restricdes aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 373.

Ibidem, p. 373-374.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade
e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 143

(99) SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 212.

(100) PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 371.

(101) PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo consti-
tucional e direitos fundamentais: uma contribuicao
ao estudo das restricoes aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 371.

(102) SILVA, Virgilio Afonso da. O conteddo essencial

dos direitos fundamentais e a eficacia das normas

(96

=

(97
(98

L =

Essa teoria é criticada sob o argumento de
que a identificagdo do nucleo essencial com o
principio da proporcionalidade permite que
haja um esvaziamento do contetido central
dos direitos fundamentais, revelando-se insu-
ficiente a protecio dos direitos fundamentais.
A teoria relativa acaba por se confundir com
o proprio exame de proporcionalidade, ndo
funcionando como uma “barreira autonoma
a atividade legislativa, mas sim como um re-
for¢o da exigéncia de proporcionalidade das
restricdes”103),

Percebe-se, portanto, que as duas teorias
recebem criticas pertinentes e dificeis de
serem enfrentadas. Ana Paula de Barcellos
entende ser impossivel a delimitacdo de um
nucleo essencial de forma absoluta e per-
manente!®, No entanto, entende a autora
que a doutrina deve se ocupar em construir
sentidos préprios de cada direito, buscando
parametros especificos capazes de identificar
o que deve ser considerado como prerrogativa
essencial de cada direito, de modo a proteger
os direitos fundamentais de a¢des arbitrarias
e abusivas10).

Jane Reis Gongalves Pereira entende que,
diante dos problemas das duas teorias, a teoria
relativa é a mais adequada para explicar os
problemas concretos que envolvem restrigoes
de direitos fundamentais, uma vez que, por
exigir a analise da proporcionalidade, confere
maior racionalidade a atividade interpretati-
va(1%), A autora defende que a teoria relativa
pode desempenhar relevante papel no plano
discursivo, desempenhando a func¢io de “um
instrumento argumentativo-retérico que joga

constitucionais. In: Revista de Direito do Estado, n.
21 (jan./dez. 2011). Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 213.

(103) PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 372.

(104) BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade
e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 144.

(105) Ibidem, p. 145.
(106) PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 375.
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a favor do direito no processo de pondera-
¢30197), Aplicando a nogdo de niicleo essencial
a partir dessa visdo, uma restri¢do de extrema
gravidade, que importe no sacrificio completo
ou quase completo ao direito contraposto, difi-
cilmente terd a sua legitimidade constitucional
reconhecida(!%%).

José Gomes Canotilho sustenta que o nucleo
essencial dos direitos sociais concretizado pelo
legislador encontra-se constitucionalmente
garantido contra medidas estatais que resultem
na anulagdo, revogac¢do ou aniquilagdo pura e
simples desse nticleo essencial ', O nucleo
essencial dos direitos sociais seria, portanto, o
primeiro limite ao Poder Publico no 4mbito de
uma protecio contra o retrocesso(!%,

Diante de todo o exposto, a melhor forma
de entender o nucleo essencial dos direitos é
aquela apresentada pela professora Jane Reis
Gongalves Pereira. O conteudo essencial, no
ambito do principio da vedagdo do retrocesso,
podera funcionar, portanto, como uma ilegiti-
midade prima facie de toda medida regressiva
que comprometa de tal modo a frui¢ao de um
direito que impeca seu exercicio, esvaziando
seu contetdo.

3.4. Minimo existencial

Afirmamos, no inicio desse topico, que
o principio da vedagao do retrocesso, assim
como os demais principios constitucionais,
ndo é um principio absoluto. Respeitados os
pardmetros acima expostos, podera haver
limitagdes, desde que se verifique a existéncia
de mecanismos compensatorios.

No entanto, hd um campo em que néo se
aceita qualquer restricdo: o minimo existencial.

(107) Ibidem, p. 379.

(108) Ibidem, p. 380.

(109) CANOQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucio-
nal e teoria da Constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2007. p. 338 e ss.; apud SARLET, Ingo Wolfgang. Notas
sobre a assim designada proibicao de retrocesso social
no constitucionalismo latino-americano. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 75,
n. 3, p. 116-149, jul./set. 2009, p. 139.

(110) SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 140.

Essa limita¢ao ndo decorre do principio da ndo
regressividade, mas da ideia de dignidade da
pessoa humana, que tem o minimo existencial
em seu nucleo, ja que este visa a assegurar
as condi¢Oes minimas para uma existéncia
digna. A incidéncia do principio da vedagédo
do retrocesso se da, portanto, para além do
minimo existencial.

Ana Paula de Barcellos defende que esse
nucleo de condi¢oes materiais que compdem a
propria nogao de dignidade da pessoa humana
impde-se como regra e ndo como principio,
ou seja, ndo se admite ponderagio: estando
ausentes essas condigdes, a dignidade restara
violada'V), No mesmo sentido, Ingo Sarlet
defende que a liberdade de conformacgéo
do legislador encontra limite no minimo
existencial, que estd protegido contra toda e
qualquer intervengdo por parte do Estado e da
sociedade(1?),

O minimo existencial, como dimensio da
dignidade da pessoa humana, possui carater
universal. A defini¢do de seu conteido, no
entanto, gera divergéncias. Primeiramente,
¢ necessario termos em mente as variagoes
culturais em relagdo ao que se concebe como
necessidades basicas, uma vez que as culturas
valoram os bens de modo distinto, variando
o grau de essencialidade para uma vida dig-
na''®, No entanto, apesar de nio ser possivel
fixar abstratamente o conteddo desse minimo
existencial, algumas necessidades materiais
bésicas parecem decorrer da propria natureza

(111) BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos
principios constitucionais. O principio da dignidade
da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2011. p. 243-244.

(112) SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacoes. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 23-25.

(113) SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana:
conteldo, trajetéria e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p. 214-215.
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humana, como o acesso a alimentagéo, a saude,
a educagdo, a moradia e a 4gua, o que configu-
raria um conteudo minimo universalizavel do
minimo existencial 4.

Embora o minimo existencial sirva de limite
asrestrigoes a direitos fundamentais, a garantia
desses direitos depende de recursos escassos, o
que faz vir a tona a ideia do principio da reserva
do possivel, que vincula a possibilidade e a
extensdo da atuacio estatal na efetivacio dos
direitos fundamentais a existéncia de recursos
publicos disponiveis

Costuma-se distinguir entre reserva do
possivel fatica e reserva do possivel juridica. A
reserva fatica relaciona-se a efetiva disponibi-
lidade fatica dos recursos para a concretizac¢ao
dos direitos!'%. Ja a reserva juridica tem relagio
com a previsdo or¢camentdria, destinando os
recursos a realizagdo da despesa exigida para
a efetivacdo do direito!19),

Quanto a reserva do possivel, a pergunta
que devemos responder ¢ se ela pode ser
oponivel ao minimo existencial. Nesse sen-
tido, Daniel Sarmento defende que a reserva
do possivel juridica é inoponivel ao minimo
existencial, uma vez que esse direito ndo
pode ficar “4 mercé das decisoes do legislador
infraconstitucional””). No entanto, nio po-
demos fechar os olhos a realidade econémica
do Estado, principalmente em paises com
poucos recursos e uma grande desigualdade
econdmica. Dessa forma, a reserva do possi-
vel fatica é, obviamente, um limitador fatico
do minimo existencial, devendo ser levado
em conta nessa andlise ndo apenas o custo
de uma pretensao individual, mas o custo de

(114)  Ibidem., p. 218-219.

(115) SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacoes. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 30.

(116) SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 230.
(117)  Idem.

universalizagao daquela demanda, exigéncia
do principio da igualdade!!®).

A invocacio do principio da reserva do possi-
vel ndo comporta, no entanto, alegagdes ge-
néricas de falta de recursos, cabendo ao Poder
Publico o 6nus da comprovagio da auséncia
efetiva dos recursos necessarios''), Além do
mais, para minimizar os problemas relativos
a reserva do possivel, o Judicidrio podera
controlar as escolhas que envolvam aplicagido
dos recursos publicos para que se verifique
sua compatibilidade com as prioridades que
derivam da nossa Constituicdo, exigindo, in-
clusive, transparéncia das decisdes alocativas e
possibilidade de controle social, com a garantia
de serem fornecidas a populag¢io informagoes
efetivas sobre o tema, de modo a permitir uma
participagio efetiva(2?),

4. Conclusao

Como vimos no decorrer desse trabalho,
o Judicidrio assume um papel importante na
concretizagdo dos direitos sociais, principal-
mente diante das omissdes estatais. Da mesma
forma, sua atuacdo na andlise de medidas
regressivas é essencial para que alegagdes
genéricas de crise ndo sirvam para frustrar os
objetivos constitucionais.

A analise da jurisprudéncia, principal-
mente, do CDESC e da Corte Constitucional
da Colémbia, mostrou-nos que é possivel
estabelecer pardmetros para uma aplicagdo do
principio da vedagdo do retrocesso que concilie
a protecdo aos direitos sociais fundamentais e
o principio democritico.

(118) Ibidem, p. 231-233.

(119) Nesse sentido, ver SARMENTO, op. cit., p. 229-234
e SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner, op. cit., p. 32.

(120) SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 34.
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No entanto, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ndo parece dar o devido
peso ao principio da vedagdo do retrocesso.
Nio identificamos, em suas decisdes, um
enfrentamento real do argumento, com o
estabelecimento de parametros para sua apli-
cagdo ou a busca por uma intera¢cdo com as
fontes transnacionais na busca por uma maior
protecdo desses direitos.

O principio do nio retrocesso ndo impede
aadog¢do de medidas regressivas pelo Legisla-
dor. No entanto, como qualquer medida que
importe em restri¢cdes a direitos fundamentais,
o Judiciario podera intervir para analisar sua
constitucionalidade.

Ao longo desse trabalho, procuramos esta-
belecer os seguintes pardmetros para a afericao
da constitucionalidade de medidas regressivas:
i) presunc¢do de inconstitucionalidade da
medida regressiva; ii) aplicagdo do principio
da proporcionalidade, iii) respeito ao nucleo
essencial dos direitos, e iv) respeito a0 minimo
existencial.

Esses standards buscam tornar a judiciali-
za¢do dessas medidas mais racional, evitando
a discricionariedade judicial. Além do mais,
procuram oferecer uma efetiva protecdo aos
direitos sociais, transferindo ao Poder Publico
o Onus de demonstrar a constitucionalidade
dessas medidas e impedindo que haja um es-
vaziamento desses direitos, principalmente em
periodos de alegada crise economica.
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A (in)viabilidade da utilizacao de
holding como mecanismo de blindagem
patrimonial contra créditos trabalhistas

Milena Macalés Sasso(")

Resumo:

O presente artigo aborda a recorrente utilizagao e especulacao de holdings como mecanismo
para blindar o patrimoénio da pessoa juridica, afastando a responsabilidade dos sdcios,
principalmente quando ha existéncia de créditos trabalhistas.

Palavras-chave:

Holding — Tipos societarios — Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
— Novo Cédigo de Processo Civil — Reforma trabalhista.

Abstract:

The presente article analyzes the appealing constitution of holdins as mechanism to mask
the patrimony of the legal entity, moving away the partnersresponsibility, mainly when
of the existence of labor credits.

Key-words:
Holding — Disregard of legal entity — Corporation types — Civil law — Labor reform.
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3. Personalidade juridica e suas responsabilidades

3.1. Tipos societarios
3.1.1. Limitada

3.1.1.1. Da responsabilidade pela integralizagdo das cotas/quotas

3.1.1.2. Da responsabilidade pelo nome da sociedade limitada

3.1.2. An6énima

3.1.2.1. Da responsabilidade dos acionistas

3.1.2.2. Da responsabilidade do acionista controlador

3.1.2.3. Da responsabilidade do administrador e do conselheiro

fiscal
3.1.3. EIReLl

3.2. Formas de desconsideragao e o pagamento de débitos trabalhistas

3.2.1. Natureza juridica da desconsidera¢ao da personalidade e da descon-
sideragdo inversa e seus procedimentos

3.2.1.1. Classificagdo das teorias para desconsideragao da persona-
lidade juridica

3.2.2. Da(in)aplicabilidade do incidente de desconsidera¢do da personalidade
juridica na Justica do Trabalho

3.2.3. Da blindagem patrimonial da holding frente a desconsideragao da

personalidade juridica

4. Consideragoes finais

5. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

A caracteristica de “blindagem patrimonial’,
apresentada como inerente as empresas que
adotam o sistema operacional e gerencial de
holdings trouxe ao mercado empresarial uma
visdo de protegdo absoluta aos sdcios das
mesmas.

Ocorre que devido a existéncia do instituto
de desconsideragdo da personalidade juridica,
muitas dividas comegaram a aparecer conjun-
tamente a diversas informacdes desencontradas
sobre este procedimento empresarial.

O presente artigo apresenta a conceituagao
de holding, bem como de suas espécies e sob
esta perspectiva, visa delimitar a responsabili-
dade dos sdcios, acionistas ou empresérios, em
cada tipo societédrio, quando da desconsidera-
¢do da personalidade juridica da empresa, via o

incidente descrito ao novo Cddigo de Processo
Civil, englobado a Justi¢a do Trabalho por
intermédio da “Reforma Trabalhista” (Lei n.
13.467/2017).

2. Holding
2.1. Conceito e definicao juridica

Holding, é a derivagao gramatical do presente
continuo da palavra hold. Usando a tradu¢ao
literal da palavra se obtém os significados
verbais de: guardar, manter, conter, possuir
e defender, bem como os substantivos de:
posse, poder, suporte, dominio e influéncia.
Unificando tais resultados, pode-se, de plano,
conceituar o instituto da holding.

To hold, em inglés, traduz-se por segurar,
deter, sustentar, entre ideias afins. Holding
traduz-se ndo apenas como o ato de segurar,
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deter, etc., mas como dominio. A expressao
holgind company, ou simplesmente holding,
serve para designar pessoas juridicas (socie-
dades) que atuam como titulares de bens e
direitos, o que pode incluir bens imdveis,
bens moéveis, participagdes societdrias,
propriedade industrial (patente, marca etc.),
investimentos financeiros etc.(!

Para a finalidade deste artigo, tem-se a visao
conceitual no 4mbito juridico, entretanto,
mesmo em uma seara totalmente formalista,
o conceito aqui apresentado ndo foge das defi-
ni¢des gramaticais supramencionadas.

Tratando-se de Direito Empresarial (ou Co-
mercial) em vinculagio ao Direito Trabalhista,
holding é a classificagdo de uma empresa que
possui como o principal objeto social a par-
ticipagdo em outras sociedades empresariais,
realizando nestas, a manutencio, o suporte, o
controle e a guarda, atingindo desde o capital
a administragéo.

Djalma de Pinho Rebougas de Oliveira con-
ceitua a holding como “[...] uma empresa cuja
a finalidade bdsica é ter participagdo aciondria
— agoes ou cotas — de outras empresas”™® e
contribuindo para tal defini¢cio, Fabio Pereira
da Silva, juntamente com Alexandre Alves
Rossi expdem que “[...] holding é uma socie-
dade constituida com o objetivo de manter
participagbes em outras empresas, realizando
seu objeto social [...]"®).

A holding, além de mera classificagiao como
objeto social de uma empresa ¢ um esquema
organizacional, podendo facilitar o planejamen-
to, a organizagio e o controle de suas empresas
afiliadas, sendo criada principalmente por
razdes de ordem juridica e administrativa.

(1) MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston. Holding
familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
econdmico do patriménio e da sucessao familiar. 8.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 9-10.

OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougas de. Holding,
administracdo corporativa e unidade estratégica de
negdcio: uma abordagem pratica. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 07.

ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding
familiar: visao juridica do planejamento societério,
sucessorio e tributario. Sao Paulo: Trevisan, 2015. p. 19.

—
N

—
w

No sistema legal brasileiro a holding fora
admitida quando da redagdo do § 39, do art.
29 da Lei das Sociedades Anonimas (Lei n.
6.404/1976), possuindo a seguinte disposi¢ao:

Art. 2° Pode ser objeto da companhia qual-
quer empresa de fim lucrativo, ndo contrério
a lei, a ordem publica e aos bons costumes.
§ 12 Qualquer que seja o objeto, a companhia
¢ mercantil e se rege pelas leis e usos do
comércio.

§ 22 O estatuto social definira o objeto de
modo preciso e completo.

§ 32 A companhia pode ter por objeto
participar de outras sociedades; ainda que
ndo prevista no estatuto, a participagdo é
facultada como meio de realizar o objeto
social, ou para beneficiar-se de incentivos
fiscais.® (Grifo nosso)

Percebe-se neste artigo, a factibilidade da
existéncia da holding, assim como da inser¢ao
da mesma quando do estabelecimento do objeto
social da empresa, ndo havendo uma nova
classificagdo societdria, mas sim a viabilidade
de uma sociedade, tendo como objeto social
a participa¢do em outras.

Entretanto, cabe ressalvar que, apesar da
legalidade da existéncia da holding no Brasil
estar atrelada diretamente a Lei das Sociedades
Anonimas, aquela ndo resta adstrita somente a
tal regime societdrio, vez que, como ja exposto,
trata-se de um objeto social e ndo uma classi-
ficagdo de regime empresarial.

2.2. Objetivo de protecao juridica
patrimonial

Consoante dispde a legislagio trabalhista®),
empregador é toda empresa, individual ou
coletiva, que admite, assalaria e dirige a pres-
tagdo pessoal do servico, assumindo os riscos
da atividade econdmica que possui como
objeto social.

Ocorre que, no Brasil, o énus do empreen-

dedor transcende a barreira da desestabilizacdo
da economia, enfrentando também, um vasto

(4) Lein. 6.404/1976, art. 22 e § 3.
(5) Decreto-lei n. 5.452/1943, art. 2°.
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ambiente hostil aos negdcios quando da apli-
cabilidade das normas trabalhistas e do sistema
tributario nacional complexo e demasiadamente
0neroso.

Visando a protecio contra tais riscos, bem
como a prosperidade da empresa, os empresarios
perceberam na holding uma possibilidade de
blindagem patrimonial.

A blindagem ocorre quando ha associagao
dos recursos de uma pessoa juridica a uma
outra pessoa juridica e ndo a uma pessoa fisica
como em outras sociedades que nao possuem a
participagdo em empresas como objeto social.

A criagdo de uma holding proporciona a
blindagem patrimonial aos seus socios, vez que
estes restam camuflados por meio dos capitais
de outras empresas controladas pela sociedade
maior, que centraliza a administragao.

Ressalva-se que esta caracteristica ndo é
absoluta, podendo haver a desconstitui¢do e a
desconsideragdo da personalidade juridica em
caso de descumprimento das obrigagdes legais,
fraude ou confusio patrimonial, atingindo os
bens dos sécios.

Possuindo a caracteristica de participa¢do
em outras sociedades, a holding possibilita a
centralizacao do controle empresarial admi-
nistrativo, a elaboracdo de gestdo estratégica
e a preservagio do patrimonio.

O Administrador, Djalma de Pinho Rebougas
de Oliveira, elenca, de maneira geral, as razdes
que os empresarios e executivos devem consi-
derar para a criagao de uma holding, sendo as
principais: representar o acionista controlador
no comando das empresas de sociedades ano-
nimas de capital aberto; simplificar as solugoes
referentes a patrimonios, heranca, sucessoes
familiares; atuar como procuradora de todas
as empresas do grupo empresarial; facilitar a
administragdo do grupo empresarial; facilitar
o planejamento fiscal; e tributdrio e otimizar
a atuagdo estratégica do grupo empresarial©®.

(6) OLIVEIRA, Djalma de Pinho Reboucas de. Holding,
administracdo corporativa e unidade estratégica de
negécio: uma abordagem pratica. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p.18.

A holding nasceu como via de escape para as
grandes corporagdes, principalmente familiares,
diante de um contexto socioecondmico hostil,
atuando como um mecanismo de protegdo
patrimonial, diante da possibilidade de reestru-
turagdo estratégica, administrativa e financeira.

Pode-se dizer que as holdings foram criadas
para servir como mecanismos de centraliza-
¢do do controle de grupos, provocando a sua
unifica¢do e possibilitando a melhor geréncia
dos mesmos.

Quando se fala em grandes corporagdes,
a holding tem um papel primordial na
consolidagdo do poderio econdmico do
grupo empresarial por meio do exercicio
de controle centralizado, possibilitando que
a gestdo estratégica do conglomerado seja
unificada, incluindo ai questdes relacionadas
as decisoes financeiras, operacionais e até
mesmo de marketing, entre outras).

Portanto, além da centralizagiao do poderio
empresarial, a holding proporciona aos seus
empresarios a diminui¢do dos possiveis riscos
advindos do desenvolvimento das atividades
empresariais, evita inconvenientes quando da
sucessdo hereditaria dos bens (quando se trata
de holding familiar) e estabelece uma estrutura
juridica eficaz quando observado o ponto de
vista fiscal e tributdrio.

Analisando exclusivamente sob o aspecto
funcional, a holding, que é o instituto mais
moderno (e legal) para protegdo patrimo-
nial (fisica e juridica), é constituida, quase
sempre, com o fim de participar de outras
sociedades como quotista ou acionista,
controlando-as. ®

Tem-se assim, um sistema que engloba
a prote¢do patrimonial e a centralizagdo da
administragdo das empresas, visando maior

(7) ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding
familiar: visao juridica do planejamento societério,
sucessorio e tributario. Sao Paulo: Trevisan, 2015. p. 16.

(8) LEMOS JR., Eloy Pereira; SILVA, Raul Sebastido
Vasconcelos. Reorganizacdo societaria e blindagem
patrimonial por meio de constituicdo de holding.
Londrina: Scientia luris, v.18, n. 2. p. 57, 2015.
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possibilidade de desenvolvimento estrutural,
financeiro, pessoal e qualificado.

2.3. Espécies

Quando descrevemos holding a partir do
conceito obtido por meio dalegislacdo, concre-
tizamos o pensamento de que o objeto social
da empresa deve ser tdo somente a participa¢ao
em outras sociedades, entretanto, existe uma
dupla classificacio para as empresas conceituadas
como holding.

A holding pode obter apenas duas formas:
pura ou mista. Ha ainda doutrinadores que
elencam demais espécies de holding, agindo
de forma equivocada, vez que seriam estas
derivacdes da classificacdo bipartite supra-
mencionada. Mencionam como pertencentes
a classificacdo as holdings: de controle, de
participacdo, de administracdo, patrimonial,
familiar e imobilidria.

2.3.1. Pura

A holding classificada como pura é aquela
em que o Unico objeto social da empresa ¢ a
participa¢do em outras sociedades, ou seja,
possui exclusivamente a atividade de partici-
pacdo em outras companhias, seja por quotas
ou por agdes, excluindo qualquer atividade
operacional.

Tem como objetivo social e exclusivo a par-
ticipagdo no capital de outras sociedades,
isto é, uma empresa que tem como atividade
unica manter quotas ou agdes em outras
companhias.®

Essa espécie, além de deter o objetivo de
participacio, pode ser constituida com a finali-
dade de centralizagdo do controle administrativo
das atividades por todas as sociedades que
detém quotas ou agdes. Também é conhecida
como sociedade de participagdo, justamente
por ter como objetivo participar de outras
empresas.

(9) ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding
familiar: visao juridica do planejamento societério,
sucessorio e tributario. Sdo Paulo: Trevisan, 2015. p. 21.

Simplificando, holding pura é denominada
aquela que cujo o objeto social é a titularidade
de quotas ou agdes de outras sociedades, sem
desenvolver qualquer atividade negocial.

A constitui¢ao de uma sociedade holding
pode realizar-se dentro de contextos diversos
e para atender a objetivos variados. Para
ilustrar, basta dizer ser comum referir-se a
tipos diversos de holding, como a denominada
holding pura, cujo objeto social é exclu-
sivamente a titularidade de quotas ou
acgoes de outra ou outras sociedades. Em
portugués, usa-se a expressao sociedade
de participagcdo.’'V (Grifo nosso)
Ressalva-se que a administracdo e o con-
trole sdo caracteristicas consequentes de
uma holding pura, ndo uma espécie distinta
de holding, como ja mencionado. Tem-se tal
conceito vez que o objeto social da empresa é
0 mesmo, qual seja, a participagdo em outras,
a haver distin¢do somente quanto ao motivo
da constitui¢do desta.

A defini¢do legal de holding, extraida do §
39 do art. 2°, da Lei das Sociedades AnOnimas
ndo possibilita abrangéncia de espécies como
elenca alguns doutrinadores brasileiros. O
referido dispositivo legal apenas informa
a viabilidade de uma companhia ter como
atividade a participagdo em outras sociedades,
derivando desta conceituacdo somente a
classificagdo de poder possuir integralmente
(pura) ou em parte (mista) tal objeto social.

E bem verdade, contudo, que a doutrina faz
mengao a outras espécies de holding, como,
por exemplo, holding familiar, holding admi-
nistrativa, holding de participacgdo e holding
de controle. Parece-nos, contudo, que nio
se trata de definigdes juridicas apropriadas,
visto o contorno legal contido no art. 22,
§ 39, da Lei n. 6.404/76. Essas demais espé-
cies sdo na verdade caracterizadas por sua

(10) MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston.
Holding familiar e suas vantagens: planejamento
juridico e econémico do patrimdnio e da sucessao
familiar. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 10.
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finalidade, tratando de mera defini¢io para
fins didaticos, sem qualquer efeito juridico
em particular.'V

Portanto, tem-se como holding pura aquelas
empresas [...] “cuja principal caracteristica é
o exercicio de atividade exclusiva de controle
de outras sociedades, tendo suas receitas pri-
vativas de lucro e dividendos das empresas
controladas”?.

2.3.2. Mista

A conceituar oposi¢do a classificacdo de
holding pura, a holding mista é aquela em que
a empresa, além de possuir o objeto social de
participagdo em outras, apresenta o objeto
operacional, prestando fun¢iao negocial.

Seu objeto social compde ndo somente a
participacdo de outras empresas, mas tam-
bém prevé a exploragdo de alguma atividade
empresarial.(!?

Trata-se de uma sociedade que nao se
dedica exclusivamente a participagdo socie-
taria, por quotas ou ag¢des, dividindo esta
com atividade empresarial diversa, atividades
empresariais stricto sensu.

[...] tem-se uma sociedade que ndo se dedica
exclusivamente a titularidade de participagdo
ou participagdes societarias (quotas e/ou
acoes), mas que se dedica simultaneamente
aatividades empresariais em sentido estrito,
ou seja, a produgao e/ou circulagdo de bens,
prestacdo de servicos etc.(1

A holding mista pode ser também denomi-
nada por — além de desenvolver a atividade

(11) ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding
familiar: visao juridica do planejamento societario,
sucessorio e tributério. Sao Paulo: Trevisan, 2015. p. 21.

(12) LEMOS JR., Eloy Pereira; SILVA, Raul Sebastiao

Vasconcelos. Reorganizacao societaria e blindagem

patrimonial por meio de constituicdo de holding.

Londrina: Scientia luris, v.18, n.2. p. 59, 2015.

ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding

familiar: visao juridica do planejamento societario,

sucessorio e tributério. Sao Paulo: Trevisan, 2015. p. 21.

MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston.

Holding familiar e suas vantagens: planejamento

juridico e econémico do patrimdnio e da sucessao

familiar. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 12.

(13

=

(14

de participagdo societdria — prestar servigos
para suas proprias empresas controladas em
diversas areas (industrial, comercial ou social).

Holding mista é a que desenvolve atividades

operacionais (industrial ou comercial) e

também realiza servigos, principalmente

para as afiliadas, tais como servigos de
planejamento estratégico, marketing, in-
formdtica, recursos humanos, relagdes
publicas, assisténcia juridica, organizagao

e métodos.1”)

A viabilidade de uma holding mista advém
da percep¢éo obtida por meio da hermenéutica
e da interpretacdo juridica extraida do § 39,
do art. 29, da Lei das Sociedades Andnimas,
delimitando que a participagdo como objeto
social de uma empresa nao necessita expressa
previsdo no contrato social ou no estatuto para
ser desenvolvida, ou seja, a dispensabilidade da
delimita¢do do objeto social da empresa possi-
bilita que qualquer sociedade possua atividade
de participagao, sendo classificada a partir de
entdo, como uma holding mista.

Podem ser conceituadas igualmente, como
holdings operacionais, dado que, [...] “ndo
obstante o fato de deterem caracteristicas se-
melhantes das encontradas nas holdings puras,
distinguem-se das primeiras por possuirem
também outras atividades operacionais, tais
como a prestagdo de servigos”(1°).

3. Personalidade juridica e suas
responsabilidades

3.1. Tipos societarios

A defini¢do de sociedade pode ser extra-
ida mediante a hermenéutica do art. 981 do
Coédigo Civil brasileiro, dispondo que esta
ocorre quando da celebragdo de um contrato

(15) OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougas de. Holding,
administragcdo corporativa e unidade estratégica de
negdcio: uma abordagem prética. 5. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2015. p. 07.

LEMOS JR., Eloy Pereira; SILVA, Raul Sebastido
Vasconcelos. Reorganizacao societdria e blindagem
patrimonial por meio de constituicdo de holding.
Londrina: Scientia luris, v. 18, n. 2. p. 59, 2015.

(16

=
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de sociedade por pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos,
para o exercicio de atividade econdmica e a
partilha, entre si, dos resultados!”).

A classificagdo das sociedades pode ocor-
rer sob a otica de varios critérios, como por
exemplo: o da responsabilidade dos sécios, o
da personificagdo da sociedade, o da forma do
capital e o da estrutura economica.

O critério de responsabilidade dos socios
diz quanto a extensao das obrigac¢des sociais,
podendo atingir ou ndo o patrimonio destes.
Esta se subdivide em trés possibilidades: socie-
dades de responsabilidade limitada, sociedades
de responsabilidade ilimitada e sociedades de
responsabilidade mista.

Aquelas denominadas de limitadas restrin-
gem a responsabilidade dos so6cios ao valor
de suas quotas ou ag¢des descritas no contrato
social ou no estatuto. Ja aquelas denominadas
de ilimitadas: os s6cios assumem na integrali-
dade e de forma solidaria as responsabilidades
advindas da sociedade. Em contrapartida,
aquelas denominadas de mistas, resultam da
compreensio das sociedades limitadas e das
sociedades ilimitadas, possibilitando a limi-
tagdo da reponsabilidade de alguns sdcios sob
o valor de quotas ou agdes que possui e a ndo
limitagdo e solidariedade as responsabilidades
decorrentes da sociedade para os demais.

A personificagdo diz quanto a inscri¢do ou
nao dos atos constitutivos, ou seja, do registro
dos mesmos aos 6rgaos especificos, como em
Juntas Comerciais ou em Cartério de Registros
de Titulos e Documentos e Pessoas Juridicas.
H4, portanto, as sociedades nio personificadas
e as sociedades personificadas.

Tem-se como nio personificadas as empre-
sas que ndo possuem o registro dos seus atos
constitutivos no respectivo drgao competente;
em contrapartida, as personificadas sdo o ex-
tremo oposto, sdo aquelas que levam seus atos
constitutivos a registro.

(17) Cédigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, art. 981.

O critério da forma do capital se subdivide
em sociedades de capital fixo e de capital variavel.
Possuem capital fixo as empresas que o deter-
minam e o delimitam, s6 podendo modifica-lo
mediante alteragdo contratual ou estatutaria.
Em oposi¢do, as empresas de capital variavel
restam desobrigadas de quantificar o mesmo,
bem como nio necessitam de alteragdo em
seu contrato ou estatuto quando da variagdo
do valor.

Por fim, a subclassificagdo que diz respeito
a estrutura econdmica pode ser dividida em
sociedades de pessoas e sociedades de capi-
tais, a primeira é constituida em func¢do da
qualidade da pessoa dos socios, e a segunda é
constituida tendo em atengdo o preponderante
capital social.

Além da utilizagdo dos critérios supramen-
cionados para a classificagdo das sociedades,
utiliza-se, de igual forma, a distingdo advinda
quando observadas as sociedades sob a dtica
de sua natureza juridica, podendo entdo, ser
simples ou empresaria.

A dessemelhanca entre ambas advém de
disposi¢do legal, consoante o art. 982, do Cddigo
Civil, o qual prevé que, consideram-se socieda-
des empresariais aquelas que tém por objeto o
exercicio de atividade prépria de empresério,
sujeito ao registro de seus atos constitutivos,
sejam eles contratos ou estatutos e, de forma
excludente, conceituam sociedades simples as
demais nio abrangidas por esta defini¢ao'®.

As sociedades empresarias sdo aquelas que
exercem atividade propria de empresario, ou
seja, atividades que visam a producéo ou a
circula¢io de bens ou servicos. Ja as sociedades
simples sdo aquelas atividades negociais que
se desenvolvem de forma simples, como por
exemplo, as atividades intelectuais, cientificas,
literarias, artisticas, etc.

Por forca do art. 982 do Cédigo Civil brasi-
leiro, as sociedades dividem-se em dois tipos:
sociedades simples e sociedades empresarias.

(18) Codigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, art. 982.
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Essa divisdo resulta da adogao, entre nos,
da teoria da empresa. Assim, parte-se do
pressuposto de que ha um tipo especifico de
atividade negocial que caracteriza empresa: a
atividade econdmica organizada para a pro-
dugdo ou a circula¢do de bens ou se servigos.
O elemento central seria a organizacio dos
meios sob a forma de empresa, em oposi¢do
as atividades negociais que se desenvolvem
de forma simples.(!”)

Nio obstante, cabe salientar que as socie-
dades empresarias devem registrar o seu ato
constitutivo perante as Juntas Comerciais e as
sociedades simples, juntamente aos Cartorios
de Registro de Titulos e Documentos e Pessoas
Juridicas.

Excetuam-se desta classificacio e da regra
do registro dos atos constitutivos a sociedade
por acdes, que é considerada sociedade empre-
saria; e a cooperativa, que é considerada como
sociedade simples.

As sociedades empresdrias registram-se nas
Juntas Comerciais. As sociedades simples
registram-se nos Cartorios de Registro de
Pessoas Juridicas, salvo as sociedades coo-
perativas, registradas também nas Juntas
Comerciais.??)

As sociedades simples podem adotar os
seguintes tipos societarios: sociedade sim-
ples em sentido estrito, sociedade em nome
coletivo, sociedade em comandita simples,
sociedade limitada, sociedade cooperativa; e
as sociedades empresarias podem adotar os
tipos: sociedade em nome coletivo, sociedade
em comandita simples, sociedade limitada,
sociedade anonima e sociedade em comandita
por agoes.

Para a finalidade do estudo o presente arti-
go cientifico, bem como a observagdo sob a
otica do tema aqui a ser tratado, restringem-
-se a apresentac¢do os tipos societdrios mais

(19) MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston.
Holding familiar e suas vantagens: planejamento
juridico e econémico do patriménio e da sucessao
familiar. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 14.

(20) Ibidem, p. 15.

utilizados para a percepgdo de holding, qual
sejam: sociedade limitada, sociedade an6nima
e EIReLi.

Serd abordado somente o tépico de res-
ponsabiliza¢do e constituigdo para cada tipo
societario, visando o foco do presente estudo.

3.1.1. Limitada

A caracteristica chave da Sociedade Limi-
tada ¢ o tipo de responsabilidade que recai
sobre seus sdcios integrantes. O referido tipo
societario dispde de responsabilidade, restrita,
delimitada.

Isso quer dizer que a responsabilidade de
cada sdcio é restrita ao valor de suas quotas
sociais, aquelas contidas no contrato social
registrado junto a Junta Comercial.

Limitada é a responsabilidade do cotista,
nao da sociedade, é claro. Na verdade,
trata-se de uma sociedade empresaria com
a totalidade dos sdcios de responsabilidade
limitada. A responsabilidade da sociedade
perante terceiros é plena, posto que dotada
de autonomia juridica.?!

Tal aspecto é o principal motivo pelo qual
os empreendedores e empresarios optam pela
modalidade de Sociedade Limitada, vez que
apresenta o menor risco ao patriménio pessoal
de cada socio, respondendo a sociedade até o
limite do valor das quotas contidas em con-
trato social, integralmente integralizadas ao
patrimonio societario.

O traco mais caracteristico da sociedade limi-
tada é a responsabilidade dos seus socios,
que é o motivo primordial da dispersdo de
tal sociedade pelo ordenamento juridico
nacional.(??)

Apés a devida constituicao da Sociedade
Limitada, o socio e a pessoa juridica formada

(21) FAZZIO JR., Waldo. Manual de direito comercial. 18. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, p. 130, 2017.

(22) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 395.
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por ele se tornam pessoas distintas, impossibi-
litando que um responda pelas obrigagdes do
outro, ndo podendo ser compelido a qualquer
outra prestacdo suplementar extraordinaria.

3.1.1.1. Da responsabilidade pela
integralizacao das cotas/quotas

Neste tipo societério, cada sdcio devera in-
gressar com uma fragao do capital social total,
sendo responsavel pela integralizagdo de todo
o valor por ele subscrito.

Passando desta premissa, tem-se que
os socios se tornam fiadores entre si até a
integralizagdo de todo o capital social subscrito
por estes ao contrato social, ou seja, hd res-
ponsabilidade subsididria entre os socios até
a integralizacdo completa de todo o capital
social mencionado.

Na sociedade limitada, cada cotista, ou
socio, entra com uma parcela do capital
social, ficando responsavel diretamente
pela integralizagdo da cota que subscreveu,
e indiretamente ou subsidiariamente pela
integraliza¢do das cotas subscritas por todos
os socios.??

Portanto, cada sdcio é responsével pela in-
tegralizacdo dos valores que nomeou e ainda,
podera ser responsavel, subsidiariamente, pela
integralizacdo do capital subscrito por outro
sOcio, caso este ndo o faga.

Cada socio tem responsabilidade por sua
parte no capital social, mas pode ser cha-
mado a honrar a parte que falta a ser paga
pelos outros socios nesse capital social, em
virtude da solidariedade estabelecida entre
todos os sécios. ¥

Tal disposi¢do esta devidamente positivada
ao art. 1.052, do Cédigo Civil:

(23) FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER,
Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito
comercial (empresarial). 45. ed., ver. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2016. p. 39.

(24) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 395

Art. 1.052. Na sociedade limitada, a respon-
sabilidade de cada sdcio é restrita ao valor de
suas quotas, mas todos respondem solidaria-
mente pela integralizagio do capital social. 29

Salienta-se que a ndo integralizacdo das
cotas por aquele que as nomeou, tem como
consequéncia a responsabiliza¢do ilimitada
pelo referido valor. A vista disso, até a nio
integralizacio total dos valores dispendidos
em face da sociedade, o socio respondera pelo
valor indicado com todo o seu patriménio
pessoal.

A caracteristica essencial desse tipo so-
cietario é a limitacdo da responsabilidade
subsidiaria dos socios a integralizacdo do
capital social. Cada sdcio responde, soli-
dariamente, pela integralizacdo de todas as
cotas sociais. Uma vez completo o capital
social, o patriménio particular dos socios
ndo sera afetado por débitos da sociedade.

Esta respondera ilimitadamente, com seu

proprio patrimonio, pelas obrigacdes so-

ciais.(2%)

Apos alcangados os valores apontados pela
totalidade dos sdcios, adquire-se a caracteristica
de limitagdo da responsabilidade de cada um
para com a sociedade.

Uma vez integralizadas as cotas de todos
os sdcios, nenhum deles pode mais ser
chamado para responder com seus bens
particulares pelas dividas da sociedade. A
responsabilidade, portanto, ¢ ilimitada a
integralizacdo do capital social.?”)

Entretanto, a limitagdo de responsabilidade,
principal caracteristica deste tipo societario,
pode se extinguir em casos excepcionais, au-
torizando a realizagdo da descaracterizagao
da personalidade juridica da sociedade e,

(25) Cddigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002.

(26) FAZZIO JR., Waldo. Manual de direito comercial. 18. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 130.

(27) FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER,
Maximilianus Cldudio Américo. Resumo de direito
comercial (empresarial). 45. ed., ver. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2016. p. 39.
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consequentemente, afetando diretamente o
patrimoénio pessoal do(s) sdcio(s).
Uma vez pago todo o capital social, nada
mais pode ser exigido dos sdcios patrimo-
nialmente, exceto nos casos das hipoteses
excepcionais que autorizam a desconside-
ragdo da personalidade juridica.®)

Os casos excepcionais que afastam o prin-
cipio de limitagdo da responsabilidade sdo
basicamente: desconsideragdo da personalidade
juridica, distribuigdo ficticia de lucros com pre-
juizo de capital social, deliberagdo infringente
do contrato social ou da lei e superavaliagdo de
bens para formagéo do capital social.

3.1.1.2. Da responsabilidade pelo nome
da sociedade limitada

O Decreto-lei n. 3.708/1919%73% e o Cédigo
Civil®Y, apresentam, como disposi¢io legal
para uma das hipoteses da responsabiliza¢io
ilimitada dos sécios, a infringéncia do contrato
social ou da lei. Tornando ilimitadamente
responsaveis aqueles que expressamente
ajustaram os termos e deliberacdes que trans-
gridam a lei ou as determinagdes do contrato
social. Entendendo-se como “ilimitadamente
responsaveis’ que os socios descumpridores
responderdo até o exaurimento do seu patri-
monio pessoal.

A Sociedade Limitada pode utilizar firma
ou denominagdo para a sua nomenclatura.
O nome dos sdcios pode ser utilizado para a
elaboragdo da razao social/firma da empresa,
desde que pessoas fisicas, ndo sendo necessario
a utilizacio do nome de todos os membros
integrantes da sociedade, podendo ser subs-
tituido a totalidade dos nomes pela palavra
“companhia” ou “cia”. J4 a denominagédo deve

(28) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 395

(29) Decreto-lei n. 3.708/1919, art. 10.
(30) Decreto-lei n. 3.708/1919, art. 16.
(31) Codigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, art. 1.080.

indicar o objeto da sociedade, podendo englobar
ainda, o nome dos sdcios2(33),

O complemento dado a empresa que
assumira o regime juridico de Sociedade Li-
mitada é de suma importancia para o tipo de
responsabilidade que cada socio constituinte
pretende assumir.

Para a perfectibilizagdo da responsabilidade
limitada dos sdcios, devera conter ao final do
nome da empresa a palavra “limitada’, ou sua
forma abreviada (Itda.). Possibilitando assim
a divulgagdo e publicizagdo do encargo dos
s6cios perante terceiros®4 (3% (36),

[...] impde sejam a firma ou denominagio
social seguidas da palavra “limitada’, por
extenso ou abreviadamente, a qual cons-
titui, portanto, elemento caracteristico de
seu nome, possibilitando aos terceiros que
mantenham relagdes com a sociedade a
certeza, sem terem que recorrer ao contrato
social, de tratar-se de sociedade em que
todos os sdcios respondem pelo total do
capital social.?”)

A omisséo da referida expressdo acarretard
na declaragdo de responsabilidade solidaria e
ilimitada aqueles scios que assim utilizarem
o nome da empresa.®®) (9

Onmitida a declaragao, diz o Cédigo, serao
havidos como solidaria e ilimitadamente
responsaveis os administradores que assim

(32) Decreto-lei n. 3.708/1919, § 19, art. 32.

(33) Codigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, §§ 12 e
29, art. 1.158.

(34) Codigo Civil brasileiro - Lein.10.406/2002, art. 1.158.

(35) Decreto-lei n. 3.708/1919, primeira parte do § 22, art.
39,

(36) Codigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, art. 997,
inciso VIII.

(37) CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: direito
de empresa. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 139.

(38) Decreto-lei n. 3.708/1919, segunda parte do § 22, art.
32

(39) Cddigo Civil brasileiro - Lei n.10.406/2002, § 39, art.
1.158.
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empregarem a firma ou a denominagdo da
sociedade (§ 32 do art. 1.158).40

Tal determinacio se faz necessaria visando
a interacdo desta sociedade perante terceiros,
sendo estes pessoas fisicas ou juridicas.

O contratante da sociedade vé somente seu
nome. Quando da auséncia da palavra “limi-
tada” ou até mesmo a sua forma abreviada,
presume-se ser esta uma sociedade em nome
coletivo, a qual a responsabilidade dos seus
socios ¢ ilimitada.

Indispensavel é que, em todo caso, se acres-

cente sempre ao nome a palavra “Limitada’,

por extenso ou abreviadamente (Ltda.). Se
for omitida essa palavra, na razdo social ou

na denominagio, serdo havidos como ilimi-

tadamente responséveis os socios-gerentes e

os que fizerem uso da firma social, criando-

-se, sem querer, uma sociedade geral ou em

nome coletivo.*!

O terceiro contratante encontra em uma
sociedade em nome coletivo uma seguran-
¢a juridica maior, vez que em caso de nio
cumprimento contratual, esse pode chamar
0s sdcios para responder em nome da empresa
com seus bens particulares.

Ao ocorrer a omissdo da expressao “limitada”
ao nome da empresa, o sdcio estarda agindo
de ma-fé, havendo assim, como ilimitada e
solidaria a sua responsabilidade, bem como
a do(s) administrador(es) perante terceiros
contratantes da sociedade.

Omitida da firma ou da denominagdo a
«l: . » ~ .

palavra “limitada’, serdo havidos como

solidaria e ilimitadamente responsaveis os

administradores e os que fizerem uso da

firma social ou da denominagio.?

(40) CAMPINHO, Sérgio. Curso de dlireito comercial: direito
de empresa. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 139.

(41) FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER,

Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito

comercial (empresarial). 45. ed., ver. e atual. Sao

Paulo: Malheiros, 2016. p. 41.

REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 32. ed.,

rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 1,. p. 566.

(@2

Portanto, para a concretizagio da respon-
sabilidade limitada dos sdcios integrantes da
empresa, deverd constar ao nome desta a ex-
pressdo “limitada’, sob pena de ver a principal
caracteristica deste tipo societario ser inaplicada
e ter os bens pessoais dos administradores e
socios integrantes, atingidos.

3.1.2. Anénima

A Sociedade An6nima em muito difere
da Sociedade Limitada, principalmente no
quesito divisdo do capital social da empresa e
impessoalidade dos seus membros.

Na Sociedade Limitada o capital social é
dividido por quotas/cotas entre os sdcios. Ja na
Sociedade Andnima, tem-se a divisdo por agoes
entre os acionistas, sendo as agdes pequenas
partes idénticas e indivisiveis.

Enquanto na Sociedade Limitada a escolha
dos sdcios decorre da afinidade existente entre
eles ou até mesmo da capacidade intelectual
dos seus participantes, na Sociedade Anénima
hd a prioridade pelo seu capital.

Mesmo visando o capital, uma Sociedade
Andénima possui a faculdade de estender e
expandir o acesso a todo aquele interessado
em fazer parte da constitui¢ao do capital social,
ou delimitar quem serdo seus acionistas e res-
tringir o ingresso na sociedade para somente
aqueles de sua escolha. Essa é basicamente a
diferenca entre sociedades de capital aberto e
de capital fechado, respectivamente.

As Sociedades Anonimas de capital aberto séo
aquelas que se detém, Unica e exclusivamente,
ao capital social aciondrio, possuindo carater
eminentemente institucional, com diretrizes
ditadas pela politica econdmica, vinculando-
-se sempre a vigildncia e controle estatal. Suas
agdes e outros titulos mobilidrios sdo passiveis
de negociagdo no mercado de capital. Para tal
acontecimento, devera ocorrer a inscri¢ao da
sociedade na CVM — Comissdo de Valores
Mobiliarios. Apds a aprovacdo deste drgao,
ocorrera a ampla circulacio e oferecimento ao
publico geral das agdes e outros titulos da socie-
dade perante negociagdes na Bolsa de Valores.
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Companhia aberta (open corporation,
publicy-held) é a sociedade anénima cujo
capital pode ser disseminado pelo publico,
segundo indices e percentagens obrigatorios,
e cujas agdes e outros titulos mobilidrios de
sua emissdo, depois de registro na CVM, se
negociam em Bolsa ou fora dela por meio de
institui¢do financeira habilitada.*®

Temos como exemplo de Sociedades Andni-
mas de capital aberto a Brasken, a Petrobras,
a Cyrela, a Vale, e os Banco Itat e Bradesco.

As Sociedades Andnimas de capital fechado
sdo aquelas ditas arraigadas ao principio in-
tuitu personae, ou seja, aquelas que levam em
considerac¢io a pessoa do acionista, atando-se
a fidelidade e mutua confianga, tipificando-se
como affectio societatis (sociedade formada por
vinculos de afeto). Para delimitar a composi¢ao
do corpo acionario, as companhias de capital
fechado ndo possuem suas a¢des e outros titu-
los mobilidrios negociados na Bolsa de Valores
ou em balcdes de corretoras, sendo assim, de
circulagio restrita, sem oferta ao publico.

[...] quando as agdes das sociedades ndo
sdo negociadas por intermédio das entida-
des autorizadas a negociar neste mercado,
a sociedade é denominada de sociedade
fechada [...].4%

Temos como exemplo de Sociedades Ano-
nimas de capital fechado a Camargo Corréa
(holding de controle familiar), a S.A. Paulista,
a Moinhos Catarinenses e a Rede Card.

Em sintese, enquanto nas companhias
abertas desponta a fei¢do institucional e
a necessidade de se preservar o interesse
coletivo do mercado, nas fechadas prevalece
o carater contratual atado a liberdade dos
sécios e seus designios privados.*>)

(43) FAZZIO JR., Waldo. Manual de direito comercial. 18. ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 162.

(44) MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. Atual. por
Carlos Henrique Abrao. 40. ed. ver., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017. p. 240.

(45) FAZZIO JR., Waldo. Manual de direito comercial. 18. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 162.

Deve-se salientar também: a escolha de re-
ferido tipo societario para gerir e administrar
grandes empreendimentos, a sua influéncia no
cenario econdmico-politico, a determinagio
ou a indeterminacédo do seu capital, a respon-
sabilidade de seus acionistas e seu nome.

3.1.2.1. Da responsabilidade dos
acionistas

Um dos unicos pontos de semelhanga entre
a Sociedade Limitada e a Sociedade Andnima é
aresponsabilizacdo dos seus membros ocorrer
de forma limitada.

A sociedade andnima, com efeito, tornou-se
eficaz instrumento do capitalismo precisa-
mente porque permite & poupanga popular
participar dos grandes empreendimentos,
sem que o investidor, modesto ou poderoso,
se vincule a responsabilidade além da soma
investida, e pela possibilidade de a qual-
quer momento, sem dar conta do seu ato
a ninguém, negociar livremente os titulos,
obtendo novamente a liquidez monetaria

desejada.®

Na Sociedade Andnima/Companhia o sdcio
ou acionista se obriga somente pelo preco de
emissdo da(s) agdo(des) que subscrever ou
adquirir®?) 49,

Para se tornar acionista é necessaria a subs-

cricdo de acdes. Tal ato acarreta direitos e

deveres para quem o faz.”)

Isso quer dizer que o risco assumido pelo
acionista diz somente quanto ao preco de
emissdo da a¢do, quanto ao preco investido,
havendo alimitagao do alcance do patrimonio
do acionista a suas agoes.

[...] aresponsabilidade dos sdcios (acionis-
tas) é limitada ao preco de emissdo da agdo.

(46) REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 32.
ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 2. p. 29.

(47) Lein. 6.404/1976, art. 1°.
(48) Cddigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, art. 1.088.

(49) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 518.
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A limitagdo de responsabilidade significa
que os acionistas s6 assumem o risco de
perder o valor investido, nao pondo em
risco o restante de seu patrimonio pessoal.
O valor investido é o que a lei convencionou
denominar prego de emisséo, isto é o valor
que se deve pagar para subscrever a agio.**?)

Portanto, analogo a responsabilidade contida
na Sociedade Limitada, a Sociedade Andnima
também possui a restrigdo da responsabilidade
de seus socios/acionistas. Entretanto, no pre-
sente caso, a limitacao diz quanto ao valor
subscrito pela(s) acdo(des) adquirida(s), e ndo
pelo capital social subscrito no contrato social.

3.1.2.2. Da responsabilidade do acionista
controlador

Dentro de uma Sociedade Andnima/Com-
panhia existem basicamente quatro tipos de
acionistas, sendo eles: comum ou ordindrio,
controlador, dissidente e 0 minoritario.

Aquele denominado de comum/ordindrio
possui direitos e deveres inerentes a todos os
demais acionistas. Tendo como dever a inte-
gralizacdo das agdes por ele subscritas e o voto
consoante o interesse comum da sociedade;

O chamado acionista dissidente é aquele
que ndo concorda com as decisdes tomadas
pela maioria, podendo se retirar da companhia
mediante o reembolso do valor de mercado
das acdes ou ainda, valor econémico destas;

Também existe o minoritario, sendo este o
que ndo participa do controle da sociedade,
independente do motivo (geralmente, desin-
teresse ou insuficiéncia de votos);

O acionista controlador é aquele que detém
a maioria das a¢des com direito a voto dentro
da sociedade. Este acionista pode ser uma
pessoa fisica, uma pessoa juridica, ou ainda,
um grupo de pessoas. O controlador pode
eleger a maioria dos administradores e utiliza
seu poder para dirigir as atividades sociais
da empresa e para orientar o funcionamento

(50) Ibidem, p. 422.

da Companhia. Em suma, possui os mesmos
direitos e deveres de um acionista comum/
ordinario, entretanto, responde pela pratica
de abuso de poder®V.

Acionista controlador é a pessoa fisica ou
juridica que detém de modo permanente
a maioria de votos e o poder de eleger a
maioria dos administradores, e que use
efetivamente esse poder (art. 116). Tem os
mesmos direitos e deveres do acionista co-
mum. Mas responde por abusos praticados
(art. 117).62)

ALein. 6.404/1976 (Leida Sociedade Andni-
ma) relaciona a responsabilidade do acionista
controlador ao seu abuso de poder, positivando
as hipoteses em que os atos praticados por este
sdo assim considerados.

S&o cendrios que causam a responsabilidade
do acionista controlador: orientar a companhia
para fim estranho ao objeto social ou lesivo
ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer
outra sociedade — brasileira ou estrangeira
— em prejuizo da participagao dos acionistas
minoritdrios nos lucros ou no acervo da com-
panhia, ou da economia nacional; promover
a liquidacdo de companhia prospera, ou a
transformagdo, incorporagio, fusdo ou cisao
da companhia, com o fim de obter, para si ou
para outrem, vantagem indevida, em prejuizo
dos demais acionistas, dos que trabalham na
empresa ou dos investidores em valores mo-
bilidrios emitidos pela companhia; promover
alteracdo estatutdria, emissdo de valores mobi-
lidrios ou adogdo de politicas ou decisdes que
ndo tenham por fim o interesse da companhia
e visem a causar prejuizo a acionistas minori-
tarios, aos que trabalham na empresa ou aos
investidores em valores mobilidrios emitidos
pela companbhia; eleger administrador ou fiscal
que sabe ser inapto, moral ou tecnicamente;

(51) Lein. 6.404/1976, art. 116 e alineas.

(52) FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER,
Maximilianus Cldudio Américo. Resumo de direito
comercial (empresarial). 45. ed., ver. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2016. p. 47.
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induzir, ou tentar induzir, administrador ou
fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo
seus deveres definidos na lei e no estatuto,
promover, contra o interesse da companbhia,
sua ratificacio pela assembleia geral; contratar
com a companhia, diretamente ou através de
outrem, ou de sociedade na qual tenha inte-
resse, em condi¢des de favorecimento ou niao
equitativas; aprovar ou fazer aprovar contas
irregulares de administradores, por favoreci-
mento pessoal, ou deixar de apurar denuncia
que saiba ou devesse saber procedente, ou que
justifique fundada suspeita de irregularidade;
e subscrever agdes, para os fins de aumento
do capital social, com a realizagdo em bens
estranhos ao objeto social da companhia®?).

Os acionistas controladores, porém, que
sdo majoritarios e que usam efetivamente
seu poder, bem como os administradores,
poderdo responder pessoalmente pelos
danos causados por atos praticados com
culpa ou dolo ou com abuso de poder.*¥

A responsabilizacdo recaida ao acionista
que incorre em abuso de poder diz quanto
ao alcance do seu patrimoénio particular para
o ressarcimento, reembolso e indenizacdo
a terceiros, a companhia ou a outros socios
acionistas.

Diante dessa fungdo do exercicio do poder
de controle, a Lei das S.A. pune o seu exer-
cicio abusivo, impondo ao controlador, que
age abusivamente, o dever de indenizar
os danos causados por sua atua¢do. Essa
responsabiliza¢do do controlador decorre
do nio atendimento ao interesse social,
bem como do desrespeito aos interesses
dos minoritarios, dos colaboradores e até
da comunidade, onde a sociedade atua.*

(53) Lein. 6.404/1976, art. 117 e § 1°.

(54) FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER,
Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito
comercial (empresarial). 45. ed., ver. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2016. p. 44.

(55) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 516.

Os interesses e agdes do acionista contro-
lador devem estar alinhados ao propdsito da
sociedade, caso contrario, respondera pelos
seus atos com os seus bens pessoais.

3.1.2.3. Da responsabilidade do
administrador e do conselheiro
fiscal

Os deveres dos administradores e dos con-
selheiros fiscais sdo congéneres, bem como as
consequéncias decorrente do descumprimento
de um deles®%).

A responsabilidade dos administradores e dos
conselheiros fiscais em muito se assemelham,
havendo distingdo entre os referidos 6rgaos
somente no que diz a respeito de suas fungdes
e deliberacoes.

Ressalva-se, previamente, que o termo “ad-
ministradores” engloba tanto esses, quanto os
membros da diretoria da sociedade, devendo
os integrantes obrigatoriamente serem pessoas
fisicas para ocupar cargo administrativo ou
diretivo.

A expressido administradores, usada pela
Lein. 6.404/76, abrange tanto os membros
do Conselho de Administragio, quanto os
membros da Diretoria. Em qualquer caso,
os administradores sdo necessariamente
pessoas fisicas, ndo se admitindo a presenca
de pessoas juridicas em tais 6rgios.>”)

Na Lei das Sociedades Anonimas a responsa-
bilidade dos administradores e dos conselheiros
fiscais aparece primeiramente junto ao dispo-
sitivo que trata do acionista controlador e de
suas respostas.

Ao § 20, do art. 117, tem-se a disposi¢do que,
conjuntamente ao acionista controlador
que praticou uma das hipoteses de abuso de
poder descritos as alineas do § 12, do referido
artigo, respondera o administrador ou o fiscal
que incorrer a0 mesmo ato ilegal®®.

(56) Lei n. 6.404/1976, art. 165.

(57) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 575.

(58) Lei n. 6.404/1976, art. 117 e § 22.
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Ainda, o mencionado dispositivo legal, ao
seu § 3% ha o preceito de que, aquele acionista
controlador que exerce cargo junto ao 6rgao
de administragdo ou do conselho fiscal, possui
também, os deveres e responsabilidades dos
respectivos cargos, somando-os©?).

O topico de responsabilidade dos admi-
nistradores estd contido ao art. 158, da Lei
das Sociedades Andénimas, bem como o de
responsabilidade dos conselheiros fiscais se
encontra ao art. 165, da legislagdo citada.

Atos praticados por culpa, dolo, violagdo
de lei e/ou do estatuto, omissdo e nao cum-
primento de deveres legais sdo fatos geradores
de responsabilidade, presentes em ambos os
cargos©®) (61,

Os dirigentes sociais, nas sociedades anoni-
mas, como de resto também os adminis-
tradores das sociedades limitadas nédo se
vinculam solidariamente pelos atos de ges-
tao que praticam. Sao eles 6rgaos da pessoa
juridica, e é nessa qualidade que agem em
nome e por conta da sociedade.

Decaem, todavia, dessa imunidade, respon-
dendo civilmente, quando ultrapassarem os
atos regulares de gestao ou quando procede-
rem, dentro de suas atribui¢des e poderes,
com culpa e dolo. Se o ato praticado cons-
tituir infracdo a lei penal, sdo eles, e ndo a
pessoa juridica que ndo tem imputabilidade
criminal, que respondem pelos delitos que
praticares em sua gestdo.(%?

Em comum, os administradores e os conse-
lheiros fiscais possuem, também, a possibilidade
de responsabilidade soliddria com outro(s)
membro(s) da administracdo ou do conselho
fiscal. Isso pode ocorrer quando estes forem
coniventes com aquele(s) que praticar(em)
ato ilicito; quando concorrerem no fato para

59) Lein. 6.404/1976, art. 117 e § 3°.
60) Lei n. 6.404/1976, art. 158, 1 e Il e § 2°.
61) Lein. 6.404/1976, art. 165.

)

62) REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 32. ed.,
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 2, p. 282.

(
(
(
(

a prética do mesmo ato; ou ainda, pelos danos e
prejuizos causados em virtude do ndo com-
primento e omissdo dos seus deveres(®3) (64,

Os administradores respondem solidaria-
mente inclusive, quando da negligéncia em
descobrir, ou se, tendo conhecimento, deixar
de agir para impedir a pratica do ato ilicito®?.

Os administradores sdo 6rgios da compa-

nhia e, como tais, praticam atos por esta,

que consequentemente é responsavel por
tais atos. Todavia, nem sempre o admi-
nistrador age corretamente, podendo em
determinadas circunstancias extrapolar
seus poderes ou violar seus deveres, ou
ainda agir com dolo ou culpa. Nestes casos,
é necessario que se responsabilize pessoal-
mente o administrador perante todos os
que suportarem danos decorrentes de tal
atuacio, isto é, o administrador respondera
pessoalmente perante a sociedade e perante
terceiros pelos danos causados quando agir
com dolo, culpa, violagdo da lei ou dos esta-
tutos (Lei n. 6.404/76 — art. 158).(60)

A forma apresentada para os administra-
dores e conselheiros fiscais se eximirem da
responsabilizagao, soliddria ou individual, é
a manifestacdo da divergéncia dos mesmos,
constar em ata de reunido do 6rgiao ou quando
ndo for possivel, a ciéncia imediata e expressa

aos demais Orgdos ou até mesmo a assembleia
geral(®7) (68),

O descumprimento desses deveres, bem
como a atua¢do com dolo ou culpa ou
violagdo a lei ou ao estatuto, gera, a respon-
sabilidade dos membros do conselho fiscal.
A principio, trata-se de uma responsabili-
dade individual, mas que pode ser solidaria
diante dos conselheiros decorre tanto de

(63) Lein. 6.404/1976, §§ 12, 22 e 52 do art. 158.
(64) Lein. 6.404/1976, art. 165 e §§ 22 e 32,
(65) Lei n. 6.404/1976, art. 158, | e Il.
(66)

66) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Atlas, 2016. p. 575.

(67) Lei n. 6.404/1976, § 12 do art. 158.
(68) Lei n. 6.404/1976, § 3° do art. 165.
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uma atuacgdo positiva, como da omissdo
no exercicio dos seus deveres. A principio,
s6 deve ser responsabilizado o conselhei-
ro que praticou o ato ilicito. Todavia, tal
responsabilidade se estende aqueles que
forma coniventes com o ilicito cometido,
descumprindo seus deveres.(®)

Salienta-se que a responsabilidade decor-
rente de dolo ou culpa, recaida sobre estes é
sempre subjetiva, ou seja, necessaria é a com-
provacgao de agir com dolo/culpa para que os
administradores e conselheiros fiscais possam
ser devidamente responsabilizados.

Se o administrador causar danos, agindo
dentro dos seus poderes, a responsabilidade,
a principio é exclusivamente da prépria
companhia, na medida em que se trata de
um ato dela. Todavia, provando-se nesses
casos que o administrador agiu com dolo ou
culpa, a responsabilidade passa a ser dele,
pessoalmente falando. H4 que se provar
o dolo ou a culpa do administrador para
poder responsabiliza-lo, isto é, a responsa-
bilidade do administrador é subjetiva.(””

Tem-se como subjetiva também a res-
ponsabilidade contraida por ocorréncia de
extrapolacdo de poderes e violagdo de lei ou
de estatuto. Entretanto, nestas se presumem
juris tantum a existéncia da culpa, ou seja, é
uma presuncdo relativa, para a qual se admite
prova em contrario a cargo de quem alega a
ilegitimidade, a ndo agao culposa/dolosa.

De outro lado, quando o administrador
extrapola seus poderes, violando a lei ou
o0 estatuto, presume-se juris tantum a exis-
téncia de culpa. A responsabilidade nesses
casos sempre é subjetiva, todavia, com a
inversdo do dnus da prova, isto é, admite-se
que o administrador comprove que nio agiu
com dolo ou culpa.”V

(69) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 573.

(70) Ibidem, p. 588.
(71) Idem.

Para a apurac¢ao da objetividade decorrente
da responsabilidade dos administradores e dos
conselheiros fiscais, dispde-se a¢do propria,
sendo esta, A¢do de Responsabilidade. Podendo
essa ser ajuizada somente para a apuragao da
responsabilidade quando causados danos a
sociedade, cabendo somente a ela, promover
a acao.

Portanto, entre os administradores e
conselheiros ha igualdade de deveres e de
consequéncias, com pequenos acréscimos
em um ou em outro. Tendo como a principal
consequéncia, para ambos, a responsabiliza¢io
do agente, incumbindo-lhe responder com o
seu patrimonio pessoal aos danos decorrentes
da sua conduta. Para ocorréncia de tal respon-
sabiliza¢do, hd necessidade do ajuizamento e
julgamento de A¢do de Responsabilidade para
aapuracio de fatos, de prova e a imputagdo ou
néao da responsabilidade.

3.1.3. ElIRelLi

Por intermédio da Lein. 12.441/2011, ocor-
reraaalteragdo do Codigo Civil, inserindo-se o
art. 980-A e acrescendo o inciso VI, ao art. 44.

Tais mudancas ocasionaram no reconheci-
mento da EIReLi como uma pessoa juridica de
direito privado (art. 44, VI, do Cédigo Civil),
bem como no regramento de sua constitui¢ao
e formacéo.

O art. 980-A determina que a EIReLi sera
“constituida por uma tinica pessoa titular da
totalidade do capital social, devidamente in-
tegralizado, que ndo serd inferior a 100 (cem)
vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais”.

A EIReLl tem seu perfil claramente insti-
tucional. E ela constitufa por uma tnica
pessoa, titular da totalidade do capital.
Nasce, desse modo, da manifestagdo volitiva
dessa tnica pessoa que, assim, a institui.’?)

Quanto ao capital social, tem-se ainda a deter-
minagdo da integralizagdo total do patrimonio,

(72) CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: direito
de empresa. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 250.
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visando evitar a confusdo patrimonial entre o
empresario e a empresa.

A Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada (EIReLI) é pessoa juridica constitui-
da por uma tinica pessoa (art. 980-A do CC).

O capital deve ser necessariamente superior
a 100 vezes o saldrio minimo e estar total-
mente integralizado.”?)

ALein. 12.441/2011 trouxe, juntamente ao
caput do artigo que possibilita a constitui¢do da
EIReLi, diversas disposi¢des e regramentos do
novo tipo societdrio, os quais estao elencados
aos paragrafos do art. 980-A.

Esses determinam que:

a) para a elaboragdo do nome social, apos
a sua denominacao social ou razdo social,
obrigatoriamente deverd constar a sigla
“EIReLI’, perfectibilizando assim, a limi-
tagdo da responsabilidade do capital social
perante o seu tinico “s6cio”7¥;

b) quando constituida por pessoa natural
(pessoa fisica), restringir-se-a a sua figuragao
em uma tnica empresa nesta modalidade(”?);

¢) sua concepgdo poderd ser através do
modo originario ou por intermédio de
transformagio7%;

d) diante da semelhanca existente entre a
EIReLi e a Sociedade Limitada, nas dispo-
si¢oes legais que competirem a segunda e
que couberem a primeira, possivel sera a
aplicagdo destas regras e ditames legais de
igual modo"7.

Ainda no ambito positivista, por meio do
Enunciado n. 469, da V Jornada de Direito Civil

(73) FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER,
Maximilianus Cldudio Américo. Resumo de direito
comercial (empresarial). 45. ed., ver. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2016. p. 44.

(74) Codigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, § 12 do
art. 980-A.

(75) Codigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, § 2° do
art. 980-A

(76) Codigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, § 32 do
art. 980-A.

(77) Codigo Civil brasileiro — Lei n.10.406/2002, § 62 do
art. 980-A.

— “A empresa individual de responsabilidade
limitada (EIReLl) ndo é sociedade, mas novo
ente juridico personificado””® — e do Enun-
ciado n. 03, daIJornada de Direito Comercial
— “A Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — EIReLlI ndo é sociedade unipessoal,
mas um novo ente, distinto do empresdrio e da
sociedade empresdria””® —, combinado com
o acréscimo do inciso IV ao art. 44 do Cédigo
Civil, obtemos a interpretagdo da EIReLi
como um novo ente juridico personificado,
atribuindo-lhe personalidade juridica a fim
de coexistir em torno de um sujeito de direito,
diferente da pessoa do empresirio, as relacdes
juridicas da sociedade.

3.1.3.1. Da limitacao da responsabilidade
no exercicio individual da empresa

Este novo ente juridico representa a limitagao
da responsabilidade do empresario individual,
vez que antes, desamparado de uma seguranga
juridica e patrimonial, obrigava-se a constituir
sociedade com outra pessoa (na maioria das
vezes cOnjuges ou parentes proximos) com
percentuais societdrios inexpressivos para
adquirir a limitacdo da responsabilidade ao
seu capital social.

Logo, ha na EIReLI a separacio da persona-
lidade juridica entre a Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada e a pessoa do
seu instituidor, de modo que a empresa sera
explorada pela pessoa juridica, que contara
com capacidade e patriménio préprios,
exercendo direitos e assumindo obrigagoes
em nome proprio.8?

A constitui¢cdo de uma EIReLI possibilita a
dissociac¢do existente entre a pessoa (fisica ou

(78) Enunciado n. 469 da V Jornada de Direito Civil. Brasilia.
2012.

(79) Enunciado n. 03 da | Jornada de Direito Comercial.
Brasilia. 2012.

(80) TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa
individual de responsabilidade limitada (EIRelLl):
Andlise constitucional do instituto, unipessoalidade
e mecanismos de controle de abuso e fraudes. Rio
de Janeiro: Renovar, 2015. p. 130.
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juridica) e a empresa, limitando a sua respon-
sabilidade aquela quantia descrita no contrato
social devidamente integralizado.

A EIReLI atuara no mundo concreto e tera
uma série de direitos e obrigacdes proprio
que ndo se confundem com os direitos e
obrigacoes do seu titular. A condic¢do de
pessoa juridica lhe d4 uma autonomia
patrimonial e obrigacional que permite a
separacdo entre o que diz respeito a ati-
vidade empresarial e o que diz respeito a
outras atividades do titular. Essa separacdo
¢ o grande motivo de sua criagio e, embora
ja tenha sido criticada, é perfeitamente
justificavel, nos mesmos moldes que se tem
hoje para uma sociedade limitada.®"

A EIReLi nada mais é do que a possibilidade
de distin¢do entre a pessoa fisica ou juridica do
seu inico socio e a pessoa juridica da empresa,
delimitando os riscos patrimoniais que cada
um assume. A EleLl no Brasil representa um
instrumento legitimo de limitagdo dos riscos
do exercicio individual da empresa, por meio
de criagdo de uma pessoa juridica®?.

O patrimonio da EIReLl, entéo, recebeu um
duplo refor¢co em termos de separagdo em
relagdo aquele do seu instituidor: além de
ser patrimonio de pessoa distinta (o titular
da EIReLl ndo deve, em regra, responder
pelas suas dividas por se tratar de pessoa
estranha aos contratos por ela firmados),
tal patrimonio — e apenas ele — servira
como garantia aos credores, uma vez que
a propria lei estabelece um piso tido como
seguro para o adimplemento das obrigacdes
cotidianas do empresério.®

Por vezes da existéncia do § 62, do art.
980-A, do Cddigo Civil, a EIReLI se aplicam

(81) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 57.

(82) Ibidem, p. 62.

(83) NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. E/ReLl: A tutela do
patrimonio de afetacdo — O reforco a protecdo do
patrimonio pessoal do empreendedor a luz da Lei n.
14.441/2011. Séo Paulo: Quartier Latin, 2014. p.72.

as mesmas formas de responsabilizacdo ao
empresario com seus bens particulares, quais
sejam: a ndo integralizagdo do capital de
forma completa e a inexisténcia da expressdo
“EIReLi” ao final da denomina¢io social ou
da razdo social.

A EIReLl sdo aplicaveis, no que couber,
as regras das sociedades limitadas. Nesse
passo, sua regulacdo legal se faz a partir
do art. 980-A, que a categoriza e se
complementa pelas disposi¢oes relativas
as sociedades limitadas. A ressalva legal
“no que couber” (§ 6° do art. 980-A) quer
significar que o feixe positivo da sociedade
limitada disciplinara complementarmente a
EIReLl, salvo em relagdo aquelas regras que
pressupunham a pluralidade dos sécios.®

3.2. Formas de desconsideracao
e o pagamento de débitos
trabalhistas

3.2.1. Natureza juridica da
desconsideracao da
personalidade juridica e da
desconsideracao inversa e seus
procedimentos

O instituto da desconsideragdo da personali-
dade juridica é simplesmente a desconstitui¢ao
do ente personificado, desfazendo a cria¢ao do
limite de responsabilidade dos socios/acionistas
e/ou administradores, atingindo seus bens
particulares para o pagamento e satisfagdo de
dividas e créditos.

A concessdo de personalidade juridica, tendo
em vista seus efeitos, leva, muitas vezes, a
determinarmos abusos por parte do titular
da empresa individual de responsabilidade
limitada e dos socios das sociedades, atin-
gindo direitos de credores e de terceiros.
Nesse caso, vem-se admitindo o supera-
mento da personalidade juridica com o fim
exclusivo de atingir o patrimdnio do titular

(84) CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: direito
de empresa. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 250.
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da empresa individual de responsabilidade
limitada ou dos sécios da sociedade em-
presaria envolvidos na administracao dos
negoécios. Por essa razdo a teoria do supera-
mento da personalidade juridica — disregard
of legal entity — é também conhecida como
teoria da penetragio.(®”

O ordenamento juridico brasileiro nos apre-
senta inumeras possibilidades para a realizagdo
da desconsideragio da personalidade juridica,
cada um indicando os seus requisitos proprios
para efetivacio de tal conduta.

O primeiro aparecimento deste instituto
ocorreu em 1916, por intermédio do revogado
Codigo Civil (Lein. 3.071/1916), ao seu art. 21,
inciso III, prevendo que: “Termina a existéncia
da pessoa juridica: I1I. Pela sua dissolu¢do em
virtude do ato do Governo, cessando-lhe este
a autorizagdo de funcionar, quando a pessoa
juridica incorra em atos opostos aos seus fins
ou nocivos ao bem publico”.

Portanto, tem-se que a primeira disposi¢ao
do instituto da desconsideracdo da persona-
lidade juridica advém de ato governamental,
ocorrendo quando o ente publico entender que
aempresa esta exercendo atos distintos daqueles
para o qual foi criada ou ainda, quando sua
pratica for prejudicial ao bem publico.

Pouco tempo depois, ocorrera novo apareci-
mento do referido instituto ao ordenamento
juridico brasileiro, por meio do Decreto n.
3.708/1919, que regula a constitui¢do de
sociedades por quotas, de responsabilidade
limitada, ou seja, a legislagdo das Sociedades
Limitas.

Segundo arts. 10 e 16 do referido decreto, os
socios respondem, perante terceiros, “soliddria
e ilimitadamente pelo excesso de mandado e
pelos atos praticados com violagdo do contrato
ou da lei” e ainda, quanto as suas deliberagoes
infringem o contrato social ou a lei, dando

(85) NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de
empresa: teoria geral da empresa e direito societario.
12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. v. 1, p. 276.

“responsabilidade ilimitada aqueles que expres-
samente hajam ajustado tais deliberagées contra
os preceitos contratuais ou legais”.

Portanto, para o Decreto n. 3.708/1919, a
desconsideragdo da personalidade juridica
podera ocorrer quando os sécios ou admi-
nistradores violarem e infringirem o contrato
social ou alegislacdo, tornado assim, a respon-
sabilidade limitada em ilimitada, atingindo os
bens pessoais dos sdcios para a satisfagdo de
créditos de qualquer natureza.

Tal instituto reaparece anos depois, no Codigo
Tributério Nacional (Lein. 5.172/1966), ao seu
art. 135, quando este aborda, com os mesmos
pressupostos do Decreto n. 3.708/1919, a res-
ponsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito
privado (inciso III) pelos créditos correspon-
dentes a obrigacdes tributarias.

Uma década depois, a Lei das Sociedades
Andnimas (Lei n. 6.404/1976), previu o ins-
tituto da desconsideragdo da personalidade
juridica em basicamente trés artigos (117, 158
e 165) determinando a responsabiliza¢do dos
acionistas controladores, dos administradores
e também dos conselheiros fiscais.

O art. 117 afirma que “o acionista contro-
lador responde pelos danos causados por atos
praticados com abuso de poder” e qualifica
como tais aqueles descritos as alineas do § 12

Ja o art. 158 dispde que o administrador res-
pondera civilmente pelos prejuizos que causar
quando proceder com dolo ou culpa, mesmo
que dentro de suas atribuigdes (inciso I) e/ou
com violacdo da lei ou do estatuto (inciso II).

Por fim, o art. 165 apresenta basicamente
a mesma disposi¢cdo que o artigo supramen-
cionado, respondendo os conselheiros fiscais
“pelos danos resultantes de omissdao no cum-
primento de seus deveres e de atos praticados
com culpa ou dolo, ou com violagdo da lei ou
do estatuto”.

Na referida legislacdo, ha duas possibilidades
de realizacdo da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica, passando as pessoas fisicas
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a responsabilidade pelos danos causados. A
primeira esta contida no art. 117, atribuindo
como requisito necessario para a responsabili-
zagao pessoal do acionista controlador, o abuso
de poder. A segunda, entretanto, apresenta
como requisito necessario a pratica de ato
lesivo com culpa ou dolo, ou ainda, devido a
violagdo de lei ou do estatuto societario.

Até 0 ano de 1990 ndo havia qualquer legis-
lagdo contendo expressamente o termo “des-
consideragao da personalidade juridica’, muito
embora, tem-se noticia de sua utilizacao desde
o0 ano de 1976 em nossas jurisprudéncias.

Ocorre que, com o advento do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lein. 8.078) em 1990,
positivou-se o instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica, conforme redagao do
art. 28.

O referido artigo apresenta trés possibili-
dades para a realizagdo da desconsideracio,
sendo duas no caput do artigo e outra ao § 5°
do mesmo.

Contida ao caput, in initio, do art. 28, a pri-
meira possibilidade diz quanto a atos praticados
pelos sdcios com “abuso de direito, excesso
de poder, infragdo de lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social”. Por-
tanto, tem-se aqui reproducdo dos arts. 10 e
16 do Decreto n. 3.708/1919, 135, III do CTN,
e a juncdo dos dois cenarios existentes na Lei
das Sociedades Anonimas, vez que apresenta
tanto o excesso/abuso de poder, contido ao art.
117, bem como a infragdo/violagdo da lei ou
do ato constitutivo da sociedade, descrito aos
arts. 158 e 165.

A segunda possibilidade, descrita no caput,
in fine, do art. 28, diz quanto a ma adminis-
tragdo da empresa, ou seja, “quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica’.

Por fim, a terceira e altima possibilidade
descrita ao art. 28, diz quanto aquela contida
no § 59, viabilizando a desconsideragao da per-
sonalidade juridica quando esta for “de alguma
forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos

causados aos consumidores”. Deste modo, quando
houver qualquer obstaculizagio ao ressarcimento
de danos, e este for causado pela existéncia da
personalidade juridica, poder-se-a realizar a
desconsideragdo da mesma para a efetivacio da
indenizacao pelos danos causados.

Salienta-se que estas duas dltimas sdo
inovagdes juridicas em detrimento da protegao
do consumidor.

Pouco tempo depois, houve a promulgacdo
da Lei n. 8.884/1994 (Lei Antitruste). Em seu
art. 18, a primeira Lei Antitruste repetiu o caput
doart. 28, do CDC. Ocorre que este artigo fora
revogado com a instituicdo da segunda Lei
Antitruste (Lei n. 12.529/2011). Entretanto,
cabe salientar que a nova lei se preocupou
em modificar somente a forma de descrever
o instituto, estando contido agora ao art. 34 e
paragrafo unico, com a mesma redagao.

A disseminacdo do instituto da descon-
sideracdo da personalidade juridica ocorreu
rapidamente, chegando a legislagio do Meio
Ambiente (Lein. 9.055/1998) da mesma forma
apresentada pelo § 59, do art. 28, do CDC, en-
tretanto, respeitando o tema legislado: “poderd
ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstdculo ao ressarcimen-
to de prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente”. (Grifo nosso)

Em 2002 houve a promulga¢do do novo
Codigo Civil (Lei n. 10.406/2002), aonde em
seu art. 50 apresentou a delimitagdo de quais
efeitos e quais relagdes de obrigacdo podem ser
estendidas aos bens particulares dos adminis-
tradores ou sdcios/acionistas da pessoa juridica.

O Cddigo Civil restringiu a desconsideragao
da personalidade juridica somente aos casos
em que ocorrem o abuso da personifica¢ido do
ente juridico. Ainda, dentro desta possibilidade,
classificou, em rol taxativo, duas formas de
caracterizacdo do abuso, sendo elas: o desvio
de finalidade e a confusio patrimonial.

Ocorre que somente com o novo Codigo
de Processo Civil (Lein. 13.105/2015) houve a
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disciplina¢do do procedimento da desconside-
ra¢do da personalidade juridica, mostrando-se,
segundo exposi¢do de motivos, como forma
de garantia do principio constitucional do
contraditdrio, alinhando as regras processuais
aos ditames da Constituicio Federal/1988.

A necessidade de que fique evidente a har-
monia da lei ordindria em relagdo a Cons-
tituicdo Federal da Republica fez com que
se incluissem no Cddigo, expressamente,
principios constitucionais, na sua versao
processual. Por outro lado, muitas regras
foram concebidas, dando concre¢do a prin-
cipios constitucionais, como, por exemplo,
as que preveem um procedimento, com
contraditdrio e produgdo de provas, pré-
vio a decisdo que desconsidera da pessoa

«y

juridica, em sua versdo tradicional, ou “as

avessas”(80)

O Capitulo IV, da Secao III (da Assisténcia
Litisconsorcial) do novo CPC, apresenta o In-
cidente de Desconsidera¢io da Personalidade
Juridica, em cinco artigos.

O NCPC decidiu criar um incidente de
desconsidera¢io da personalidade juridica
para efetivar o principio do contraditdrio,
tendo por finalidade precipua verificar a
presenca ou auséncia dos pressupostos pre-
vistos em lei — arts. 50 do CC e 28 do CDC
—, possibilitando ao sdcio a demonstragao
de que ndo houve abuso da personalidade
juridica, desvio de finalidade, confusio
patrimonial, etc.8”)

O artigo inaugural do referido capitulo, art.
133, dispoe que o incidente somente podera ser
“instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo™

(86) Codigo de Processo Civil e normas correlatas. 7. ed.
Brasilia: Senado Federal, Coordenacao de Edigoes
Técnicas, 2015. p. 28.

(87) KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica e suas repercussdes no Processo
do Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos Henrique
(Org.). Novo CPC: repercussdes no processo do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 69.

Portanto, tem-se que tal medida ndo pode ser
decretada ex officio, necessitando intervengao
das partes.

O CPC reitera os pressupostos contido no
Codigo Civil quando determina que “o pedido
de desconsideragdo da personalidade juridica

observard os pressupostos previstos em lei”®®.

A nova legislacao apresenta a viabilidade de
instauracio do incidente a qualquer momento
do processo, ou seja, fase de conhecimento (12,
2° graus e tribunais superiores — STF e STJ),
cumprimento de sentenca e execuc¢do fundada
em titulo executivo extrajudicial.

Entretanto, cabe observar o método a ser
utilizado para o procedimento de desconside-
ragdo da personalidade juridica, podendo este,
ocorrer de duas formas: a primeira é quando o
pedido de desconsidera¢io ocorre no decorrer
do processo ja instaurado; e a segunda é quando
o pedido advém na peticao inicial.

Quando realizado no decorrer do processo
(primeira forma), o pedido de desconsideragao
se faz mediante peti¢do nos autos, acarretando
na instauragio do incidente préprio, cabendo
a0 juiz comunicar o distribuidor para efetuar
as devidas anotages a capa do processo®?).
Adotando-se tal procedimento, o processo
principal serd suspenso até a decisio final de
desconsiderar ou nao o ente juridico perso-

nalizado que contempla o polo passivo da
demanda®?).

Sendo o pedido sucedido junto a pega
portica (segunda forma), descartar-se-a a ne-
cessidade de anotag¢éo aos autos, bem como a
imposi¢do de suspensdo do processo, correndo
normalmente a demanda, conforme o rito
processual®V).

(88) Codigo de Processo Civil - Lein. 13.105/2015, § 12 do
art. 133.

(89) Codigo de Processo Civil — Lei n. 13.105/2015, § 1 do
art. 134.

(90) Codigo de Processo Civil — Lei n. 13.105/2015, § 32 do
art. 134.

(91) Codigo de Processo Civil — Lei n. 13.105/2015, § 2 do
art. 134.
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Superada a forma a ser empregada para o
procedimento da desconsideracdo da personali-
dade juridica, destaca-se a sua fundamentagao,
a qual devera “demonstrar o preenchimento
dos pressupostos legais especificos”®?), ou seja,
aqueles contidos no art. 50 do Cédigo Civil
(abuso da personalidade juridica através de
desvio de finalidade ou de confusao patrimo-
nial), ou ainda, aqueles descritos nas demais
legislacoes esparsas, conforme a especificagio
do tema abordado ao processo.

Apos ainstauragdo do incidente, seja através
de peticao aos autos ja em tramita¢do ou, seja
diretamente a peti¢ao inicial, haverd a cita¢do
dos socios “para manifestar-se e requerer as
provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”>.

Devido ao incidente tramitar dentro do pro-
cesso principal (mesmos autos), sera decidido
por meio de deciséo interlocutdria, podendo ser
recorrida mediante agravo de instrumento®?.
Caso seja decisdo proferida em grau superior,
por relator, o recurso cabivel sera o agravo
interno®>).

Havendo o acolhimento do pedido de des-
consideragio da personalidade juridica, alcangar-
-se-30 0s bens particulares dos socios para a
satisfacdo pretendida ao processo principal.

Cabe salientar que a desconsideragdo da
personalidade juridica ndo atinge a validade do
ato constitutivo da empresa, mas sim a eficicia
episodica do ato.

O instituto da desconsiderac¢do da persona-
lidade juridica nasceu para alcangar os bens
patrimoniais daqueles que violam as limita¢des
estipuladas através de leis e contratos (contrato
social ou estatuto), prejudicando terceiros;
ou ainda, para aqueles que utilizam de sua
pessoa fisica para desviar, encobrir, dissuadir,
ocultar e manipular bens pertencentes ao ente
juridico devidamente personificado, ostentando

(92) Codigo de Processo Civil - Lein. 13.105/2015, § 42 do
art. 134

(93) Codigo de Processo Civil - Lei n. 13.105/20715, art. 135.
(94) Caodigo de Processo Civil - Lei n. 13.105/2015, art. 136.

(95) Codigo de Processo Civil - Lei n. 13.105/2015, paragrafo
Unico do art. 136.

patrimonio enquanto a pessoa juridica vai a
faléncia.

Entretanto, o contrario também é possivel,
ou seja, a utilizagdo da pessoa juridica para o
desvio de bens pessoais, buscando a desoneragao
de créditos por intermédio da demonstra¢io de
inexisténcia de patrimonio.

Na chamada desconsidera¢io em sentindo

inverso sdo os bens da sociedade que acabam

respondendo por uma divida de um ou

mais socios, desde que comprovado que a

sociedade era usada como um mero escudo

para prote¢do de um patrimonio do proprio
s6cio.(%®)

Para tal conduta, tem-se o instituto da des-
consideracdo inversa.

A Teoria Inversa tem por finalidade afastar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica,
para buscar os bens do devedor (pessoa
fisica) que, por meio de confusdo patri-
monial, compde o acervo patrimonial da
primeira.(®”)

Este consiste na busca de patrimonio na
pessoa juridica para a satisfacdo de créditos
devidos pela pessoa fisica (s6cio/adminis-
trador/acionista/conselheiro fiscal daquela).
Patrimonio esse que é pessoal, mas foi desviado
e desvirtuado a pessoa juridica para fraudar
credores e execugoes.

O instituto da desconsideragdo inversa da
personalidade juridica pode ser definido
como o mecanismo juridico segundo o
qual o magistrado considera o principio da
autonomia patrimonial para que os bens da
empresa ou da sociedade possam ser alcan-
cados para solver as dividas particulares de
seus sdcios.%)

(96) SILVA, Leonardo Toledo da. Abuso da desconsideracéo
da personalidade juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 31

(97) BRAVO, Raquel Nunes. Sociedade afetivas: dissolugoes
e a desconsideracao da personalidade juridica inversa.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 73.

(98) SOARES, Alexandra Oliveira. Desconsideracéo inversa
da personalidade juridica e efetividade da tutela
executiva trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 57.
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Cabe a desconsiderag¢ao inversa quando a
pessoa juridica esta sendo utilizada como meio
de ocultar bens pessoais do controlador ou
do sdcio, desvirtuando a finalidade da pessoa
juridica.

Percebe-se que, enquanto na desconsidera-

¢do da personalidade juridica pretende-se

atingir bens particulares dos socios, na
desconsideragdo inversa — ou para alguns
as avencas — atinge-se o bem da sociedade.

Conquanto a aplicagdo atinja pessoas de

uma forma diversa, a finalidade é a mesma,

qual seja, coibir a utilizagdo do ente societario

como meio de fraudar terceiros quando o

devedor possui controle total da sociedade.®)

A principal caracteristica da deturpagdo
do objeto da empresa é quando existem bens
em nome da pessoa juridica, mas esses sdo
utilizados e administrados somente pelo socio
devedor na sua pessoalidade.

Para que a personalidade juridica efetiva-
mente seja desconsiderada inversamente
pelos julgadores, deverdo estar presentes
alguns pressupostos, os quais sejam: o des-
vio de bens — simulagéo, a fraude ou abuso
de direito, utilizando-se o sdcio o manto da
autonomia patrimonial a fim de transferir
ou esconder bens, prejudicando os credores
contratantes.100)

Nao hd nalegislagdo a positivagdo material do
instituto da desconsideracgdo inversa, entretanto,
utiliza-se o Enunciado n. 283, da IV Jornada de
Direito Civil para tal fundamentagio, o qual
dispde que: “cabivel a desconsideragdo da per-
sonalidade juridica denominada “inversa” para
alcangar bens de sécio que se valeu da pessoa
juridica para ocultar ou desviar bens pessoais
com prejuizo a terceiros”.

(99) BRAVO, Raquel Nunes. Sociedade afetivas: dissolucoes
e a desconsideragao da personalidade juridica inversa.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 76.

(100) BRAVO, Raquel Nunes. Sociedade afetivas: dissolu¢oes

e a desconsideracao da personalidade juridica inversa.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 81.

Cabe destacar ainda que, para a aplicagdo
desse instituto é passivel a interpretagéo teleo-
légica finalistica por extensao da regra do art.
50 do CC.

Reiterando tais entendimentos, tem-se o
disposto ao novo CPC, quando este traz, em
seu § 22, do art. 133, a disposi¢do de que se
aplica o todo exposto no Capitulo IV (Do
Incidente de Desconsideracio da Personali-
dade Juridica) “a hipdtese de desconsideracio
inversa da personalidade juridica”

A desconsideragdo da personalidade ju-
ridica podera também ocorrer de forma
“inversa’, quando o réu for pessoa fisica e
existirem indicios de sua participacdo em
determinada sociedade ou ocultagido de
patrimonio em nome da pessoa juridica. A
expressdo ja era consagrada pela doutrina e
pela jurisprudéncia, definindo a busca pela
responsabiliza¢do da sociedade por dividas
ou aos atos praticados pelos socios. Hoje
ela esta consagrada no § 2° do art. 133 do
CPC/2015.(19D (Grifo nosso)

Portanto, mesmo ndo havendo disposi¢do
material expressa do instituto da desconsideragao
inversa, ha positivado em nosso ordenamento
juridico processual a sua aplicagao nos mesmos
moldes e respeitando os mesmos tramites do
que o incidente de desconsideracao da perso-
nalidade juridica descritos aos arts. 133 a 137
do CPC.

Antes da promulgagio da Lein. 13.467/2017
(“Reforma Trabalhista”) havia a discussao en-
volvendo a (ndo) aplicagdo do incidente de
desconsidera¢do de personalidade juridica
as demandas de competéncia da Justica do
Trabalho, dado a inexisténcia de previsdo legal
expressa para a aplicagdo do disposto ao novo
Codigo de Processo Civil.

Para alguns doutrinadores e juristas a dis-
posicdo contida no § 29, do art. 22 do referido

(101) CISNEIROS, Gustavo. Processo do trabalho:
sintetizado. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2017. p. 408.
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diploma legal, ja era uma autorizagao para o
procedimento.

Ocorre que a norma supramencionada
apenas faz mengio a responsabilidade solidaria
entre as empresas pertencentes a0 mesmo
grupo econdmico, ou ainda, holdings.

Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade
juridica prépria, estiverem sob a diregéo,
controle ou administragiao de outra, ou
ainda quando, mesmo guardando cada uma
sua autonomia, integrem grupo econoémico,
serdo responsaveis solidariamente pelas
obrigagoes decorrentes da relaciao de
emprego.!%?) (Grifo nosso)

Dentro dos efeitos juridicos-legais, a ex-
pressdo de “grupo econdmico” significa: um
conjunto de empresas que se encontram subor-
dinadas a um centro unico de decisdes (outra
empresa) que, por intermédio de uma ligagao
de propriedade acionaria/societaria, é capaz de
exercer poder decisivo sobre as demais, ainda
que todas possuam personalidade juridica
individualizada.

Portanto, extrai-se do § 29 do art. 29, da
Consolida¢ao das Leis do Trabalho (Decreto-
-lei n. 5.452/1943) que, todas as empresas
contidas em grupo econémico, mesmo que
estas possuam personalidade juridica prépria,
respondem solidariamente aos débitos advindos
de relacoes de emprego de qualquer uma das
empresas pertencentes.

Em nenhum momento a norma expressa
que a responsabilidade solidaria podera vir a
atingir aos sdcios/acionistas, logo, impossivel
imputar a estes tal determinac¢do com funda-
mento ao § 2% do art. 22, da CLT.

3.2.1.1. Classificagao das teorias
para desconsideracao da
personalidade juridica
Diante dos diferentes requisitos para a ins-
tauracio do procedimento da desconsideragdo

(102) Consolidacao das Leis do Trabalho — Decreto-lei n.
5.452/1943 - art. 29, § 29,

da personalidade juridica, a doutrina adotou a
distingdo mediante a utilizacdo de duas teorias:
teoria maior (ou teoria subjetiva) e teoria menor
(ou teoria objetiva).

A doutrina e a jurisprudéncia identificam
a existéncia de duas teorias de desconsi-
deragdo da personalidade juridica na qual
o atual ordenamento juridico brasileiro,
objetivando ultrapassar a separagao decor-
rente do principio da autonomia e atingir o
patriménio pessoal dos socios da empresa
devedora.(10?

A Teoria Maior consiste na aplicagdo do
art. 50 do Codigo Civil, adotando como
pressuposto para a sua concretizagdo o abuso
da personalidade juridica, seja por desvio de
finalidade, seja por confusdo patrimonial.

A importéncia do principio da autonomia
patrimonial nos leva, todavia, a aplicar a
desconsideragdo com cautela, apenas em
casos excepcionais, atendidos determinados
requisitos, vale dizer, a regra é que prevaleca
o principio da autonomia patrimonial. Ape-
nas em situagdes excepcionais é que se pode
cogitar da aplicacdo da desconsideracéo.
Essas situagOes excepcionais representam
os requisitos fundamentais de aplicagdo da
desconsideracio.

[...]

Para a chamada teoria maior da desconsi-
deragdo, ndo basta o descumprimento de
uma obrigagao por parte da pessoa juridica,
é necessario que tal descumprimento de-
corra do desvirtuamento da sua fun¢io. A
personificacdo é um instrumento legitimo
de destaque patrimonial e, eventualmente,
delimitagdo de responsabilidade, que s6 pode
ser descartado casa o uso da pessoa afaste-se
dos fins para os quais o direito a criou.1%4)

(103) BASILE, César Reinaldo Offa. Processo do trabalho:
recursos trabalhistas, execugao trabalhista e agoes
cautelares. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015

(104) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 253 e 254
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Esta classifica o abuso de direito como um
ato ilicito, conforme disposto ao art. 187 do
CC, logo, quando ha abuso da estrutura formal
da pessoa juridica visando a realizacdo de
fraude, e por forca da ratio legis especifica,
ou ainda, quando hd desrespeito a autonomia
patrimonial e prejuizos a terceiros. Portanto,
o abuso de direito se configura quando este é
decorrente de descumprimento da norma so-
cietaria ou legal prejudicando outros estranhos
a pessoa juridica.

[...] afraude nada mais é do que o instrumento

pelo qual um pessoa tenta transparecer como

algo licito ou legitimo para alcangar seus
objetivos e satisfazer seus interesses, que
pode ser transgressdo a lei, quando tentar
transparecer como licito algo considerado
ilicito, podendo valer-se de simulagio.(1%

O abuso se determina por meio do desvio da
finalidade, para o qual o ordenamento juridico
reconheceu personalidade a pessoa juridica,
isto é, quando a sociedade ndo é utilizada para
os fins merecedores da tutela a qual lhe fora
concedida.

A confusido patrimonial se mostra através da
igualdade de aplicagdo de valores e capacidade
entre pessoas fisicas e juridicas e a identificagao
dos sujeitos que praticam o negocio juridico,
quando a regra é sua a distingdo, ou seja, ocorre
a confusdo patrimonial quando inexiste sepa-
racdo de patrimonio da pessoa juridica e do
patrimonio dos socios ou dos administradores.

[...] a teoria subjetiva baseia-se na fraude e
no abuso. O agente tem a inten¢do de usar
a estrutura da pessoa juridica, patrimonio
distinto do seu, para fins diversos daqueles
previstos no contrato social, estatuto, objeto
social. A conduta caracteriza o abuso do
direito e fraude no uso da personalidade
juridica. Seus efeitos trazem prejuizos a
credores e terceiros.(109)

(105) BRAVO, Raquel Nunes. Sociedade afetivas: dissolugoes
e a desconsideracao da personalidade juridica inversa.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 67.

(106) Ibidem, p. 66.

Elucidando e renovando o exposto acerca da
Teoria Maior, tem-se a disposicao do Enuncia-
do n. 07 da I Jornada de Direito Civil: “Sé se
aplica a desconsideragio da personalidade ju-
ridica quando houver a prdtica de ato irregular
e, limitadamente, aos administradores ou socios
que nela hajam praticado” e Enunciado n. 146,
da III Jornada de Direito Civil: “Nas relagdes
civis, interpretam-se restritivamente os pard-
metros de desconsideragio da personalidade
juridica no art. 50 (desvio de finalidade social
ou confusdo patrimonial) (Este Enunciado nio
prejudica o Enunciado n. 7).

Isso posto, tem-se que a Teoria Maior ¢
composta por elementos subjetivos (abuso
e fraude) e elementos objetivos (confusdo
patrimonial).

Para a Teoria Maior, ndo é suficiente a simples
insatisfacdo do crédito para autorizar a
relativizagdo momentaneamente da regra
da autonomia patrimonial. Necessario se
faz demonstrar que houve a manipulacdo
fraudulenta e abusividade da personalidade
juridica para que o magistrado decida pela
afetacido dos bens particulares dos adminis-
tradores ou sécios da pessoa juridica.(!?”)

A Teoria Menor tem a sua consagragao na
insuficiéncia de patrimonio societario para
o pagamento de créditos sociais. Essa teoria
se baseia no risco empresarial (do negdcio)
assumido pelos sécios e administradores,
bem como na impossibilidade de prejudicar
terceiros em decorréncia deste risco.

Para a Teoria Menor, a desconsideragdo da
personalidade juridica podera ser levada
a efeito quando verificada a insatisfacdo
do crédito do consumidor e se constatar a
auséncia de bens empresariais que possam
solver a divida, mas que existam bens dos
socios capazes de satisfazer a obrigagdo
social.(108)

(107) SOARES, Alexandra Oliveira. Desconsiderac¢ao inversa
da personalidade juridica e efetividade da tutela
executiva trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 57.

(108) Idem.
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[...] ndo hé requisitos especificos para a apli-
cac¢do da desconsideracdo da personalidade
juridica. Essa teoria, chamada teoria menor,
afirma que basta o ndo pagamento de um
crédito para se aplicar a desconsideragdo da
personalidade juridica. Se a sociedade néo
tiver patrimonio para honrar suas obriga-
¢des, mas os socios forem solventes, deve-se
aplicar a desconsidera¢do da personalidade
juridica.

[...]

Em relagdes juridicas desiguais, como rela-
¢des de trabalho e relacdes de consumo, vem
sendo invocada essa aplica¢do extremada da
desconsideracio, pela simples frustracdo do
credor. Nessa vertente, transfere-se o risco
da atividade para os socios e administra-
dores, de modo que, eles respondem, pelos
atos da sociedade, independentemente de
qualquer intuito fraudulento.1%?

Diante da vasta diferenga entre os requisitos
necessarios para aplicar uma ou outra teoria,
torna-se aparente e notorio a ligagao entre cada
uma destas com a legisla¢do ja exposta.

Tem-se que, para os casos de créditos tributa-
rios, comerciais e contratuais, aplica-se a Teoria
Maior, dado que a fundamentagio para a sua
desconsiderag¢do tem como base o descumpri-
mento legal/constitutivo (contrato social ou
estatuto social) ou o abuso de poder, requisitos
estes encontrados no Decreto das Sociedades
Limitadas (Decreto n. 3.708/1919), no Cédigo
Tributéario Nacional (Lein. 5.172/1966), na Lei
das Sociedades Andnimas (Lein. 6.404/1976),
no Cddigo de Defesa do Consumidor (caput -
Lei n. 8.078/1990) e nas Leis Antitruste (Leis
ns. 8.884/1994 e 12.528/2011).

Ja para aquelas obrigacdes em que uma
das partes se encontra em relacio de hipos-
suficiéncia perante a outra, presumindo-se
que o mero inadimplemento ja é ensejador da

(109) TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial:
teoria geral e direito societdrio. 7. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 255 e 256.

desconsideragdo da personalidade juridica,
aplica-se a Teoria Menor, sendo encontrado
no Cédigo de Defesa do Consumidor (§ 52 —
Lein. 8.078/1990), na Lei do Meio-Ambiente (Lei
n. 9.605/1998) e na Consolida¢do das Leis do
Trabalho (Decreto-lei n. 5.452/1943).

3.2.2. Da (in)aplicabilidade do
incidente de desconsideracao
da personalidade juridica na
Justica do Trabalho

Com advento do novo Cédigo de Processo
Civil (Lei n. 13.105/2015), em 16 de marc¢o de
2016, o Tribunal Superior do Trabalho, diante
de Tribunal Pleno, elaborou a Resolugédo n.
203, de 15 de marco de 2016, a qual edita a
Instru¢do Normativa n. 39, que dispde sobre
as normas do Codigo de Processo Civil de
2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do
Trabalho, de forma néo exaustiva.

Ao art. 62, da IN n. 39/2016 se dispde que,
“Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica
regulado no Codigo de Processo Civil (arts. 133
a 137), assegurada a iniciativa também do juiz
do trabalho na fase de execucdo (CLT, art. 878)".
Ou seja, determinou a aplicacdo do instituto
consoante ditames do CPC e assegurou a in-
tervengdo do juiz quando da iniciagdo da fase
executoria, a qual no Processo do Trabalho
pode ser promovida ex officio (art. 878 - A
execugdo poderd ser promovida por qualquer
interessado, ou ex officio pelo proprio Juiz ou
Presidente do Tribunal competente, nos termos
do artigo anterior. — grifo nosso), garantindo
o principio do impulso oficial.

Além dessa ressalva, ao § 12 do referido artigo,
sdo apresentadas adequagdes do Processo Civil
ao Processo do Trabalho quando proferida a
decisdo interlocutéria que acolher ou rejeitar
o incidente, tais como: a) a inviabilidade de
recurso imediato, conforme art. 893, § 1° da
CLT, cabendo recurso somente apds a prolagio
da sentenca, mediante Recurso Ordindrio (art.
895, I, da CLT) (inciso I); b) a possibilidade
de agravo de peticdo, quando a decisdo for
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proferida na fase de execucio, no prazo de oito
dias, sem a necessidade de garantia de juizo
(art. 897, ‘@”, da CLT — excegdo ao principio
da irrecorribilidade imediata das decisdes in-
terlocutorias) (inciso II); e ¢) o cabimento de
agravo interno, quando decisao proferida por
Relator, em incidente instaurado inicialmente
no tribunal, no prazo de oitos dias (art. 1.021
€ 932, VI do CPC) (inciso III).

0§29 doart. 6% daIN n. 39/2016, assegura
a suspencdo processual quando da interposi-
¢do do incidente, como disposto no § 3%, do
art. 134, do CPC: “A instauragdo do incidente
suspenderd o processo, sem prejuizo de conces-
sdo da tutela de urgéncia de natureza cautelar
de que trata o art. 301 do CPC”.

Ocorre que ao determinar a aplicagdo do
CPC para regulamentar o incidente de des-
consideragao da personalidade juridica aos
processos trabalhistas, o TST ndo ponderou
alguns dos principios basilares do Direito e
Processo do Trabalho, tais como: celeridade
processual, protecdo do hipossuficiente, in
dubio pro operario, concentragdo dos atos e
simplificacdo das normas, bem como, néo
aplicou corretamente o disposto ao art. 769
da CLT: “Nos casos omissos, o direito proces-
sual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo’.

Dois sdo, pois, 0s requisitos para a aplicagio

subsididria do Cédigo de Processo Civil:

a) omissao na legislacdo trabalhista;

b) compatibilidade na norma processual
civil subsidiaria com os principios do processo
do trabalho.(11?

Seguindo a literalidade do art. 769 da CLT,
tem-se que somente sera aplicada, qualquer
disposi¢do do CPC, quando houver omissio
na legislacdo trabalhista e ainda, concomitan-
temente, quando a norma processual civil for

(110) ALMEIDA, Amador Paes de. Curso pratico de
processo do trabalho. Colaboracdo da advogada
Maria Batista S. L. Fernandes. 24. ed. rev,, atual. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 102-103.

compativel com as do processo trabalhista,
incluindo seus principios. Isto é, somente
sera utilizado o CPC ao Direito do Trabalho
quando ocorrer os dois requisitos: omissdo e
compatibilidade.

De uma perfunctoria analise do novo CPC,
podemos inferir que, por for¢a da interpre-
tacdo sistematica dos arts. 769 da CLT e 15
do novo CPC, algumas normas do Processo
Civil poderio ser aplicadas supletiva e sub-
sidiariamente, desde que:

a) haja lacuna (normativa, ontologica ou
axiologica) da legislagdo processual tra-
balhista;

b) a norma a ser migrada seja compativel
com a principiologia que informa o processo
laboral. (111

Além da normatizagdo prépria contida a
legislagdo trabalhista para aplicagdo do CPC,
este mesmo apresenta, ao art. 15, os requisitos
para sua aplicagdo aos processos trabalhistas:
“Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas, ou administrativos, as
disposigoes deste Cédigo lhe serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”. Extrai-se de tal
descricdo que a aplicagio do CPC somente
podera acontecer ao processo do trabalho
quando nio houver normas reguladoras para
0 caso concreto, da mesma maneira que sua
aplicagdo sera secundaria e suplementar aos
preceitos trabalhistas.

Os principios do direito processual do
trabalho restariam descaracterizados caso
se concluisse pela aplicagdo automatica do
processo comum ao processo do trabalho,
razdo pela qual a observéancia do critério da
compatibilidade se impoe quando se exami-
na a aplicabilidade subsididria o processo
comum ao sistema juridico trabalhista.(!!?)

(111) LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A hermenéutica
do novo CPC e suas repercussdes no Processo do
Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos Henrique (Org.).
Novo CPC: Repercussdes no processo do trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 28.

(112)  CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica previsto no CPC 2015 e o
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Com oadventodaLein. 13.467/2017 (“Refor-
ma Trabalhista”), houve o acréscimo do art. 855-A
a CLT, e com este, a positivacdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica as
demandas trabalhistas nos moldes descritos a
IN n. 39/2016.

Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho
o incidente de desconsideragdo da persona-
lidade juridica previsto nos arts. 133 a 137
da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 -
Codigo de Processo Civil.

§ 12Da decisdo interlocutdria que acolher ou
rejeitar o incidente:

I - na fase de cognic¢do, nao cabe recurso de
imediato, na forma do § 12 do art. 893 desta
Consolidagéo;

IT - na fase de execugdo, cabe agravo de petigio,
independentemente de garantia do juizo;
III - cabe agravo interno se proferida pelo
relator em incidente instaurado originaria-
mente no tribunal.

§ 2° A instauragéo do incidente suspenderd o
processo, sem prejuizo de concessdo da tutela
de urgéncia de natureza cautelar de que trata
oart.301 daLein. 13.105, de 16 de margo de
2015 (Cddigo de Processo Civil).

Ocorre que, as diretrizes de aplicagdo do
incidente de desconsiderag¢do da personalidade
juridica, contidas ao art. 6% da IN n. 39/2016,
bem como ao art. 855-A, da CLT, confrontam
principios e normas trabalhistas, consoante
expoe-se:

a) Previsdao de automatica suspensao do
processo

Segundo ja mencionado, o novo CPC prevé,
ao § 39, do art. 134, a suspensdo do processo
principal para a tramitagio exclusiva do incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica,
sendo esta determinagio aceita perante a IN n.
39/2016, de acordo com o seu § 29, do art. 6% e
perante o § 22, do art. 855-A, da CLT.

Entretanto, a aplicacdo do referido dis-
positivo implicaria na ndo obediéncia de

direito processual do trabalho. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Porto
Alegre, ano XII, 10. ed., p. 39.

principios basilares do Direito do Trabalho,
como o principio da celeridade e o principio
de concentracdo dos atos, restando evidente,
ainda, o prejuizo a garantia da efetividade da
jurisdigdo.
Submeter a execu¢do trabalhista a sus-
pensao implicaria vulnerar os principios
da concentragio de atos procedimentais
e da celeridade processual, com evidente
prejuizo a garantia constitucional da efetivi-
dade da jurisdi¢do, o que importa concluir
que o requisito da compatibilidade esta
ausente quando se coteja a suspensdo do
processo prevista no incidente instituido
no novo CPC com os principios do Direito
Processual do Trabalho.!?) (Grifo nosso)

O principio da celeridade processual esta
devidamente positivado ao inciso LXXVIII,
do art. 5%, da CRFB/1988, resultando em um
dos mais importantes ao Processo do Trabalho,
sendo-lhe a este, inerente, tendo em vista o rito
de sua tramitacéo.

O principio da concentragao dos atos é um
desdobramento do principio da celeridade
processual, dado que se prioriza a reuniio
dos procedimentos visando a brevidade ao
processo em tramitacao.

Positivando estes principios e convergindo
para todo o exposto, tem-se a redagdo dos arts.
799 e 852-G, ambos da CLT, ndo alterados pela
“Reforma Trabalhista”

Art. 799 — Nas causas da jurisdigdo da Justica
do Trabalho, somente podem ser opostas, com
suspensdo do feito, as excecdes de suspei¢io
ou incompeténcia.

Art. 852-G - Serao decididos, de plano,
todos os incidentes e excegdes que possam
interferir no prosseguimento da audiéncia
e do processo. As demais questdes serao
decididas na sentenca.

(13) CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica previsto no CPC 2015 e o
direito processual do trabalho. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Porto
Alegre, ano XII, 10. ed., p. 48.
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Cumulando o teor dos artigos supramen-
cionados, torna-se passivel compreensdo de
incompatibilidade do formalismo do incidente
de desconsiderac¢do da personalidade contido
no novo CPC, ao processo trabalhista.

De acordo com os arts. 799 e 852-G, da CLT,
ocorrerd suspensdo do processo laboral so-
mente quando interposto exce¢oes de suspei-
¢d0 ou de incompeténcia do juiz, sendo todos
os demais incidentes e excecoes decididos tao
logo seu pleito, sendo, em sentenca.

Por todos os angulos que se analise o
cabimento do incidente, conclui-se pela
incompatibilidade, seja pela desnecessidade
de cognicao acerca de requisitos legais nao
aplicaveis ao Processo do Trabalho ou pelo
ferimento ao principio da celeridade,
decorrente a previsio de suspensiao do

processo pela apresentacao do incidente
[...].0149

Portanto, conforme se extrai na legislacdo
trabalhista, impossivel e inviavel ocorrer a
suspencdo do processo principal para o jul-
gamento do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, caso contrario, ferir-
-se-40 os principios e as normas do Direito
do Trabalho.

b) Atribuicao ao trabalhador do 6nus
da prova quanto a presenca dos
pressupostos legais:

O novo CPC trouxe, como obrigatorie-
dade, a comprova¢io do preenchimento dos
pressupostos legais especificos junto ao seu
requerimento, para instaura¢do do incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica,
nao bastando somente o seu pedido.

Nio havendo qualquer ressalva junto a IN
n. 39/2016 e ao art. 855-A, tem-se como en-
tendido a aplicabilidade de tal dispositivo ipsis
litteris aos processos trabalhistas.

(114) KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica e suas repercussées no
Processo do Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos
Henrique (Org.). Novo CPC: repercussdes nNo processo
do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 75.

Ocorre que a exigéncia de prova pré-cons-
tituida dos pressupostos legais necessarios
quando do requerimento, é incompativel com
o principio da protegdo existente no Direito do
Trabalho, afrontando-o.

Uma das razdes para a ciéncia processual
trabalhista ter adotado a denominada teoria
objetiva, na desconsideragdo da persona-
lidade juridica da sociedade empresarial,
foi exatamente a dificuldade que o credor
trabalhista teria para desincumbir-se do
6nus da prova de demonstrar a ocorréncia
ou de desvio de finalidade ou de confusédo
patrimonial, para ter por caracterizado en-
tdo o abuso da personalidade juridica, nos
termos da teoria subjetiva, adotada pelo art.
50 do Cédigo Civil [...].1'») (Grifo nosso)

A utilizagdo do incidente como determi-
nado atualmente, fere o principio da protegdo
do trabalhador, tendo em vista que néo fora
considerado a sua situa¢éo de hipossuficiéncia
frente ao empregador, obrigando o primeiro
a comprovar algo que ndo é de seu alcance
(preenchimento dos pressupostos legais — § 49,
art. 134, do CPC).

[...] atribuir ao credor trabalhista o encargo
probatorio de demonstrar o preenchimen-
to dos pressupostos legais especificos a
desconsideracdo da personalidade juridica
implicaria dificultar a utilizacao da técnica
da desconsideragdo da personalidade juri-
dica dada a conhecida dificuldade que tem
o credor trabalhista para desincumbir-se
desse dnus probatdrio, o que significaria
criar entrave procedimental nunca cogi-
tado no subsistema processual trabalhista
brasileiro; entrave procedimental que
constituiria retrocesso historico da ciéncia
processual trabalhista.(''®) (Grifo nosso)

(115) CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica previsto no CPC 2015 e o
direito processual do trabalho. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Porto
Alegre, ano X, 10. ed., p. 49.

(116) Idem
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O principio da protegdo, ou in dubio pro
operario, garante a paridade processual entre
o empregado e o empregador junto a Justica
do Trabalho, quando esta trata desigualmente
os desiguais, visando alcangar uma igualdade
juridica.

Entretanto, o incidente ndo abrange tal en-
tendimento principiolégico, dado que prima
pela seguranca juridica civilista, e ndo pela
celeridade processual ou pela protecdo do
trabalhador.

Utilizar o procedimento descrito ao novo
CPC, somente com as inclusdes e modificacoes
contidas na IN n. 39/2016 e no art. 855-A, da
CLT, ao processo do trabalho, é uma afronta
a neutralidade, a imparcialidade e a igualdade,
sendo estas, caracteristicas necessdrias a
qualquer processo, judicial ou administrativo.
E obrigar o trabalhador a transcender suas
possibilidades fisicas e juridicas. Até mesmo
aquelas protegidas por lei.

Portanto, tendo em vista tais elementos,
justifica-se a aplicabilidade da Teoria Menor
(ou subjetiva) quando tutelados os direitos
trabalhistas.

[...] na seara laboral é adotada a teoria
menor ou objetiva, em que basta a ine-
xisténcia de patrimoénio da pessoa juridica
para determinar a inclusdo dos sdcios como
responsaveis patrimoniais.''”) Grifo nosso.

A Teoria Menor apresenta como requisito
para a desconsidera¢do da personalidade
juridica o mero inadimplemento diante de
inexisténcia de patrimoénio. A consagragdo da
referida teoria na Justi¢a do Trabalho, deve-se
pelo respeito aos principios supramencionados.

Justifica-se a aplica¢do da teoria menor ou
objetiva pela incidéncia do principio da
prote¢do no ambito processual trabalhista,
ja que a hipossuficiéncia do trabalhador faz

(117) KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica e suas repercussées no
Processo do Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos
Henrique (Org.). Novo CPC: repercussdes nNo processo
do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 71.

com que medidas de efetivacdo da tutela ju-
risdicional sejam aplicadas pelo Magistrado,
como inicio da execugdo de oficio, previsto
no art. 878 da CLT, e demais reflexos do
principio inquisitivo.''® (Grifo nosso)
Portanto, visando o principio trabalhista
de hipossuficiéncia do trabalhador, tem-se
mais um ponto pertinente para a concretiza-
¢do da inviabilidade de aplicac¢do do incidente
de desconsidera¢do da personalidade como
previsto no CPC aos processos trabalhistas.

c) Exigéncia de contraditorio prévio

Oart. 135 do novo CPC garante o contradi-
torio ao incidente, por intermédio da citagao
do sécio (ou da pessoa juridica, quando se
trata de desconsideracdo inversa) para esse
apresentar manifestagdo e/ou requerer as
provas cabiveis em quinze dias, celebrando o
principio da seguranga juridica.

Sem qualquer observagdo, a IN n. 39/2016
e o art. 855-A, da CLT, mantiveram o proce-
dimento como garante o CPC.

Ocorre que este proceder, caso aplicado
ao processo do trabalho, desconfiguraria a
sua tramitacgdo e frustraria a execug¢io, com-
prometendo todos os esforcos executivos da
parte do juiz.

Exigir contraditdrio prévio a desconsidera-
¢do implicaria o resultado util da execugao,
porquanto estimularia o sdcio a desviar
bens, sobretudo dinheiro depositado em
contas correntes e aplicagdes e outros bens
méveis.(119)

Antes daaplicagdo daIN n. 39/2016 e do art.
855-A, da CLT, o contraditério, na Justi¢a do
Trabalho, era diferido, ou seja, ele era retardado

(118) KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideragao
da personalidade juridica e suas repercussoes no
Processo do Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos
Henrique (Org.). Novo CPC: repercussOes No processo
do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 72.

(119) CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica previsto no CPC 2015 e o
direito processual do trabalho. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Porto
Alegre, ano XII, 10. ed..
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para momento posterior ao deferimento do
pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica, sem qualquer prejuizo aos sécios
atingidos, ndo violando nenhuma das garantias
fundamentais do processo, conforme consagra
o art. 804 do CPC.

A citagdo dos sdcios, consoante prevé o
incidente do novo CPC, tornard a medida cons-
tritiva absolutamente ineficaz, dado que retira
o elemento surpresa, caracterizador de efetiva
prote¢do ao empregado na Justica do Trabalho,
haja vista que este garante o adimplemento da
divida e nédo viola o principio do contraditorio,
considerando-se que o socio podera se valer
do beneficio de ordem (art. 795 do CPC), ou
ainda, interpor o recurso possivel conforme
fase de tramita¢do do processo.

Acerca da garantia do contraditério, sempre
defendida pela doutrina processual civil,
ndo ¢ vista como uma necessidade inata ao
Processo do Trabalho, pois, conforme aduz
Mauro Schiavi, podera o sdcio valer-se do
beneficio de ordem previsto no art. 586 do
CPC/73, bem como das defesas tipicas que
podem ser oportunamente apresentadas,
postergando o contraditdrio, ja que naquele
momento a prévia notificacio do sdcio pode
frustrar os atos executivos.(12

O elemento surpresa é o motivo e a razdo
para o sucesso da garantia da execugdo nos
processos trabalhistas.

[...] o efeito surpresa, tipico da desconside-
ragdo praticada pela Justica do Trabalho, ao
mesmo tempo efetiva a prote¢do conferida
ao empregado na medida em que permi-
te o adimplemento da divida, como nédo
acarreta a violagdo do contraditdrio, visto
que nio sdo discutidos os pressupostos dos
arts. 50 do CC e 28 do CDC, sendo que o
socio ainda podera valer-se do beneficio de

(120) KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica e suas repercussées no
Processo do Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos
Henrique (Org.). Novo CPC: repercussdes nNo processo
do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 68 e 69.

ordem, indicando bens da pessoa juridica,
bem como apresentando, posteriormente,
os embargos.(12)

Além da implementagdo do contraditério,
desnecessario também se faz a inclusdo dos
socios ao polo passivo da demanda (§ 19,
do art. 134, do CPC), vez que estes ndo sido
partes no processo, mas meros responsaveis
patrimoniais.

O ato executorio que: “visa atingir os bens
dos sécios da empresa executada, é realizado ex
officio pelo Magistrado, que simplesmente redi-
reciona os atos de constrigdo patrimonial dquele
que pode possuir bens passiveis de penhora”(1??

(Grifo nosso)

No aspecto pratico, ndo ser necessario
incluir o socio no polo passivo da recla-
matodria nem cita-lo da desconsideragio
da personalidade juridica ou para paga-
mento ou nomeacao de bens em quarenta
e oito horas, visto que nao é parte, apenas
lhe recaindo responsabilidade patrimo-
nial. O magistrado devera apenas expedir
o mandado de penhora, cabendo ao socio
opor embargos de terceiro para discutir a
sua responsabilidade ou combater eventual
ilegalidade na constrigao levada a efeito.

Vale destacar que, na forma do art. 596 do
CPC, o sécio, demandado pelo pagamento
da divida, tem direito a exigir que sejam
primeiro executados os bens da sociedade
(beneficio de ordem). Contudo, cumpre
a ele, ao invocar o beneficio de ordem,
nomear bens da sociedade, localizadas na
mesma comarca, livres e desembargados,
quanto bastem para pagar o débito.(1?%
(Grifo nosso)

(121) KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica e suas repercussoes no
Processo do Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos
Henrique (Org.). Novo CPC: repercusses no processo
do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 73.

(122) Ibidem, p. 68.

(123) BASILE, César Reinaldo Offa. Processo do trabalho:
recursos trabalhistas, execucao trabalhista e acdes
cautelares. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 135.
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Cumprir o procedimento na sua literalidade
acarreta na fuga da execugdo e na ocultagio o
patrimonio pelos socios, dando-lhes assim,
tempo suficiente para tal conduta.

A postergacio do contraditorio ndo apre-
senta qualquer prejuizo aos socios da empresa
que se quer ver desconsiderada: a) primeira-
mente, “[...] ndo hd necessidade de verificar a
auséncia de bens da pessoa juridica, pois haveria
uma presungdo de inexisténcia deles quando
a executada nio oferece bens a penhora”(129,
portanto, somente ha a desconsideragdo da
personalidade juridica quando, de plano, ndo
sdo encontrados bens para o adimplemento do
crédito trabalhista constituido junto a Justica
do Trabalho; b) segundamente, os sdcios po-
dem, a qualquer momento, requerer o benefi-
cio de ordem (art. 795, do CPC), apresentando
bens livres e desembaracados para a quitagdo
do crédito trabalhista, preservando seus bens
pessoais; e ¢) terceiramente, podem os sdcios
se valer de recurso da decisdo que redirecionar
a execucdo para seus bens, conforme prevé o
§ 19, art. 62, da IN n. 39/2016,e 0 § 19, do art.
855-A, da CLT. (Grifo nosso)

Como nao ha qualquer restrigdo aos meios
de prova no art. 139 o NCPC, podera ser
requerida prova testemunhal e depoimento
pessoal, com necessidade de designacdo de
audiéncia para sua producéo, e até mesmo
prova pericial, que demanda, nédo raras
vezes, meses para ser produzida. Todo
esse tempo podera ser utilizado para que o
socio se valha de subterfigios para desviar
os bens, o que nio serd sempre resolvido
pela aplicagdo do art. 137 do NCPC, que
diz ser ineficaz em relagdo ao requerente a
alienagdo ou onera¢io de bens em fraude
de execucio.

Pensando em celeridade, e principal-
mente, efetividade da desconsidera¢io

(124) KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica e suas repercussées no
Processo do Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos
Henrique (Org.). Novo CPC: repercussdes nNo processo
do trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 72.

da personalidade juridica, melhor seria
manter o contraditdrio postergado para o
momento de apresentacio dos embargos
— aexecugdo ou terceiros —, a depender da
corrente doutrindria a ser utilizada, ja que
o fato surpresa quando da desconsideragio
da personalidade juridica é um dos motivos
do sucesso de grande parte das incursdes no
patrimoénio dos sdcios de empresas executa-
das.12% (Grifo nosso)

A realiza¢do do contraditorio apresenta um
dano real ao crédito trabalhista, entretanto,
sua tardanca significa um prejuizo ilusério
aos socios alcangados pela desconsideracdo
da personalidade juridica.

3.2.3. Da blindagem patrimonial
da holding frente a
desconsideracao da
personalidade juridica.

A utiliza¢do do mecanismo da holding,
como forma de estruturagao econémica e orga-
nizacional de uma empresa, surgiu como meio
de blindagem do patrimdnio, visando diminuir
os riscos que sdo inerentes ao negocio.

Uma empresa em formato de holding possui,
em seu quadro societario trés possibilidades: a)
pessoas fisicas e pessoas juridicas, b) somente
pessoas juridicas e ¢) somente uma pessoa
juridica (EIReLi).

Quando a holding sofre um procedimento
de desconsideracdo da personalidade juridica,
desfaz-se a fic¢ao juridica da autonomia pa-
trimonial entre ela e seus sdcios, atingindo os
bens destes.

Ocorre que como holding os bens atingidos
poderio ser de outra empresa (ou outras em-
presas), na qual havera a busca por patrimonio
livre e desembaracado para a satisfagdo do
crédito pretendido com a agdo principal.

(125) KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideragao
da personalidade juridica e suas repercussdes no
Processo do Trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos
Henrique (Org.). Novo CPC: repercussoes No processo
do trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 70.
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De tal modo, independentemente do caso
concreto e da legislacdo a ser aplicada, ocor-
rendo a desconstitui¢do da personalidade da
empresa, afetar-se-ao os bens de igual modo.

Havera distingdo somente quanto a origem
do crédito e ao meio a ser utilizado para alcangar
o objetivo final.

Ainda, cabe salientar, aos créditos trabalhistas,
hd meio mais célere e eficaz do que a descon-
sideracdo da personalidade juridica, dado
que 0 § 2%, do art. 22, da CLT, traz autorizagdo
expressa para extensao da responsabilidade as
empresas pertencentes a0 mesmo grupo eco-
noémico. Sendo a holding uma centralizadora
operacional e gerencial de outra empresa, ou
de varias empresas, destas também sera soli-
dariamente responsavel.

Portanto, o termo “blindagem patrimonial”
nao ¢ absoluto, bem como se faz somente pela
dificuldade em atingir um patrimonio, seja
da prépria empresa ou de seus socios pessoas
juridicas.

4. Consideracoes finais

Diante da problematica politica e econé-
mica enfrentada pelo pais atualmente, cada
novo meio para desonerar e reduzir os riscos
inerentes a atividade empresarial representa
a possibilidade de uma estabilidade institu-
cional.

A holding, sendo instrumento que apresenta
como sua principal caracteristica, a blindagem
patrimonial, ndo seria diferente a sua implan-
tagdo ser maior a cada dia.

Ocorre que, como visto no decorrer deste
artigo, independentemente do tipo societario
(Limitada, Anonima, EIReLi, outra), e de qual
teoria serd aplicada (Teoria Maior e Teoria
Menor), estando presentes os requisitos serd
desfeito, ao caso, a ficgdo juridica da autono-
mia existente na pessoa juridica perante seus
sOcios.

Portanto, utilizando o incidente de descon-
sideracdo da personalidade juridica, descritos
aos arts. 133 a 137 do CPC, a holding somente

retarda e seleciona o alcance dos bens patri-
moniais de seus integrantes societarios, ndo
havendo a soberania de sua primordial carac-
teristica, qual seja, a blindagem patrimonial.
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“Equiparacao” entre empregados
de cooperativas de crédito e bancos:

(re)exame da Orientacao Jurisprudencial
n.379da SDII1do TST

Oscar Krost(")

Resumo:

O Sistema Financeiro Nacional (SFN) é composto por diversas institui¢des, estruturadas
sob formas proprias, controladas pelo Banco Central do Brasil (BACEN). Ao lado dos
bancos tradicionais, encontram-se as Caixas Econdmicas e, mais recentemente, as Coo-
perativas de Crédito, pessoas juridicas prestadoras de servicos considerados bancarios,
principalmente movimentagao financeira, investimento e crédito. Mesmo empregando
mao de obra que desenvolve mesmas atividades, entende o TST ndo ser aplicavel aos
trabalhadores vinculados as cooperativas, as regras protetivas do trabalho atinentes aos
bancarios, propondo-se, neste trabalho, o reexame dos fundamentos desta analise e do
proprio precedente jurisprudencial.

Palavras-chave:

Bancérios — Cooperativas de crédito — Orientagdo Jurisprudencial n. 379 da SDI I do
TST.

Abstract:

The National Financial System (SFN) is composed of several institutions, structured
in their own forms, controlled by the Central Bank of Brazil (BACEN). Alongside the
traditional banks are the Economic Banks and, more recently, the Credit Cooperatives,
legal entities that provide banking services, mainly financial transactions, investment
and credit. Even employing labor that develops the same activities, TST understands that
the rules of labor protection applicable to bankers are not applicable to workers linked
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to cooperatives, proposing, in this paper, a review of the basis of this analysis and the

precedent of jurisprudence.
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“Da mihi factum, dabo tibi jus.

(D4-me os fatos, eu te darei o direito.
Tradugdo livre) — Brocado latino

1. Introducao

Mudanga talvez seja o termo que melhor
sintetize o pensamento majoritario do século
XXI. Diariamente, a cada segundo, nenhuma
drea do conhecimento escapa de profundas
modifica¢des, rompendo-se construgdes histo-
ricas, em verdadeiras revolug¢des por segundo.

Inexistindo fendmeno histérico neutro,
desvinculado de algum tipo de interesse,
especialmente no Direito,) em grande parte
das vezes, ainda que sob o manto da inova-
¢do e do progresso geral, as trocas acabam
acarretando exatamente o efeito contrario ao
que se anuncia, de retrocesso e atraso para a
maioria. Como exemplo desta assertiva, cite-se
areforma dalegislaao trabalhista, que mesmo
aprovada pelo Congresso e sancionada pelo
Presidente, segue ocupando diariamente a midia,
com segmentos interessados em critica-la e
outros, em apoia-la.

(1) A respeito do mito da transparéncia do Direito e a
influéncia do idealismo juridico na deformacao da
realidade, essencial a leitura de MIAILLE, Michel.
Introducao critica ao direito. Lisboa: Editorial Estampa,
2005.

Nesse cenario fluido e repleto de adapta-
¢des, os empreendimentos com fins lucrativos
buscam se reinventar, no intuito de aumentar
sua fatia de mercado e a acumulacio de ga-
nhos, lancando méo de novas roupagens para
velhos arranjos e até mesmo criando novas
formas de explorac¢do, em legitimo processo
de metamorfose.?)

Partindo de tais premissas, propde-se no
estudo em curso examinar a evolugdo histd-
rica do Sistema Financeiro Nacional (SFN),
a normatiza¢do do trabalhador banciério feita
pela Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT),
culminando com uma anélise do entendimen-
to consagrado na Orientag¢do Jurisprudencial
n. 379 da Sec¢ao de Dissidios Individuais (SDI)
I do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
que veda a extensdo das regras de protecao ao
trabalho atinentes aos bancérios aos emprega-
dos vinculados a cooperativas de crédito. Para
tanto, sera utilizado material doutrinario e ju-
risprudencial, obtido junto a obras publicadas,
precedentes judiciais e textos digitais disponi-
veis na internet. Ao final, serd formulada uma
releitura da Orientacdo consagrada pelo TST.

(2) Expressao de autoria do jurista Reginaldo Melhado e
gue empresta nome a excelente obra sobre o tema:
Metamorfoses do capital e do trabalho: relacdes de
poder, reforma do Judicidrio e competéncia da Justica
Laboral. Sao Paulo: LTr, 2006.
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2. Sistema Financeiro Nacional:
historico e estrutura

Do descobrimento do Brasil até os primeiros
anos do século XIX, inexistiu no pais uma
moeda propria, sendo o escambo o meio usual
para viabilizar as trocas. O agticar e o algodao
eram utilizados como valor de referéncia.
Comumente, era aceito o uso de moedas
cunhadas em metal na Metrépole e em outras
economias europeias.

O Sistema Financeiro Nacional (SEN) pro-
priamente dito foi obra de Dom Jodo VI, que
ao chegar ao Brasil, em 1808, criou o primeiro
Banco do Brasil, institui¢io competente para
emissdo de notas bancarias. A partir desta
medida, inédita na coldnia, surge um meio
circulante proprio nacional, garantindo a
emissdo de moeda e facilitando a cobranga de
impostos.®

Com o retorno de Dom Joao a Portugal, em
1821, teve inicio a derrocada do empreendi-
mento em questdo, pois com o monarca foram
levadas as reservas que serviam de lastro as
operagdes bancarias. Em 1829, as atividades
do banco foram totalmente encerradas. Neste
periodo, as cédulas foram trocadas por titulos
do Tesouro Nacional. O lapso entre 1821 e
1829 ficou conhecido como segundo Banco
do Brasil e, em 1831, originou-se a primeira
Caixa Economica.®

Em 1838, tem-se noticia do primeiro banco
comercial privado, Banco Comercial do Rio de
Janeiro, voltado ao fomento da economia. A
institui¢do visava captar recursos e conceder
crédito, ampliando as atividades agricola e
comercial.

(3) VIEIRA, José Augusto Gomes et al. Histérico do Sistema
Financeiro Nacional. E-Locuc¢do: Revista Cientifica da
FAEX, ed. 02, ano 1, 2012. Disponivel em: <file:///C:/
Users/2947/Downloads/21-85-1-PB.pdf>. Acesso em:
24 jun. 2017.

(4) Confederacdo Nacional das Instituicdes Financeiras
(CNF). Histdria do Sistema Financeiro Nacional (Viagem
de 1808 a 2002). Disponivel em: <https://www.cnf.
org.br/documents/19/70e60fad-248c-494d-9e97-
ecd2977dd093>. Acesso em: 24 jun. 2017.

Em 1851, pelo Decreto n. 801, teve origem
o terceiro Banco do Brasil, uma iniciativa do
Barao de Maud. Dois anos mais tarde, ocorreu
sua fusdo com o Banco Comercial do Rio de
Janeiro, pela Lei n. 683/1853, estabelecendo
o quarto Banco do Brasil, cuja nova fase foi
marcada pela expansdo por todo o territorio
nacional.®)

O desenvolvimento da economia e das
atividades bancdrias atrairam o interesse de
institui¢des estrangeiras. O mercado foi aberto
ao interesse internacional, atraindo a instala-
¢do do “London & Brazilian Bank” e do “The
Brazilian and Portuguese Bank”, ambos na
cidade do Rio de Janeiro, a partir de 1863.()

Embora o pais ainda se sustentasse em
atividades de matriz rural e viés exportador,
diversas mudangas ocorreram em suas estrutu-
ras de poder. O Império deu lugar a Republica
(1889) e a mio de obra escrava é substituida
pela assalariada (1888). Ocorre, entdo, uma
nova fusdo, em 1906, pela qual foi criado o
quinto Banco do Brasil, negocio envolvendo o
quarto Banco do Brasil e o Banco da Republica
do Brasil, pelo Decreto n. 1.455/1905. Passou o
novo banco a ser a Unica instituicdo incumbida
de emitir papel-moeda no territério nacional.

Até entdo, inexistia uma normatiza¢io do
Sistema Financeiro Nacional, sendo a regula-
mentagdo do quinto Banco do Brasil um marco
neste sentido. O Governo Federal passou a
interferir nas opera¢des bancdrias, descentra-
lizadas e pulverizadas no pais.

Pelo Decreto n. 4.182/1920, foi criada a
Inspetoria Geral dos Bancos e, pelo Decreto
n. 14.728/1921, aprovado o regulamento para
a fiscalizagdo dos bancos e das casas banca-
rias. Ainda em 1921, foi criada a Cdmara de
Compensagdo de Cheques do Rio de Janeiro,
e alguns anos mais tarde, em 1932, a Cadmara
de Compensagio de Sdo Paulo.”)

(5) VIEIRA, José Augusto Gomes et al. Ob. cit.

(6) Confederacdo Nacional das Instituicbes Financeiras
(CNF). Ob. cit.

(7) Idem.
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Com a Revolugdo de 1930 e a chegada
de Getulio Vargas a Presidéncia, tem fim o
periodo da “politica do café com leite”, pelo
qual o pais era gerido segundo os interesses
das oligarquias agrarias de Sdo Paulo e Minas
Gerais. Tem inicio uma série de reformas
de base, que atingem ndo apenas o cenario
politico, mas também as esferas econdmica,
social e juridica. Sao esbogados os primeiros
esfor¢os para implementar a industria nacional
e acentua-se o deslocamento da populagdo
rural para o meio urbano.

Data de 1933 a regulamentagio da jorna-
da reduzida de 06 horas dos bancarios, pelo
Decreto n. 23.322. A pressao realizada por
mobilizagdes da categoria na cidade de Santos/
SP, por melhores condig¢bes sanitarias, foi
uma das influéncias para a edigdo da regra
mencionada, por conta da elevada incidéncia
de tuberculose nos trabalhadores do setor.®
Uma década depois, a CLT, sistematizando as
disposi¢des laborais vigentes, adotou outros
diversos preceitos contidos no decreto men-
cionado, dando origem aos arts. 224, 225 e 226.

Em 1934 sao regulamentadas as Caixas Eco-
noémicas Federais, pelo Decreto n. 24.427. Pelo
Decreto-lei n. 7.293/1945 criou-se a Superin-
tendéncia da Moeda e do Crédito (SUMOC),
orgdo encarregado de realizar o “controle do
mercado monetario”.

Em 1964, ocorreu uma nova ruptura politi-
ca e institucional, pela implanta¢ao de um re-
gime militar, cujo comando depds o Presidente
Jodo Goulart. No mesmo ano, sio instituidos
o Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) e o
Banco Nacional da Habitagdo (BNH) pela Lei
n. 4.380. Passou a ocorrer a fiscalizagdo das
atividades financeiras pelo Banco Central
(BACEN), 6rgdo responsavel pela normatizagao
e controle de todo este segmento.

(8) BARRETO, Marco Aurélio Aguiar. Andlise sobre a
jornada de trabalho dos bancarios — A discussao
sobre o exercicio de cargos de confianca — Horas
extraordindrias. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=11043>. Acesso em: 9 jul. 2017.

No mesmo ano, realizou-se uma reforma no
Sistema Financeiro Nacional, pela promulga-
¢do da Lei n. 4.595, acarretando a sucessdo da
SUMOC pelo Conselho Monetario Nacional
(CMN) e Banco Central do Brasil. Em meio
a tal processo foi criada a corre¢io monetd-
ria, inicialmente aplicavel apenas aos titulos
publicos.

A Lein. 4.728/1965 regulamentou o mercado
de capitais e, um ano depois, foi autorizado o
funcionamento de bancos de investimento,
pela Resolugdo n. 18 do Conselho Monetario
Nacional, amparada na Lei n. 4.728/1965.

Surgem, nos anos seguintes, a Caixa Eco-
ndémica Federal, instituicdo financeira sob
modalidade de empresa publica, por meio do
Decreto-lein. 66.303/1970, e o Sistema Especial
de Liquidagéo e Custddia (SELIC, 1979), caben-
do aestea custddia e aliquidacio financeira das
operagoes envolvendo titulos publicos.

Em 1986 foi criada a Central de Custddia e
de Liquidagdo Financeira de Titulos (CETIP),
atendendo pela liquidagéo financeira, também
representando um mercado de balcdo organizado
para registro e negociagdo de valores mobili-
arios de renda fixa. Com isso, foi possivel a
inclusdo de Depositos Interfinanceiros (DI ou
CDI), instituidos pelo item III da Resolug¢io
n. 1.102/1986, do CMN. Dois anos depois,
permitiu-se a criagdo de bancos multiplos, pela
Resolugio n. 1.524/1988, do CMN.®

Findo o periodo militar e realizada a
abertura politica, com a redemocratizagio
e a retomada das eleicoes diretas, a nova
Constitui¢do, de 1988, promove mudangas no
quadro econdmico e estabelece que o “sistema
financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais e a servir aos interesses da coletividade,
serd regulado em lei complementar” (art. 192).
E uma das vigas de sustentagio da Ordem
Economica e Financeira, a qual, por sua vez, é

(9) Confederagao Nacional das Instituicdes Financeiras
(CNF). Ob. cit.
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“fundada na valorizac¢do do trabalho humano
e na livre-iniciativa” e “tem por fim assegurar
atodos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social” (art. 170, caput). Entre seus
Principios, destaquem-se a func¢do social da
propriedade, a livre concorréncia e a redugao
das desigualdades regionais e sociais (art. 170,
incisos III, IV, VII).

Pelo teor das regras em questao, fica evi-
dente o pacto de solidariedade assumido pelo
Constituinte Originario, apds 20 anos de um
periodo ditatorial, na busca da evolugio de
um Estado Liberal minimamente intervencio-
nista para outro, de matriz Social, atuante em
todos os campos da vida. Mais do que garantir
a propriedade privada e promover meios para
geragdo de riqueza, passou a ocupar a pauta
dos programas de governo a redu¢ao das de-
sigualdades e a ideia de uma responsabilidade
social dos agentes nos atos que compdem o
trafego juridico.!?)

Em todas as fases descritas, o papel das
institui¢des que integram o Sistema Financei-
ro Nacional (SFN) foi de grande relevancia,
com maijor ou menor regulamentacio e par-
ticipacdo do Poder Publico, servindo, essen-
cialmente, aos interesses do capital. Tanto na
captagdo de recursos, como no financiamento
de empreendimentos, a economia brasileira se
desenvolveu em ciclos alternados de cresci-
mento/retra¢do, a ponto de ocupar ha décadas
lugar entre as 10 maiores do mundo.!?

(10) Jose Luis Bolzan de Morais defende ser o Estado
de Direito uma derivacdo do Estado Liberal, dando
origem a trés modalidades de Estado: Liberal, Estado
Social e Democratico. A distincao entre eles seria
quanto ao grau de interferéncia do Poder Publico na
vida privada e com relacdo ao objetivo de tal agao.
Enquanto que no Estado Liberal o conteudo juridico
seria aquele proprio do Liberalismo, o foco recairia
sobre o individuo e o meio para tanto seria a sancao,
no Estado Social, estes vetores sao substituidos pela
questao social, o grupo e a promocao, e no Estado
Democratico, por igualdade, comunidade e educagao
(MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos
interesses transindividuais: o estado e o direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996. p. 77).

(11) Segundo o Fundo Monetério Internacional (FMI),
em 2016, o Brasil ocupou o 92 lugar no mundo em

Estruturalmente, segundo defini¢do do
Banco Central (BACEN), o Sistema Financeiro,
pode ser dividido em duas grandes areas: a
bancaria e a ndo bancaria. As cooperativas de
crédito, institui¢do que interessa a este estudo,
encontram-se na primeira categoria, ao lado
dos Bancos Comerciais, Bancos Multiplos,
Caixas Economicas e Sociedades Cooperativas
de Crédito.1?)

Ainda de acordo com o Banco Central, “coo-
perativa de crédito é uma institui¢do financeira
formada pela associacio de pessoas para prestar
servicos financeiros exclusivamente aos seus
associados”, os quais “encontram os princi-
pais servicos disponiveis nos bancos, como

conta-corrente, aplicagdes financeiras, cartio
de crédito, empréstimos e financiamentos”. (!>

Nao resta divida, portanto, sobre a natureza
eminentemente bancaria desenvolvida pelas
cooperativas, embora ndo abranjam a integra-
lidade dos servicos do segmento e apresentem

um ranking cujo o quesito considerado foi o valor do
Produto Interno Bruto (PIB), com 1.798,62 bilhdes
de ddlares, estando atras, apenas, de economias
como Estados Unidos, China, Japao, Alemanha,
Reino Unido, Franca, india e Italia. Considerando,
entretanto, a renda per capita. Para a Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU), entretanto, a riqueza
produzida no pais concentra-se nas maos de poucos,
nao beneficiando a grande maioria da populacéo,
0 que acarreta um baixo indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), cujos indicadores consideram além
do PIB, a expectativa de vida e os niveis de educacéo.
Com isso, a posicao nacional é de 792 de um total
de 188 no mundo, sendo de 52 lugar na América do
Sul, atras de Chile, Argentina, Uruguai e Venezuela.
Dados disponiveis em: <http://www.funag.gov.br/
ipri/index.php/teses-e-dissertacoes/47-estatisticas/94-
as-15-maiores-economias-do-mundo-em-pib-e-pib-ppp>
e <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/
home/presscenter/articles/2017/03/21/relatorio-do-
pnud-destaca-grupos-sociais-que-n-o-se-beneficiam-
do-desenvolvimento-humano.html>. Acesso em: 7
jul. 2017.

(12) Banco Central do Brasil (BACEN). Evolu¢do do
Sistema Financeiro Nacional. Disponivel em: <http://
www.bcb.gov.br/htms/deorf/r199812/texto.
asp?idpai=revsfn199812>. Acesso em: 22 jun. 2017.

Banco Central do Brasil (BACEN). O que é cooperativa
de crédito? Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/
pre/composicao/coopcred.asp>. Acesso em: 22 jun.
2017.

(13

=

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 16 — N. 58 » 181

11 - Anamatra 58 D 12.indd 181

10/04/2018 10:05:49



pequenos tragos organizacionais diferentes,
como nao realizarem compensagao bancaria.

Para José Augusto Gomes Vieira, uma das
diferencgas entre bancos e cooperativas, seria
a auséncia de fim lucrativo destas, embora
atuantes no mesmo ramo:(!4

(...) sao semelhantes aos bancos comerciais,
porém exercem a atividade econdmica sem
objetivo de lucro. Captam depositos a vista,
sem emissdo de certificados, em comunida-
des restritas, como de funcionarios de uma
determinada empresa, de pequenos empre-
sarios, microempreendedores, profissionais
liberais de um mesmo ramo de atuagio, etc.

Assim, as diferengas entre bancos e entes
cooperados estariam limitadas a estrutura e
ao funcionamento/operacionalidade, o que,
justificaria a “equipara¢do” ou diferenciaciao
no tratamento trabalhista dispensado aos
respectivos empregados.

Contudo, chama a atengao, merecendo, por
isso mesmo, reflexdo e analise, a disparidade
entre a complexa teia normativa desenvolvi-
da desde o comeco do século XIX, quanto a
organizagdo, atuagao e desenvolvimento do
Sistema Financeiro Nacional, como um todo,
de um lado, e o sucinto e recente tratamento
legislativo dispensado as condigoes dos traba-
lhadores desse mesmo sistema, na década de
1930 e limitada a 03 artigos da CLT, posterior-
mente elaborada.

3. Trabalhador bancario: conceito e
normatizacao — CLT

A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT),
a despeito de agrupar diversas regras esparsas
aplicaveis a quase todos os segmentos profis-
sionais, possui em seu Titulo III (Das Normas
Especiais de Tutela do Trabalho), Capitulo I
(Das Disposigdes Especiais sobre Duragdo e
Condi¢oes de Trabalho), preceitos aplicaveis
apenas a categorias profissionais especificas.

Tal distingdo se justifica na existéncia de
peculiaridades em alguns oficios, por sua

(14) VIEIRA, José Augusto Gomes et al. Ob. cit., p. 158.

maior penosidade ou risco, ou simplesmente
no maior interesse por parte do capital, justifi-
cando uma tutela pormenorizada e diferenciada.
Nesta situacdo de destaque encontram-se os
musicos profissionais (arts. 232 e 233), ope-
radores cinematograficos (arts. 234 e 235),
motoristas profissionais empregados (arts.
235-A a 235-G), ferrovidrios (arts. 236 a 247)
e, interessando ao estudo em curso, bancéarios
(arts. 224 a 226).

Aos bancarios, assim entendidos os em-
pregados de bancos, “casas bancarias” e Caixa
Econodmica Federal, é assegurado o direito ao
cumprimento de jornada de 06 horas e carga
horaria de 30 horas, salvo ocupantes de cargo
de diregdo, geréncia, fiscalizagdo, chefia e equi-
valentes, ou de confianca, quando perceberem
gratificacdo ndo inferior a 1/3 do salario do
cargo efetivo, de segunda a sexta, entre 07h e
22h, prorrogavel até 08 didrias e 44 semanais.
A redagdo original dos arts. 224, 225 e 226 so-
freu modificagdes desde a publica¢do da CLT,
em 1943, sendo a vigente datada das décadas
de 1950, 1960 e 1980, nao havendo qualquer
mengdo as cooperativas ou financeiras.

Neste particular, alei e a jurisprudéncia nao
diferenciam faticamente as atividades realiza-
das pelos empregados admitidos por bancos
(publicos ou privados), Caixa Econdmica,
“casas bancdrias” ou cooperativas de crédito,
embora cada um deles ostente estrutura e
organizac¢do proprias. Tal constatagdo ocorre
por inexistir, na realidade, qualquer diferenca
significativa entre as rotinas dos referidos
trabalhadores.

A penosidade do servigo é a mesma e a no-
cividade a saide e a0 bem-estar do empregado,
idem. Da mesma forma, o interesse por parte
do capital. Observa-se, no caso, o Principio da
Primazia da Realidade, um dos mais relevan-
tes para o Direito do Trabalho, pelo qual “em
matéria de trabalho importa o que ocorre na
pratica, mais do que aquilo que as partes hajam
pactuado de forma mais ou menos solene, ou
expressa, ou aquilo que conste em documentos,
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formularios e instrumentos de controle”, defi-
ni¢do de Américo Pla Rodrigues.(”)

Ao se analisar o carater trabalhista de
determinado arranjo laboral, ndo apresenta
qualquer pertinéncia a natureza juridica con-
tratante, a origem do capital social ou a existéncia
de fins lucrativos, sendo o unico elemento
considerado o ato-fato trabalho e a presenca
dos elementos fatico-juridicos previstos no
art. 32 da CLT. O foco se concentra no modus
opemndi e nos acontecimentos em si, e nao
nos titulos adotados, tampouco sobre ficgdes
ou abstragdes técnico-juridicas.

Tal constatagdo remonta aos fundamentos
da legislacio de tutela ao trabalho, desde suas
origens, sendo o art. 442 da CLT seu maior
exemplo. Nele, foi consagrado o dissenso
existente entre os integrantes da comissao
responsavel pela elaboragao do projeto de lei,
composta por dois contratualistas (Arnaldo
Siissekind e Segadas Vianna) e dois anticon-
tratualistas (Luiz Augusto do Rego Monteiro
e Dorval Lacerda). Foi criado um conceito
bastante peculiar, de modo que “contrato
individual de trabalho é o acordo tdcito ou
expresso, correspondente a relagdo de emprego”,
valorizando tanto o elemento volitivo dos
agentes, quanto o arranjo produtivo verificado,
esclarecimentos feitos por Carmen Camino.19)

O proprio enquadramento sindical no
Direito do Trabalho brasileiro, conforme
dispde o art. 577 da CLT, ocorre por conta do
ramo de atividade desenvolvida no processo
econdmico, conforme quadro proprio, assim
sintetizado, no que diz respeito ao Sistema
Financeiro Nacional:

Confederagao Nacional
dos Trabalhadores nas
Empresas de Crédito

Confederacao Nacional
das Empreas de Crédito

Empregados em estabeleci-
mentos bancarios

Bancos/Casas bancarias,

(15) PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 221.

(16) CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho.
Sintese: Porto Alegre, 2003. p 210.

Empregados de empresas
de seguros privados e
capitalizacao

Empresas de seguros/Em-
presas de capitalizacdo

Empregados de agentes
autdénomos de seguros e de
crédito

Corretores de seguros e de
capitalizagdo/Corretores de
fundos publicos e cdmbio

A diferenciacdo dos empregados é feita em
trés grupos, variando de acordo com a ativi-
dade, bancaria, securitaria ou de corretagem.
Seguindo tal, empregados de cooperativas de
crédito sdo bancarios, fazendo jus a represen-
tatividade do 6rgao de classe correspondente,
bem como a prote¢do de todas as normas, le-
gais ou convencionais, deste ramo profissional.

Contudo, este ndo ¢ o entendimento conso-
lidado pelo TST, que considera néo ser possivel
“equiparar’, para fins trabalhistas, profissionais
atuantes em bancos aqueles que laboram em
Cooperativas de Crédito.

4. Orientacao Jurisprudencial n. 379
da SDI | do TST: analise.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), por
sua Sec¢do de Dissidios Individuais I, pacificou
o entendimento sobre a inaplicabilidade aos
trabalhadores das Cooperativas de Crédito
da disposi¢ao da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) atinente aos bancarios, por
incabivel “equipara-los”. Tal posi¢ao foi consa-
grada pela Orientagéo Jurisprudencial n. 379,
assim redigida:

EMPREGADO DE COOPERATIVA DE
CREDITO. BANCARIO. EQUIPARACAO.
IMPOSSIBILIDADE (republicada em razao
de erro material no registro da referéncia
legislativa). DEJT divulgado em 29, 30 e
31.3.2017. Os empregados de cooperativas
de crédito ndo se equiparam a bancario, para
efeito de aplica¢do do art. 224 da CLT, em
razao da inexisténcia de expressa previsdo
legal, considerando, ainda, as diferengas
estruturais e operacionais entre as institui-
¢Oes financeiras e as cooperativas de crédito.
Inteligéncia das Leis ns. 4.595, de 31.12.1964,
e 5.764, de 16.12.1971.

Dos precedentes dos quais redigido o verbete,
destaquem-se como principais fundamentos:

* as cooperativas de crédito integram o
Sistema Financeiro Nacional, mas em
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condi¢oes de operacionalidade e estrutura
distintas dos bancos, por ndo realizarem
compensagdo de cheques ou possuirem re-
servas bancdrias. (E-RR - 44/2004-006-03-00,
Subsecio I Especializada em Dissidios Indi-
viduais do Tribunal Superior do Trabalho,
rel®. Min? Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
Publicado em 16.10.2009)

* ha semelhanca entre o funcionamento
das cooperativas de crédito e o das insti-
tui¢des financeiras, nao se confundindo
pela diferenca na forma juridica e fina-
lidade social. As institui¢des financeiras
visam a obtengéo de lucro, enquanto que as
cooperativas atuam no dmbito do interesse
comum dos filiados, sem fim rentavel. (E-
-ED-RR - 1221/2006-022-12-00, Subse¢ao
I Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, rel. Min.
Lélio Bentes Corréa, Publicado em 6.2.2009)

* cooperativas possuem natureza civil e
sdo criadas para a prestacio de servicos
aos associados, ao contrario dos bancos,
que, além de objetivar lucros, prestam
servicos tanto a clientes, quanto a tercei-
ros, realizando mais operagdes do que as
cooperativas. E vedado as cooperativas o
uso da expressao Banco (Lein. 5.764/71, art.
59). (E-RR -422/2005-001-14-40, Subsecio
I Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, Rel.
Min. Vieira de Mello Filho, Publicado em
14.11.2008)

Enfrentando cada uma das premissas
destacadas, faz-se possivel constatar sua insub-
sisténcia.

As cooperativas de crédito integram o Sis-
tema Financeiro Nacional e atuam no mesmo
segmento dos bancos, inclusive oferecendo a
quase totalidade de produtos e servigos. Com
isso, mostra-se secundario apontar pequenas
distingdes ou exce¢des para reputd-las “niao
equipardaveis” apenas para fins trabalhistas.

Ha bancos que atuam em segmentos diferen-
ciados, como concessao de crédito consignado,

enquanto outros, se concentram na movimen-
tagdo de contas, cheques e cartdes de crédito.
Alguns possuem agéncias por todo o territorio
nacional e outros, apenas correspondentes ou
lojas de atendimento. Ha aqueles que mantém
caixas eletronicos em locais publicos e os que
néao dispdem deste servigo.

O fato de ndo oferecer a integralidade dos
servicos considerados “tipicamente bancarios”,
por si s6, ndo tem o condio de modificar a
natureza das coisas, pois o que caracteriza
a atuacdo bancdria é a préopria esséncia do
negdcio, pela concessao de crédito, guarda de
valores e aplicagdes financeiras, em funciona-
mento devidamente autorizado e fiscalizado
pelo Banco Central. Igualmente, a origem do
empreendimento, nacional, estrangeiro ou
transnacional em nada modifica a realidade
fatica. Até mesmo porque, tem-se noticia da
existéncia de cooperativas de crédito acionis-
tas de bancos por elas mesmas criados e que
realizam os servigos até entdo ndo prestados,
formando verdadeiro grupo econdmico.”

(17) Neste exato sentido, a seguinte noticia, veiculada
no site do SICOOB, autointitulado o “maior sistema
financeiro cooperado do pais":

“Bancoob

O Banco Cooperativo do Brasil S/A (Bancoob) é um
banco comercial privado, sociedade andnima de
capital fechado, cujo controle aciondrio pertence as
cooperativas centrais de crédito do Sicoob. Criado em
1996, é regido e regulamentado pela Lei 4.595/64
e pela Resolugdo 2.788/00 do Conselho Monetdrio
Nacional.

Juridicamente independente das demais entidades do
Sicoob, o Bancoob foi constituido com a finalidade
de oferecer produtos e servi¢os financeiros as
cooperativas, ampliando e criando novas possibilidades
de negdcios e gestao centralizada dos recursos
financeiros do Sistema.

O Bancoob atua com agente facilitador na reducao
dos custos das cooperativas, desenvolvendo e
disponibilizando produtos e servigos tipicamente
bancarios para elas. Desta forma, as cooperativas
de crédito assemelham-se as demais instituicdes do
mercado bancério, contando com uma linha completa
de cartdes de crédito, poupanca, cobranca bancéria,
linhas de créditos de recursos repassados por
instituicdes governamentais, fundos de investimentos,
entre outros, em condicdes significativamente
competitivas.” Disponivel em: <http://sicoob.com.br/
web/sicoob-antigo/bancoob>. Acesso em: 13 jul. 2017.
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Os beneficiarios dos servicos, clientes ou
qualquer termo que se prefira adotar para se
referir ao destinatdrio final do negdcio, inte-
ressa a atividade prestada em si mesma e niao
o enquadramento normativo da instituicdo
contratada. Quem necessita ter seus ganhos
guardados, aplicados ou gerenciados busca
uma institui¢do financeira, seja ela banco, caixa
econdmica ou cooperativa. Via de regra, a opgao
recai sobre quem apresentar menores taxas e
maior credibilidade. Atender apenas clientes
ou terceiros ndo pode ser considerado critério
de diferencial substancial, pois ha bancos que
assistem exclusivamente pessoas juridicas,
ndo acarretando qualquer influéncia em sua
considera¢do como banco.

A proposito, interessante notar a propa-
ganda de algumas cooperativas de crédito,
que evidencia que qualquer pessoa pode ser
“associada” da institui¢do. Para isso, basta pro-
curar a cooperativa mais préxima, pesquisar
na internet ou discar 0800 e integralizar suas
quotas, em valores variaveis.!®)

Entender o contrério, chancelaria a trans-
mutagio da natureza do empreendimento pela
consideragdo de aspecto meramente periférico
e irrelevante, como, por exemplo, o porte dos
clientes, a gama de operagdes realizadas ou o
tipo de atendimento. Seria desprezado o ele-
mento essencial, qual seja, o ramo da atividade
econdmica.

Mesmo raciocinio se aplica aos trabalhado-
res empregados em tais estabelecimentos. A
eles ndo interessa se o empregador é optante do
regime de tributagdo simplificado, se declara
ser EPP ou ME, tampouco se se autodenomina
Organizac¢ao Nao Governamental. Importam
as condicoes de trabalho, no tocante aos riscos
e a natureza dos servigos.

Além disso, soa falacioso imaginar que em
um sistema econoémico de matriz capitalista

(18) A este respeito, nota publicada pelo Sicoob, disponivel
em: <http://sicoob.com.br/web/sicoob-antigo/
associe-se>. Acesso em: 13 jul. 2017.

alguma instituicdo financeira possa desenvolver
atividades graciosamente, sem visar lucros, salvo
se mantida inteiramente pelo Poder Publico e
custeada pelos impostos. A sustentabilidade
de qualquer organizagao ¢ quesito-chave para
assegurar sua continuidade num mercado
competitivo. Embora ndo contemple o interes-
se de acionistas, como os bancos tradicionais,
ndo ha como considerar desinteresse dos
cooperados por ganho de qualquer tipo, haja
vista as “sobras” a eles destinadas ao final de
cada exercicio (Lein. 5.764/1971, art. 42, inciso
VII) impactarem, de forma indireta, na tarifa
final dos servigos. Chamem-se lucros, dividen-
dos, sobras ou ganhos os resultados positivos
obtidos, em qualquer hipdtese constata-se
o objetivo de ganho pecunidrio, em maior ou
menor grau.

Ao utilizar o termo “equiparar” para justi-
ficar o tratamento legal desigual dispensado
a bancdrios e a empregados de cooperativas,
a Orientagdo Jurisprudencial n. 379 da SDI I
do TST transmite a nogao de se tratarem de
profissionais distintos. Partindo de tal analise,
exigir-se-ia do intérprete a realizagdo de um
processo de interpretagio, e o uso da analogia,
a fim de convencer e justificar a ocorréncia de
um tratamento isondmico. Equiparar ou igua-
lar corresponderia a afastar discriminagoes
ilegais ou injustificadas.

A questdo, respeitado entendimento em
contrario, é exatamente oposta, de como justiﬁcar
a diferenciagdo entre iguais, a partir de exce-
¢des pontuais, minimas, violando o texto da
Constitui¢do. Seu art. 79, incisos XXX, XXXI
e XXXII, deixa clara a op¢do da sociedade pela
proibi¢do a discrimina¢io de qualquer ordem,
sendo os critérios ali expostos meramente
exemplificativos. Tem por destinatario, nao
apenas os particulares, mas o Poder Publico
em todas as suas esferas, inclusive o Judiciario,
um dos responsaveis pelo cumprimento das
“promessas” da Lei Maior.

A Lein. 9.029/1995, portanto, vem ao encon-
tro de tais objetivos, combatendo, em situa¢des

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 16 — N. 58 » 185

11 - Anamatra 58 D 12.indd 185

10/04/2018 10:05:49



concretas entre empregados e empregadores
praticas ilegitimas ou em desvio de finalidade,
quanto a critério de admissao e dispensa.

Ao negar aos empregados de cooperativas
de crédito os direitos tipicos da categoria
bancdria, embora desempenhem o mesmo
oficio dos trabalhadores admitidos por bancos,
esvazia-se o conteudo da dignidade da pessoa
humana e dos valores sociais do trabalho e
da livre-iniciativa, enquanto fundamentos da
Republica (art. 32, incisos III e IV, da Consti-
tuicdo), e fere-se pela via reflexa o Principio do
Nao Retrocesso Social (art. 72, caput).

Chama a atengdo, ainda, quanto ao verbete
examinado, o trecho “para efeito de aplica¢do
do art. 224 da CLT, em razao da inexisténcia
de expressa previsdo legal”. Por ele, transparece
a ideia de que para todos os demais efeitos le-
gais, além da limitagao da jornada, a igualdade
entre bancarios e empregados de cooperativas
seria possivel, em uma andlise do Principio da
Legalidade as avessas, pois enquanto na esfera
privada, legalidade significa ser permitido
tudo o que nio for proibido, no ramo publico,
0 mesmo preceito significa ser proibido tudo o
que ndo for permitido.

Para que, entdo, haveria necessidade de
uma lei declarando a igualdade entre iguais?
Melhor explicando: onde existe vedagdo a
incidéncia da regra do art. 224 da CLT sobre
os empregados de cooperativas de crédito, se
realizam as mesmas atribui¢des dos bancarios?
Diante da limita¢do do verbete, para outros
fins laborais, poderia se considerar bancério o
empregado de cooperativa, como para fins de
enquadramento e representatividade sindical?

Por fim, invoca-se como argumento, o teor
do art. 10 da CLT, pelo qual “qualquer alteragao
na estrutura juridica da empresa nao afetara
os direitos adquiridos por seus empregados”.
Embora comumente utilizado para preservar o
patrimonio juridico dos empregados, em casos
concretos, nos quais as empresas realizem fu-
sOes, incorporagdes ou alteragdes estruturais;
mostra-se plenamente razoavel entender que

anorma em questdo veda que reestruturagdes
e novos arranjos do capital firam conquistas
historicas do trabalho e da prépria sociedade
organizada.

5. Conclusoes

O Sistema Financeiro Nacional (SFN) teve
origem em 1808, por iniciativa de Dom Joao
VI, responsavel pela criagao do primeiro Banco
do Brasil. A partir dessa iniciativa, a colonia
passou a emitir notas bancdrias e produzir o
préprio meio circulante.

Nos anos seguintes, profundas mudancas
marcaram a histdria nacional, com o Império se
tornando Republica, o trabalho escravo dando
lugar ao assalariado e a intervengao do Poder
Publico no cendrio econdmico ganhando cada
vez maior importancia.

Nesse complexo quadro, bancos e caixas
econdmicas passam a atuar ao lado de outros
entes personificados, como as cooperativas de
crédito, sem um regramento isondmico aos
trabalhadores empregados em cada uma de
tais instituigoes.

Embora a CLT e a Constituicdo justifiquem
a consideragdo dos empregados de cooperativas
como bancdrios, para todos os fins, este ndo
tem sido o entendimento pacificado pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho (TST), como se
depreende da Orientagdo Jurisprudencial n. 379
da Se¢do de Dissidios Individuais I.

Contudo, analisando os precedentes que
culminaram com a redac¢do do verbete,
constata-se ndo subsistir razao para afastar do
campo de beneficidrios das regras tuitivas tipicas
dos bancarios os empregados vinculados a
cooperativas de crédito.
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O trabalho auténomo na reforma
trabalhista e a formula politica da
Constituicao Federal de 1988

Paulo Roberto Lemgruber Ebert(")

Resumo:

No contexto de precarizagdo do trabalho a pautar a Reforma Trabalhista, o art. 442-B
da CLT, com redacdo conferida pela Lei n. 13.467/17 instituiu, ao lado da oficializa¢do
daquelas ja conhecidas formas precarias de arregimentagdo de mao de obra (terceirizagao
de atividades-fim, contratos a tempo parcial e contratos temporarios) e da implementagao
de novas modalidades de contratagio flexivel (com especial destaque para o contrato de
trabalho intermitente), a possibilidade de generaliza¢ao da contratagdo de trabalhadores
autonomos. Com isto, o dispositivo legal em referéncia estaria a permitir, no extremo, a
formula¢ao de contratos de prestacio de servicos de duragdo indeterminada entre traba-
lhadores que se autointitulam autonomos e seus tomadores de servigos, em uma tentativa
de oficializar a burla ao ordenamento trabalhista e tributario. Diante da aparente abertura
conferida pelo novel art. 442-B da CLT a arregimentagdo de trabalhadores individualmente
considerados por intermédio da formulagdo de simples contratos de prestagio de servigos,
faz-se mister averiguar se tal exegese encontra respaldo nas diretrizes hermenéuticas
emanadas da Constituicdo Federal, cujos enunciados condicionardo a tarefa interpreta-
tiva concernente ao desvelamento do sentido e do alcance de todos os demais diplomas
do ordenamento juridico. Ao final, demonstrar-se-a que a nova sistematica pretendida
para o trabalho autdbnomo nao pode em hipétese alguma ser compreendida como um
mecanismo de generalizagiao daquela forma de arregimentagdo de méao de obra, mas sim
como uma possibilidade restrita as situagdes em que os elementos formadores do vinculo
empregaticio, com especial destaque para a subordinacéo juridica, nao se fagam presentes.

Palavras-chave:
Trabalho autdbnomo — Reforma trabalhista — Interpretagdo constitucional.

(*) Advogado e professor universitario. Doutor em direito
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Mora legislativa em matéria trabalhista (LTr, 2015) e A
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Abstract:

In the context created by the 2017 labor reform, the new CLT’s article 442-B provided by
the Law n. 13.467/17 brought, besides the standardization of those precarious work forms
such as the outsourcing, part-time jobs and temporary jobs, the possibility of stablishing
indistinct freelancer relationship between a worker and a company. Thus, that legal text
is allowing, in an extreme understanding, the establishment of single freelancer contracts
without time limits between workers so-called freelancers and their employers, in a clear
intent to make up a real labor relationship and to cheat the tax laws. To avoid it, we propose
to investigate the meaning and the range of the new CLT’s article 442-B facing its text with
the Constitution principles which guides the interpretation of the statutes in the concrete
situations. In conclusion, we will show that the new freelancer contract regulation, brought
by the new CLTs article 442-B cannot be understood as a mechanism able to turn that kind
of relationship as the general standard for the contracts between workers and companies.
Instead, we 'll show that the new freelancer contract regulation can be understood as a
valid form only in those concrete situations which the subordination and the other labor
relations elements are really absent.

Key-words:
Freelancer contracts — New regulation — Constitutional interpretation.
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5. Conclusao

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao daqueles ordenamentos juridicos trabalhistas

A Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017,
apodada de Reforma Trabalhista, apresenta-se
como uma nitida manifestagdo do fendémeno
descrito por Alain Supiot como law shopping,
a compreender, sob a 6tica do Estado, a busca
pela reducio do custo da méo de obra com
vistas a obtenc¢do de vantagens na precificagdo
de seus produtos no mercado internacional,
bem como a atragao de investimentos pro-
dutivos e, da parte dos empresarios, a escolha

menos ONerosos No que concerne aos custos
com o pessoal.

Almeja-se, em sintese, com a Reforma
Trabalhista, ndo apenas a propalada simplifi-
cac¢do das relacdes individuais e coletivas entre
empregadores e empregados, mas também o
reposicionamento do Pais nos indicadores
relacionados ao custo da mao de obra, por
intermédio da precarizacdo das condigdes la-
borais e da flexibilizagdo da remuneracédo e da
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duracio do trabalho, em nitida contraposi¢do a
diretriz-chave consagrada na Declaragao da Fi-
ladélfia da OIT, a propalar que “o trabalho ndo
¢ uma mercadoria” (SUPIOT, 2011, p. 61-68).

Nesse contexto, a Lei n. 13.467/17 trouxe,
ao lado da oficializagdo daquelas ja conhecidas
formas precarias de arregimentagao de mao de
obra (terceiriza¢do de atividades-fim, contratos
a tempo parcial e contratos temporarios) e
da implementacdo de novas modalidades de
contratagao flexivel (com especial destaque
para o contrato de trabalho intermitente), a
possibilidade de generalizacio da contratagdo
de trabalhadores autbnomos, mesmo sob o
regime de continuidade e de exclusividade.

Assim, de acordo com a redagdo conferida
pela Lei n. 13.467/17 ao art. 442-B da CLT, o
singelo preenchimento dos requisitos formais
para a configuracao do contrato de prestagio
de servigos, previstos nos arts. 593 a 609 do
Cddigo Civil, bastaria para afastar o enquadra-
mento do trabalhador no conceito juridico de
empregado, a constar do art. 32 da CLT.

Com isto, o dispositivo legal em referéncia
estaria nao apenas a permitir, no extremo,
a formulagdo de contratos de prestacido de
servicos de duragdo indeterminada e com
exclusividade entre trabalhadores que se
autointitulam autdénomos e seus tomadores
de servicos, em uma tentativa de oficializar a
burla ao ordenamento trabalhista e tributario.

Sob tal otica, seria possivel estabelecer, por
exemplo, contratos de prestacdo de servigos a
submeterem o aludido auténomo a jornadas
superiores aos limites estabelecidos no art.
79, X111, da Constitui¢do Federal, com remu-
neragdo inferior ao saldrio minimo e sem as
demais garantias constitucionais asseguradas
a generalidade dos empregados, tais como o
décimo terceiro salario (art. 7%, VIII), o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo (art. 72, IIT), as
férias anuais com o respectivo adicional (art. 7,
XVII), as licengas-maternidade e paternidade
(art. 79, XVIII e XIX), entre outras.

Diante da amplitude semidtica conferida a
redagdo do novel art. 442-B da CLT pela Lei

n. 13.467/17 e tendo em vista, igualmente, a
aparente abertura por ela conferida a arregi-
mentacio de trabalhadores individualmente
considerados por intermédio da formula¢io
de simples contratos de prestagdo de servigos,
faz-se mister averiguar se tal exegese encontra
respaldo nas diretrizes hermenéuticas emana-
das da Constitui¢ao Federal, cujos enunciados
condicionardo a tarefa interpretativa concer-
nente ao desvelamento do sentido e do alcance
de todos os demais diplomas do ordenamento
juridico (VIGO, 2004, p. 142-151).

Para tanto, a resposta a tal indagagao deve
partir de uma abordagem mais ampla do que
aquela limitada ao singelo cotejo entre o dispo-
sitivo infraconstitucional a ser interpretado e
os artigos da Constitui¢ao Federal diretamente
relacionados a matéria nele versada, em direcdo
a uma andlise mais ampla e completa, a per-
mitir o desvelamento de seu sentido e alcance
a luz dos valores que sintetizam e conferem
identidade ao diploma constitucional.

Nesse sentido, a analise do novel art. 442-B
da CLT a ser formulada no presente estudo
buscara desvelar o sentido e o alcance inerentes
a este ultimo ndo apenas a partir do cotejo de
seu enunciado com os preceitos constitucionais
diretamente relacionados a tutela do trabalho,
elencados no art. 72, da Carta Magna, mas sim
a partir de uma analise a luz da férmula politica
dispersa ao longo dos dispositivos, a denotar
o substrato ideoldgico que confere identidade
a lei maior e que vincula objetivamente todo
o ordenamento juridico.

2. A formula politica inerente a
Constituicao Federal de 1988 e seu
elemento solidarizante. Valor social
do trabalho e da livre-

-iniciativa, protecao do trabalhador,
funcao social da empresa e

vinculo de emprego como padrao
constitucional para as relacoes de
trabalho

O conceito de férmula politica ¢, na acep-
¢do dos autores europeus que o formularam
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originalmente, o dado substancial a conferir
identidade a uma determinada constituicio.
Compreende ela, nas palavras de Pablo Lucas
Verdu, “a expressao ideoldgica juridicamente
organizada em uma estrutura social” que sinte-
tiza as caracteristicas organizativas e axiologicas
adotadas pelo Estado em seu documento fun-
dante (VERDU, 1981, p. 421).

A férmula politica de uma determinada
constituicao é, portanto, o resultado final da
equagdo que envolveu, no processo consti-
tuinte, as distintas concepgdes ideoldgicas a
respeito da organiza¢do da estrutura publica,
da delimita¢do dos poderes e competéncias,
dos objetivos e finalidades institucionais a
serem colimados pelo Estado e dos direitos
fundamentais a serem assegurados aos cida-
ddos (USERA, 1988, p. 252-254).

No caso da Constituicdo Federal brasileira,
o entrechoque das forcas politicas dos mais
distintos matizes que tomaram parte na As-
sembleia Constituinte de 1987/88 produziu
um texto que, em matéria de objetivos insti-
tucionais e de direitos fundamentais, buscou
harmonizar as garantias individuais classicas
exercitaveis face a acdo do Estado (p. ex.: auto-
nomia privada, liberdade de expressao, direito
a intimidade, & privacidade, a propriedade
etc.) com a concretizacdo de relevantissimas
finalidades sociais a guardarem conexdo in-
trinseca com os direitos a presta¢des concretas
dependentes do concurso do préprio Estado e
dos particulares (BARROSO, 2006, p. 40-42).

Assim, na senda das constitui¢oes editadas
apos a Segunda Guerra Mundial, a Carta bra-
sileira de 1988 bebeu assumida e diretamente
da fonte do constitucionalismo dirigente para
a moldagem do Estado e da sociedade que se
pretendiam apds a redemocratizagio do Pais.
Da leitura de seu art. 32, percebe-se de forma
nitida a preocupa¢do com a elaboracio de
um programa voltado para a superagdo das
mazelas sociais e econdmicas historicamente
relacionadas ao cotidiano patrio, sendo justa-
mente esse 0 motivo para inserir-se a construgao

de “uma sociedade livre, justa e soliddria”, a
erradicagdo ‘da pobreza e da marginalizagio”, a
redugio das “desigualdades sociais e regionais”,
bem como a promogio “‘do bem de todos” no
rol dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil.

Como elemento imprescindivel para os
progressos cultural e material dos individuos,
o trabalho humano — e, naturalmente, o em-
prego — foram objeto central de preocupagio
do legislador constituinte. Nesse sentido, a
formula politica da Carta de 1988 passou a ser
integrada pelo ideal de solidarismo surgido,
historicamente, como resultado direto das
lutas empreendidas pelos obreiros contra o
poder desmesurado do capital nas relagdes de
trabalho e que conduziu, posteriormente, ao
reconhecimento textual das posi¢des juridicas
titularizadas pelas classes menos favorecidas
com vistas a lhes conferir, efetivamente, a
cidadania plena (PECES-BARBA, 1995, p.
169-170).

Justamente em razdo de tal concep¢io in-
corporada, como visto, a férmula politica da
Constituicdo Federal de 1988, o art. 72 desta
ultima, ao positivar o principio da protecio
do trabalhador, vislumbrou a promog¢io do
equilibrio de forcas nas relacdes laborais e,
em especial, a limitagdo, em nome de bens
juridicos titularizados pelos obreiros (tais
como a integridade fisica e o proprio direito
a subsisténcia), do livre exercicio da autono-
mia privada e da frui¢do absoluta do direito a
propriedade, em deliberada contraposi¢do a
légica individualista e reificadora a caracterizar
o liberalismo novecentista (LYON-CAEN et
alii, 1998, p. 8).

Pode-se dizer, nesse sentido, que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 incorporou em sua
formula politica a esséncia do contetido histori-
co-institucional inerente ao direito do trabalho,
cuja evolugio conceitual nas principais demo-
cracias industrializadas do Ocidente — e, em
certa medida, também no Brasil — conferiu a
tal ramo do direito uma identidade propria,
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sintetizada por Héctor-Hugo Barbagelata sob a
expressio particularismo do direito do trabalho,
caracterizada, segundo o referido autor uru-
guaio, pelo reconhecimento juridico de uma
desigualdade de forgas que perpassa os atores
individuais no plano da realidade, e que, dada
a sua subsisténcia durante toda a duragdo da
relagdo laboral, condiciona a elaboracio e a
compreensdo do ordenamento trabalhista e
restringe, por isso mesmo, a propria autonomia
privada em nome da solidariedade coletiva
(BARBAGELATA, 2014, p. 20-43).

Tal concepgio, desde a sua origem remota,
partiu da premissa de que o individuo nao ¢é
um ser isolado, alheio a coletividade, de modo
que suas agdes e omissdes ndo se limitam nem
se esgotam com a singela consecugio de seus
proprios interesses, afetando, colateralmente,
todos aqueles que se situam ao seu redor,
mormente quando o sujeito em questdo detém
consideravel poder econémico (MARTIN,
2006, p. 57-58).

E justamente nesse sentido que o valor so-
cial da livre-iniciativa ladeia topograficamente
o valor social do trabalho no texto conferido
aos arts. 19, IV e 170, caput, da Carta Magna,
na condi¢do de um dos fundamentos da Re-
publica Federativa do Brasil e como uma das
diretrizes norteadoras da atividade econdmica.

Conquanto nao seja incomum a leitura da
livre-iniciativa de forma dissociada de seu
adjetivo valor social, a rigor, “a livre-iniciativa
ndo é tomada, enquanto fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil, como expressdo
individualista, mas sim no quanto expressa de
socialmente valioso”, conforme bem preceitua
Eros Roberto Grau (GRAU, 2008, p. 201).

Assim, tanto na qualidade de fundamento
da Republica brasileira como na condi¢ao de
diretriz da ordem econdmica instituida pela
Constituicao Federal, a livre-iniciativa ndo
pode ser lida de forma apartada da sua valo-
racio social, sem aquela nota de solidariedade
que integra a férmula politica inerente a Carta

de 1988. Nio sdo, portanto, antagdnicos os
valores sociais do trabalho e dalivre-iniciativa.
Complementam-se na medida em que o pri-
meiro guarda uma rela¢do de precedéncia
sobre o segundo.

Dessa maneira, a livre-iniciativa, enquanto
valor social, como posto na Constituicdo
Federal de 1988, nido serve de justificativa
para atentados contra a ordem social. Antes,
deve promové-la, de modo a contribuir para
que se alcance a soberania nacional, a livre
concorréncia, a defesa do consumidor e do
meio ambiente, a redugdo das desigualdades
regionais e a busca do pleno emprego.

Por isso mesmo, ndo ha espago em nossa
ordem constitucional para que a empresa seja
considerada como uma entidade constituida
tdo somente para a geragdo de dividendos aos
seus proprietarios e para a produ¢io de deter-
minados bens e servicos a serem oferecidos ao
mercado consumidor.

Ao revés, a empresa formada e gerida em
decorréncia do exercicio da livre-iniciativa e da
fruicdo do direito a propriedade, encontra sua
legitimidade na geragdo de empregos dignos e na
distribui¢do de renda, sem os quais o crescimento
econdmico e as atividades desempenhadas pelo
Estado restarao comprometidos, em prejuizo
ultimo & coesdo social e a propria dignidade
humana (LOPES, 2006, p. 183-281).

Nesse contexto em que a empresa é deten-
tora de uma fungao social, afigura-se cristalina
a superioridade do emprego sobre outras
modalidades de inser¢do do individuo no
sistema capitalista — especialmente sobre a
presta¢io de servigos sob formas precarias —,
sendo aquele vinculo o eixo central do direito
do trabalho e da propria ordem econémica
plasmada na Constituicdo Federal, a colocar
o trabalhador como credor de direitos sociais,
atenuando significativamente o exercicio de
poder pelo tomador de servicos, além de ele-
var as condi¢des de contratagdo da forca de
trabalho no mercado econdmico (DELGADO,
2014, p. 207).
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Por isso mesmo, a férmula politica a confe-
rir identidade a Constituicao Federal de 1988
incorporou, na forma do art. 7, caput e de seu
inciso I, a ideia ja subjacente ao art. 32 da CLT,
a configurar a relagao de emprego como uma
situagio objetiva (ato-condi¢do) que independe
da formalizacio de declaracdes unilaterais ou
bilaterais de vontade e cuja materializacdo de-
pende tdo somente da constatacdo em concreto
acerca da existéncia de um vinculo a denotar
a pessoalidade, a ndo-eventualidade, a onero-
sidade e a subordinacéo entre o trabalhador e
o empregador (DE LA CUEVA, 2007, p. 187).

Pode-se dizer, desse modo, que o proprio
conceito de trabalho decente encampado pela
férmula politica da Constitui¢ao Federal de
1988 ¢ caracterizado pelo labor exercido pre-
ferencialmente com vinculo empregaticio — e,
consequentemente, com as correspondentes
garantias constitucionais, legais, convencionais
e contratuais a ele inerentes — em contrapo-
sicdo as modalidades de trabalho precario
apregoadas ha pelo menos duas décadas pelas
correntes neoliberais e que se fazem presentes
no texto da Lei n. 13.467/17 (DELGADO,
2015, p. 210).

Em plena consonancia com a regulamen-
tacdo do tema na Constituicio Federal de
1988, as declaracoes e tratados internacionais
formulados no ambito da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT), da Organizagdo
das Nagdes Unidas (ONU) e da Organizagao
dos Estados Americanos (OEA) vém, ha muito,
destacando o trabalho decente, nesses moldes,
como um direito titularizado pelos cidaddos de
seus Estados-membros e, consequentemente,
condenando a mercantilizacio irrestrita da
mao de obra com vistas a obten¢ido de vanta-
gens nas relacdes de comércio internacional.

Ja em 1944, no contexto iminente do pds-
-Segunda Guerra Mundial, a Declara¢do da
Filadélfia emitida pela OIT deixou assente que
‘o trabalho ndo é uma mercadoria”, de modo
que ‘a luta contra a caréncia, em qualquer nagdo,

deve ser conduzida com infatigdvel energia,
[pois] a paz, para ser duradoura, deve assentar
sobre a justiga social” (SUPIOT, 2011, p. 63).

Na sequéncia, o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PI-
DESC) firmado no 4ambito da ONU em 1966 e
ratificado pelo Brasil por intermédio do Decreto
n. 591, de 6.7.1992 reconhece expressamente
em seu art. 6%

“O direito de toda pessoa de gozar de con-
digdes de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem especialmente (...)Juma remunera-
¢do que proporcione (...) a existéncia decente
para eles e suas familias, em conformidade
com as disposi¢des do presente Pacto, (...) a
seguranca e a higiene no trabalho (...) e o des-
canso, o lazer, a limita¢ao razodvel das horas
de trabalho e férias periddicas remuneradas,
assim como a remuneragao dos feriados”

Na seara da OEA, o Protocolo Adicional
a Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (Protocolo de San Salva-
dor) — igualmente ratificado pelo Brasil por
intermédio do Decreto n. 3.321, de 30.12.1999
— assegura em seu art. 62 ‘o direito ao traba-
lho”, assim compreendido como aquele apto a
conceder ‘os meios para levar uma vida digna
e decorosa por meio de uma atividade licita,
livremente escolhida ou aceita’.

Nos ultimos anos — ja no contexto da in-
tensificagdo da globalizagdo econdémica — os
organismos supranacionais vém reiterando o
direito ao trabalho digno como um dos pilares
fundamentais do comércio internacional e
da paz social. Nesse diapasdo, a OIT editou
em 2008 a Declaragdo sobre Justica Social
para uma Globalizagdo Equitativa reiterando
que ‘o trabalho ndo é uma mercadoria e que
a pobreza, onde houver, constitui um perigo
para a prosperidade de todos” e destacando
que os Estados-membros deverdo “promover
o emprego criando um entorno institucional e
econdmico sustentdvel” de modo a assegurar
aos seus cidadaos ‘condicdes de trabalho que
preservem a satide e seguranga dos trabalhadores”,
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bem assim ‘as possibilidades para todos de uma
participagdo equitativa em matéria de saldrios
e beneficios, de jornada e outras condigdes de
trabalho, e um saldrio minimo vital para todos
aqueles que tém um emprego e precisam desse
tipo de protegdo”.

De igual modo, a Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel aprovada na
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em
setembro de 2015 estabeleceu dentre seus ele-
mentos centrais: (i) a promogdo do emprego
de qualidade, (ii) o respeito as normas interna-
cionais do trabalho, em especial os principios
e direitos fundamentais, (iii) a prote¢io social
e (iv) o dialogo social.

Vé-se, portanto, que os diplomas interna-
cionais ratificados pelo Brasil no plano do
direito internacional — e que, recorde-se, pos-
suem hierarquia supralegal — partilham dos
mesmos elementos axioldgicos de cunho social
a caracterizar a formula politica subjacente a
Constitui¢do Federal de 1988.

Diante de tais considera¢des, observa-se de
plano que a férmula politica a conferir identi-
dade a Constituicao Federal de 1988 é marcada
por um intenso tonus solidarizante, caracte-
rizado pelo fato de ser a atual Lei Maior uma
carta dirigente a expressar em seus dispositivos
as preocupagdes do legislador constituinte
com a efetiva redemocratizagdo do Pais nio
apenas em relacdo aos aspectos inerentes a
participagio politica e a livre manifestacio da
consciéncia, mas também — e principalmente
—, asuperagao das desigualdades econémicas
e sociais que inviabilizam o exercicio pleno
da cidadania e o acesso as necessidades ele-
mentares.

E tal féormula politica de cariz nitidamente
solidarizante concebe o trabalho humano
tutelado na forma do art. 7%, caput, da Carta
Magna, como um valor social indispensavel
nao s6 a concretizacio da dignidade humana,
como também a construcdo da “sociedade
livre, justa e democrdtica”, a erradicagdo ‘da

pobreza e da marginalizagdo”, a redugdo das

“desigualdades sociais e regionais”, bem como
a promogao ‘do bem de todos”, vislumbrados
pelos arts. 1° e 32, da Constituigdo Federal.

Para a consecugdo de tal desiderato, o padrao
para a prestacdo de trabalho pressuposto pela
férmula politica subjacente & Constitui¢do Fe-
deral de 1988 consiste, justamente, na relagdo
de emprego com as garantias a ela subjacentes,
de modo que as demais formas de prestagio de
labor, tais como o trabalho auténomo, configu-
ram modalidades admitidas a titulo de excegéo,
exatamente naquelas situagdes peculiares onde
os requisitos objetivos conformadores do
vinculo empregaticio nio se fazem presentes.

3. Das condicionantes decorrentes

da férmula politica da

Constituicao Federal de 1988 para

a interpretacao da legislacao

ordinaria

Constatada a nitidez de contornos da for-
mula politica solidarizante a caracterizar a
Constituicdo Federal de 1988, especialmente
no que concerne a relagdo entre os fins so-
ciais por ela colimados e a tutela do trabalho
humano, faz-se mister delimitar os vetores
interpretativos que dela emanam no sentido
de condicionar o conteudo e o alcance dos
dispositivos infraconstitucionais.

Com efeito, sendo a legislagdo infracons-
titucional, segundo o constitucionalismo
contemporaneo, um instrumento destinado a
concretizagdo dos fins politicos, dos objetivos
institucionais e dos direitos fundamentais
previstos nas constituicoes, deve o legislador
ordindrio elabora-la em estrita observancia ao
conteudo institucional emanado dos principios
consagrados na lei maior e ao escopo de regu-
lamentagéo por eles delimitado.

Por outro lado, o conteudo histdrico-institu-
cional subjacente aos dispositivos constitucionais
(p. ex: separagdo de poderes, direito ao tra-
balho digno, direito a liberdade sindical etc.)
condicionara a atuagdo do intérprete quando
da defini¢do, em concreto, acerca do sentido e
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do alcance inerentes as leis ordinarias elaboradas
no intuito de promover a concretizagdo de tais
postulados de hierarquia superior.

E exatamente nesse sentido que a férmula
politica a caracterizar a Constitui¢do Federal
impoe ao intérprete do direito infraconsti-
tucional a tarefa de buscar, em seus tragos
distintivos, o conteudo a ser conferido as leis
ordindrias, dentro dos limites conceituais
estabelecidos pela prépria féormula politica
(USERA, 1998, p. 292-298).

No caso especifico das normas infracons-
titucionais que, tal como a Lei n. 13.467/17,
buscam configurar elementos inerentes & or-
dem econdmica e, nesse diapasio, estabelecer
condi¢des para o desempenho do trabalho
humano, é evidente que o sentido e o alcance
dos conceitos juridicos nelas formulados de-
verdo ser buscados sob o norte dos elementos
a integrarem a formula politica que confere
identidade a Constitui¢do Federal de 1988
(CANOTILHO, 2001, p. 406).

Justamente por tal razdo, o significado
dos dispositivos infraconstitucionais ora
mencionados, a ser perquirido através do
labor interpretativo, somente estard em con-
formidade com a férmula politica inerente a
Constituicdo Federal de 1988 se sua acepc¢io
for capaz de conferir concretude ao primado
da protec¢do do trabalhador, no sentido de se
possibilitar aos obreiros: (i) o atendimento as
suas necessidades materiais elementares, (ii)
o desempenho pleno da cidadania nas esferas
econdmica e social, (iii) um ambiente laboral
adequado e sadio, (iv) a fixa¢do de jornadas
diarias aptas a conciliar o desempenho do la-
bor com o convivio familiar e com o lazer, bem
como (v) asalvaguarda da esfera relacionada a
sua personalidade, sem o que nio sera possivel
promover, na linha do que preconizam os arts.
12e 32, da Carta Magna, a construgao da “socie-
dade livre, justa e democrdtica”, a erradicagdo
‘da pobreza e da marginalizagdo”, a reducdo das
“desigualdades sociais e regionais”, a promogao
“do bem de todos” e os proprios principios da

“‘dignidade humana”, da “livre-iniciativa” e da
“isonomia” (DRAY, 2015, p. 551-552).

Do contrario, estar-se-ia a possibilitar ao
legislador ordinario nao apenas a redefini¢éo
conceitual de elementos nucleares da ordem
econOmica e da presta¢do do trabalho humano
em termos dissonantes daqueles constantes dos
arts. 7, caput, e 170 da Constituigdo Federal,
como também a prépria descaracterizagdo em
concreto da férmula politica assumida pela
Carta Magna, em nitida “usurpagdo do contetido
normativo-constitucional por um contetido
legislativo apdcrifo”, na acep¢ao formulada
por Canotilho (CANOTILHO, 2001, p. 406).

Dito isto, resta evidente que o art. 442-B
da CLT, com reda¢io conferida pela Lei n.
13.467/17, a pretender a generalizagdo do
contrato de prestacao de servicos sob o regime
de autdnomo, deve ter seu sentido e alcance
plasmado por aquele contetido a configurar,
como visto, a férmula politica de tonalidade
precipuamente solidarizante a caracterizar a
Constitui¢do Federal de 1988.

Por isso mesmo, caberd aos intérpretes dos
referidos dispositivos, por imposi¢do emanada
da propria Carta Magna, langar méao das téc-
nicas hermenéuticas que se apresentam como
disponiveis com vistas a viabilizar a subsisténcia
daqueles preceitos legais no ordenamento
juridico em conformidade com a Constituigao
Federal.

4. A interpretacao do novel art. 442-B
da CLT a luz da formula politica da
Constituicao Federal de 1988

Ao contrario do que sucedeu em outros
ordenamentos juridicos — como o italiano e
o espanhol, por exemplo — em que a defini¢cdo
legal do trabalhador auténomo levou em con-
sidera¢io a possivel existéncia de dependéncia
técnica e economica deste ultimo para com os
tomadores de servigos, de modo a lhes estender
certas garantias caracteristicas dos contratos
de trabalho tipicos, como sucede com os
chamados parassubordinados, o novel art.
442-B da CLT, inserido pela Lei n. 13.467/17,

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 16 — N. 58 I 195

12 - Anamatra 58 D 04.indd 195

10/04/2018 10:26:49



limitou-se a permitir, em sua literalidade, a
ampla e irrestrita contrata¢do de autdnomos,
sem a extensao de qualquer direito titularizado
pelos empregados, desde que preenchidos os
requisitos formais para tanto (RAMALHO,
2014, p. 86).

De fato, uma primeira e perfunctdria leitura
do art. 442-B poderia conduzir o intérprete a
errdnea conclusdo no sentido de que a parte
pretensamente tomadora de servigos teria ao
seu alcance a ampla e irrestrita possibilidade
de arregimentar trabalhadores formalmente
definidos como autdénomos, de modo a afastar,
em absoluto, o enquadramento destes ultimos
no conceito juridico de empregado, a constar
do ainda vigente art. 32 da CLT, bastando, para
tanto, o preenchimento dos requisitos formais
exigidos nos arts. 593 a 609 do Codigo Civil
nos respectivos contratos de prestagio de
servicos.)

No entanto, a adogao de tal posicionamento
ndo pode ser um dado a decorrer automati-
camente do referido art. 442-B da CLT, com
redagdo conferida pela Lei n. 13.467/17, uma
vez que a Constitui¢do Federal impde para
a compreensdo plena dos dispositivos in-
fraconstitucionais, como visto, uma série de
condicionantes interpretativas que integram
sua formula politica e que devera ser levada em
conta para a defini¢do do sentido e do alcance
dos enunciados a integrarem o ordenamento
juridico patrio (SOUZA NETO; SARMENTO,
2016, p. 457).

Sendo assim, cumpre-nos indagar qual seria
a interpretagao constitucionalmente admissi-
vel do novel art. 442-B da CLT, tendo em vista
as diretrizes solidarizantes a caracterizarem
a formula politica da Carta Magna. Dito em
outros termos, pretende-se averiguar em que
medida a Constituicio Federal de 1988 orienta
a conformagao do trabalho auténomo em coe-
xisténcia com o vinculo empregaticio.

(1) CLT, art. 3¢ Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza nao eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Conforme viu-se alhures, ndo se pode
inferir da férmula politica a conferir identi-
dade a Constitui¢ao Federal de 1988 qualquer
elemento — minimo que seja — a denotar a
possibilidade de generalizagdo do trabalho
autonomo na ordem econdmica conformada
em seu art. 170, com remissao aos arts. 79, 12
e 32 do texto magno.

Pelo contrario, o conteudo histdrico-insti-
tucional inerente ao direito ao trabalho digno
e ao principio da protegdo dos trabalhadores,
por ela assimilados, pressupoe o vinculo em-
pregaticio como o padréo a ser observado pelo
setor privado na arregimentacdo de mao de
obra, justamente porque as garantias juridicas
aele inerentes retiram do campo da disponibili-
dade das partes — isto é, da autonomia privada
—, aqueles elementos sensiveis a integrarem
as esferas da personalidade e da integridade
psicofisica dos trabalhadores enquanto indi-
viduos e que sdo representados, justamente,
pelos direitos a subsisténcia, a duracdo do
trabalho, as férias, a licenga-maternidade, a
protecdo em face das condi¢des de trabalho
insalubres, perigosas e penosas, dentre outros.

Por isso mesmo, resulta claro que a inter-
pretagdo constitucionalmente adequada do
novel art. 442-B da CLT nio se coaduna com
a leitura a permitir a irrestrita contratagao de
trabalhadores autonomos com ou sem exclu-
sividade e continuidade por parte dos toma-
dores de servigos, conquanto preenchidos os
requisitos formais inerentes aos contratos de
prestagao de servicos.

Em sentido diametralmente oposto, os
principios da dignidade humana, da prote¢éo
do trabalhador e da funcio social da empresa
elencados nos arts. 1%, 1V, 7%, caput e inciso I e
170, da Constituicao Federal — a integrarem
o nucleo solidarizante da formula politica a
caracterizar a Carta Magna patria — impdem
diretamente ao intérprete do art. 442-B da CLT,
com redacdo conferida pela Lein. 13.467/17,a
adogdo de postura restritiva no que concerne
a aplicagdo da regra constante do referido
dispositivo legal.
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Desse modo, a inica interpreta¢do constitu-
cionalmente adequada passivel de ser conferida
ao art. 442-B da CLT é aquela que possibilita a
contratacio de trabalhadores autbnomos sem a
formagao de vinculo empregaticio tdo somente
naquelas situagdes concretas em que o requi-
sito concernente a subordinacéo juridica ndo
se faz presente, ou seja, nos casos em que: (i)
os individuos contratados sdo eles proprios os
responsaveis pela organizacio de seus insumos
e dos métodos de producio a serem utilizados,
(ii) assumem os riscos inerentes a sua atividade
econdmica, (iii) auferem parasi, efetivamente,
os dividendos resultantes desta dltima, e (iii)
nio se inserem na estrutura hierarquica e
produtiva do tomador de servicos (MELGAR;
JIMENEZ, 2007, p. 82-85).

O verdadeiro autobnomo passivel de ser con-
tratado na forma do novel art. 442-B da CLT
é, portanto, aquele que detém, efetivamente,
os meios de produgio necessarios a realizagao
de suas atividades e que organiza, de forma
discricionaria, os insumos e a metodologia ne-
cessarios a prestacdo dos servicos. E ele, enfim,
o individuo que ndo estd vinculado a estrutura
diretiva, disciplinar, econémica e técnica de
uma ou mais empresas € que possui, por isso
mesmo, margem preponderante de liberdade
para negociar precos e condi¢cdes com seus
clientes (GONCALVES, 2012, p. 186-187).

Pode-se dizer, nesse sentido, que o ver-
dadeiro auténomo reune, sob a condicdo de
prestador de servicos, a esséncia da defini¢do
utilizada pelo art. 966 do Cddigo Civil para a
configuragdo do empresario, mesmo sem sé-lo
formalmente. Com efeito, o conceito legal em
referéncia pressupde, justamente, as condigdes
elementares para a livre-iniciativa de atuagio
no mercado, quais sejam: (i) a independéncia
na organizagdo e a sistematizagdo dos fatores
técnicos e materiais de producéo e (ii) a cir-
culagio de bens e servicos por intermédio da
realizagdo de uma efetiva atividade econémica,
com a correspondente gera¢ao de resultados
financeiros para o individuo em questéo e nao

para os pretensos tomadores de servigos (TE-
PEDINO; BARBOZA; MORAES, 2014, p. 8).

Ou seja, para poder ser considerado efeti-
vamente um trabalhador auténomo, portador
pleno de livre-iniciativa no mercado, o indi-
viduo em questdo devera desempenhar seus
misteres de modo a reunir, em certa medida,
as condi¢oes faticas descritas no art. 966 do
Codigo Civil para a caracterizagdo da figura do
empresario. Nesse sentido, devera ele préprio
ter o dominio da organizagio de sua atividade
econdmica e buscar, com ela, a produgio e
a circulagio de bens e servicos com vistas a
aferi¢do de lucros para si, e ndo de simples
contraprestacao por seus servigos.

Caso a hipotese em concreto ndo retina
tais pressupostos, mesmo sob a égide da Lei
n. 13.467/17, abrir-se-a para o intérprete a
possibilidade de averiguar a existéncia fatica
de um efetivo vinculo empregaticio entre o
pretenso autdénomo e seu suposto tomador de
servicos, nos moldes do ainda vigente art. 32
da CLT, a depender, principalmente, do grau
de subordinacgio a permear aquele primeiro e
este iltimo, ao lado dos demais requisitos con-
cernentes a pessoalidade, a ndo-eventualidade
e a onerosidade (BARROS, 2012, p. 825).

Deve-se ter em vista, nesse diapasdo, que a
analise acerca da presenca ou ndo da subordi-
nagao é exatamente o fator que permitira aferir,
em concreto, a distin¢do entre a condi¢do de
autonomo e a de empregado, pois os demais
requisitos (onerosidade, ndo-eventualidade
e pessoalidade) podem se fazer presentes
tanto para aqueles primeiros, quanto para
estes ultimos. Nesse sentido, se o individuo
estiver inserido na estrutura da empresa sem
poder exercer de modo efetivo a diregdo, o
planejamento e a organizacdo das condigdes
concernentes ao seu trabalho (vg: carga ho-
raria, metodologia, gestdo de riscos, insumos
etc.), sera ele efetivamente um trabalhador
empregado, pois lhe faltard, exatamente, a livre-
-iniciativa mercadoldgica e organizacional a ca-
racterizar o autbnomo, independentemente da
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nomenclatura e das formalidades a constarem
de seu contrato (SUPIOT, 1994, p. 123-124).

Ter-se-4 configurada, nessa hipétese, a
figura da subordinagéo juridica caracterizada
pela submissdo do trabalhador a organizagao
dos fatores de produgédo e da formataciao do
trabalho estabelecidos pelo empregador e pelo
dever de obediéncia (efetivo ou potencial),
por parte do obreiro, as diretrizes técnicas,
disciplinares e estruturais emanadas daquele em
decorréncia de seu poder diretivo (DELGADO,
2005, p. 302).

Note-se, a propdsito, em carater comple-
mentar as assertivas até entao formuladas, que
o proprio art. 593 do Cédigo Civil deixa assente
em sua reda¢do que somente “a prestagdo de ser-
vico, que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas”
sera regida pelo capitulo destinado ao trabalho
autonomo. Sendo assim, mesmo apds a entrada
em vigor da Lei n. 13.467/17, se a formulagédo
de um contrato de “prestacio de servigos” esti-
ver a mascarar uma efetiva relacdo de trabalho
subordinado, podera (e deverd) o intérprete
desconsiderar o invélucro formal a revestir a
avenca e reconhecer, em concreto, o vinculo
empregaticio com arrimo nos ainda vigentes
arts. 32e 92 da CLT (MELLO FILHO; DUTRA,
2013, p. 231-243).

Diante de tudo o que foi exposto até entio,
pode-se afirmar de maneira inequivoca que a
unica leitura do novel art. 442-B da CLT com-
pativel com a férmula politica inerente 8 Cons-
tituicdo Federal de 1988 ¢ aquela a permitir a
contrata¢do do trabalhador autbnomo com ou
sem exclusividade, de forma continua ou nao,
somente nas hipdteses em que as nuances do
caso concreto ndo estejam eivadas de indicios a
apontarem ocorréncia de subordinaco juridica
entre os pretensos tomadores e prestadores
de servigos, sob pena de enquadramento do
obreiro na condi¢do de empregado delineada
objetivamente no art. 32 da CLT.

Trata-se, portanto, de acrescer ao dmbito

normativo do art. 442-B da CLT, com reda¢io
carreada pela Lein. 13.467/17, um sentido que

muito embora nao esteja expresso em seu texto
legal, a ele subjaz por incidéncia, justamente,
da férmula politica a conferir identidade ao
arcabougo constitucional patrio, em arranjo
hermenéutico similar a técnica da sentenca
modificativa aditiva, desenvolvida no 4mbito
dajurisdigdo constitucional italiana e aplicada
pelo Supremo Tribunal Federal (DELA VEGA,
2003, p. 245).

A tempo, tal técnica tem lugar quando
a leitura inicial de determinado dispositivo
pode conduzir a uma interpretagdo que
nao guarda consonéncia com os postulados
constitucionais a ele subjacentes ou nao lhes
confere plena eficicia. Diante disso, o intérpre-
te procede a rejei¢ao desse sentido incompati-
vel com a Constitui¢ao, acrescentando outro
mais consentaneo com os principios da Carta
Magna e, por isso mesmo, imposto por estes
ultimos (PIZZORUSSO, 1984, p. 342).

Por isso mesmo, a exegese do novel art.
442-B da CLT, ao mesmo tempo que deve
excluir a leitura perfunctoria a permitir toda
e qualquer forma de contrata¢do autdbnoma
mediante a singela formatagao de contrato
escrito por agentes capazes e com objeto li-
cito, deve acrescer-lhe a ressalva a propalar a
possibilidade de reconhecimento de vinculo
empregaticio entre os pretensos prestadores
e tomadores de servicos quando presentes os
requisitos delineados no art. 3° da CLT, com
especial destaque para a subordinacéo juridica.

5. Conclusao

O cotejo entre a Lei n. 13.647/2017 e a
férmula politica da Constituigdo Federal de
1988 revela o confronto entre duas propos-
tas completamente distintas. De um lado, a
busca de ganho de competitividade do Pais
no mercado internacional por intermédio da
redugdo dos custos com mio de obra e, de
outro, a concepgio do trabalho humano néo
como uma singela mercadoria, mas como um
valor social inerente a dignidade humana e
essencial para a construcio da “sociedade livre,
justa e soliddria”, para a erradicagao “da pobreza
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e da marginaliza¢do”, e para a redugdo das
“desigualdades sociais e regionais” almejadas
no art. 32 da Carta Magna como os objetivos
precipuos da Republica por ela fundada.

Nesse contexto, a pauta de intengdes subja-
cente a Lein. 13.647/2017 pode até fazer certo
sentido a luz dos mecanismos propalados pelo
ideario neoliberal que justificam o law shopping
e o dumping social, mas de forma alguma se
mostra compativel com os vetores norma-
tivos e interpretativos de cariz solidarizante
emanados da Constituicdo Federal e muito
menos com a diretriz nuclear expressa pela
Declaragdo da Filadélfia da OIT, a propalar
que ‘o trabalho ndo é uma mercadoria”, que
integra o escopo axioldgico dos dispositivos
internacionais ratificados pelo Brasil em matéria
trabalhista.

E como os enunciados normativos a manifes-
tarem a férmula politica da Constituicio Federal
consistem no paradmetro interpretativo de
hierarquia superior a pautarem a compreensao
de todo o ordenamento juridico patrio, serdo
eles — e ndo as justificativas pragmaticas de
ocasido — que deverdo ser observados pelos in-
térpretes quando da aplicagdo em concreto da
legislacio ordinaria e da consequente defini¢do
do sentido e do alcance a ser-lhe conferido.

Assim, o regime do trabalho auténomo a
constar do novel art. 442-B da CLT, com re-
dagéo conferida pela Lei n. 13.647/2017, ndo
pode em hipétese alguma ser compreendido
como um mecanismo de generalizacido daquela
forma de arregimentacdo de mao de obra,
mas sim como uma possibilidade restrita as
situagdes em que os elementos formadores do
vinculo empregaticio, com especial destaque
para a subordinacdo juridica, ndo se facam
presentes.

Convém recordar, nesse particular, que a
relagdo de emprego constitui, a luz dos ele-
mentos conformadores da férmula politica da
Carta Magna patria, a modalidade preferencial
de contratagdo do trabalho humano, haja vis-
ta, justamente, a maior amplitude inerente as

garantias sociais que a ela subjazem e, conse-
quentemente, a maijor tutela por ela conferida
a personalidade e a integridade psicofisica dos
trabalhadores.

Por isso mesmo, pode-se afirmar, nesse
diapasdo, que as diretrizes solidarizantes
inerentes a férmula politica da Constituigao
Federal de 1988 ndo limitam apenas o escopo
interpretativo a ser conferido a contrata¢do
dos autébnomos descrita no novel art. 442-B
da CLT, podendo — e devendo —, para além
disso, orientar a compreenséo dos dispositivos
da Lei n. 13.467/17 a carrearem as demais
modalidades de arregimentacdo precaria
de mio de obra, tais como terceirizagdo de
atividades-fim, os contratos a tempo parcial e
os contratos temporarios, de modo a viabilizar,
em concreto, o reconhecimento dos vinculos
empregaticios quando presentes os requisitos
constantes do art. 3° da CLT.
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A reforma trabalhista e o novo regime
juridico do teletrabalho no Brasil

Raphael Miziara(")

Resumo:

A Lein. 13.467, de 13 de julho de 2017, intitulada de Reforma Trabalhista, além de varios
outros aspectos ligados as relages laborais e ao processo do trabalho, estabeleceu de forma
inédita no Brasil as bases legais para o teletrabalho, espécie de trabalho a distancia. Em
que pese a insuficiéncia normativa trazida pela novel legislagdao, pode-se afirmar que a
Lei trouxe maior seguranga juridica e previsibilidade quanto ao tema. Por certo, lacunas
existem, mas, a Lei posta precisa ser interpretada pragmaticamente para que o intérprete
possa desvelar seu verdadeiro sentido e alcance. Nesse desiderato, o presente trabalho pro-
cura tragar linhas interpretativas relacionadas aos temas objetos de regulagdo normativa,
dentre os quais podem-se destacar os elementos caracterizadores do teletrabalho, suas
formalidades contratuais, a questio a alteragdo do contrato de trabalho, a responsabilidade
pelos custos da infraestrutura do trabalho remoto e, por fim, os aspectos relacionados a
duragéo do trabalho e do meio ambiente do trabalho do teletrabalhador.

Palavras-chave:

Teletrabalho — Regulamentagdo no Brasil — Reforma trabalhista.

Abstract:

Law number 13.467, July 13, 2017, entitled Labor Reform, in addition to several other
aspects related to labor relations and the labor process, established in Brazil the legal basis
for teleworking, a type of work at a distance. In spite of the normative insufficiency brought
by the novel legislation, it can be affirmed that the Law brought greater legal certainty
and predictability on the subject. Of course, there are gaps, but the approved law needs
to be interpreted pragmatically so that the interpreter can unveil its true meaning and
scope. In this desideratum, the present paper seeks to draw up interpretative lines related
to the subjects of normative regulation, among which we can highlight the elements that
characterize teleworking, its contractual formalities, the question of the alteration of the
work contract, the responsibility for the costs of the infrastructure of the remote work,
and, finally, the aspects related to the duration of work and the environment of the work of
the teleworker.

(*) Advogado. Mestrando em direito do trabalho e das Cursos preparatorios para concursos publicos. Autor de
relagdes sociais pela UDF. Professor em cursos de livros e artigos na érea juslaboral. Editor do site: <www.
graduacgao e pds-graduacao em Direito, bem como em ostrabalhistas.com.br>.
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1. Introducao

No dia 11 de novembro de 2017 entrou em
vigor a Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017
(Reforma Trabalhista) que, dentre outros sig-
nificantes aspectos, incluiu no Titulo IT da CLT
(Das Normas Gerais de Tutela do Trabalho) o
Capitulo II-A, para consagrar o regime juridico
do teletrabalho no Brasil.

Com isso, com a novel legislagdo, a prestagao
de servicos em regime de teletrabalho no pais
observara o disposto no Capitulo II-A da CLT,
conforme disposicdo expressa constante do art.
75-A da CLT.

Nesse cenario, este trabalho pretende fazer
a analise do texto legal com o desiderato de
trazer a lume o verdadeiro sentido e alcance
por detrés das linhas postas pelo legislador.

Inicialmente, enfrentar-se-a o conceito de
teletrabalho no pais, bem como seus elementos
caracterizadores. Em prosseguimento, far-se-4
aanalise dos requisitos formais do contrato de
teletrabalho, bem como das possibilidades
dealteracéo do pactuado no curso do contrato.

Por fim, o presente trabalho enfrentard a
questdo da responsabilidade pelas despesas
de instalagdo e manutencdo dos equipamentos
necessarios ao desenvolvimento do trabalho,
bem como dos aspectos atinentes ao meio

. Conceito e elementos caracterizadores do teletrabalho

. Responsabilidade pelos custos da infraestrutura do trabalho remoto

. Meio ambiente do trabalho do teletrabalhador

ambiente do trabalho e da dura¢io do trabalho
do teletrabalhador.

2. Conceito e elementos
caracterizadores do teletrabalho

A Lein. 13.467 de 2017 traz o conceito de
teletrabalho no caput do art. 75-B. Segundo o
novel regramento, considera-se teletrabalho
a prestagdo de servigos preponderantemente
fora das dependéncias do empregador, com a
utilizagdo de tecnologias de informagao e de
comunicagdo que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo (art. 75-B,
da CLT).

Para conceituar o teletrabalho, o legislador
reformista encontrou inspiragdo no art. 165
do Cédigo do Trabalho portugués que, em
disposi¢ao muito semelhante, considera “fe-
letrabalho a prestagio laboral realizada com
subordinagdo juridica, habitualmente fora da
empresa e através do recurso a tecnologias de
informagdo e de comunicagdo”.V

Do dispositivo legal extraem-se pelo menos
dois elementos caracterizadores do teletrabalho

(1) Nao sé desse artigo se valeu a parca criatividade do
legislador brasileiro, mas de quase todo o regime
telelaboral portugués, conforme se extrai do cotejo
entre o texto celetista e os arts. 165 a 171 do Cddigo
do Trabalho de Portugal.
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sem os quais fica afastado o enquadramento
legal da situagdo fatica, quais sejam, (i) que a
prestagdo de servigos ocorra preponderante-
mente fora das dependéncias do empregador; e
(ii) que a utilizagdo das tecnologias de informa-
¢d0 e de comunicagdo ndo constitua a relacio
como trabalho externo.

Observa-se, com isso, que o teletrabalho
corresponde a uma forma de trabalho cuja es-
pecificidade decorre da conjugacdo de um fator
geogrdfico, qual seja, a separagdo espacial entre
o empregado e as instalagdes da empresa; e de
um fator funcional, a saber, o tipo de prestagdo
laboral desenvolvida, que passa pelo recurso a
tecnologias de informagao e de comunicagao
entre o teletrabalhador e o credor de sua pres-
tacdo.?) Logo, nem todo trabalho em domicilio
¢ considerado teletrabalho, pois afigura-se
indispensavel a utilizagdo de tecnologias de
informagéo e de comunicagio.

Ainda, ¢ importante notar que a Lei faz
distin¢do entre o trabalhador externo e o
teletrabalhador. Ambos sdo trabalhadores a
distancia®, mas, o externo, como o préprio

(2) RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito
do trabalho: situacoes laborais individuais. Parte II. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2014. p. 337.

(3) Na OIT, o tema teletrabalho, admitido como espécie
do género “trabalho a distancia”, é normatizado pela
Convengao n. 177, de 1996 (néo ratificada pelo Brasil),
sobre trabalho a domicilio e pela Recomendacao n. 184.
Em linhas gerais, segundo Tulio de Oliveira Massoni,
as diretrizes desta Convencao sao as seguintes: “— a
expressdo ‘trabalho a domicilio” significa o trabalho
realizado no préprio domicilio do trabalhador, ou em
ouro local, em troca de remuneracdo, com o fim de
elaborar produto ou servico conforme especificacoes
do empregador, independentemente de quem
proporcione 0s equipamentos e materiais utilizados
para a prestacdo (art. 12); — deve haver igualdade de
tratamento com os outros empregados com respeito
a remuneracdo, aos direitos previdenciarios, idade
minima de admissdo e protecdo a maternidade (art.
49); — quando for permitida a terceirizacdo no trabalho
a domicilio as responsabilidades dos tomadores de
servicos e intermediadores serdo fixadas conforme
a legislacdo e jurisprudéncia nacionais do pais (art.
89)" (MASSONI, Tulio de Oliveira. Aplicacao das leis
trabalhistas no teletrabalho. Revista Consultor Juridico,
19 set. 2011).

nome indica, é o que trabalha externamente e
geralmente nao possui um local fixo para exer-
cer suas atividades. Como exemplo pode-se
mencionar o vendedor externo, o motorista,
o trocador, os ajudantes de viagem, dentre
outros.®

Por sua vez, o teletrabalhador geralmente
possui um local fixo para exercer suas ativida-
des. Pode ser, por exemplo, uma cafeteria, uma
lan house, seu proprio domicilio, dentre outros
locais. Assim, exercem suas atividades, na
maior parte do tempo — preponderantemente
—, fora das dependéncias do empregador,
mas sem a necessidade de se locomover para
o exercicio de suas atribui¢cdes, como ocorre
com os trabalhadores externos.

O que importa é que o tempo preponde-
rante (na maior parte do tempo) de trabalho
ocorra fora das dependéncias do empregador.
Se isso nao ocorrer, restara descaracterizado o
regime de teletrabalho, com a inclusdo do tra-
balhador no capitulo de duragdo do trabalho.

Igualmente, existem também diferengas
entre o teletrabalho e o trabalho a domicilio,
entendido como “o executado na habitagio
do empregado ou em oficina de familia, por
conta de empregador que o remunere” (art. 83
da CLT).

Como se vé, ambos sao trabalho a distancia
e nisso se assemelham, mas, existe uma peculiari-
dade que os diferencia. Especificamente quanto
ao teletrabalho, o labor é feito com a utiliza¢do
de meios tecnolégicos e eletronicos.®

Vale registrar que o comparecimento as
dependéncias do empregador para a realizagao
de atividades especificas que exijam a presenga
do empregado no estabelecimento nao desca-
racteriza o regime de teletrabalho, conforme
previsto no paragrafo tnico do art. 75-B.

(4) MELO, Geraldo Magela. O teletrabalho na nova
CLT. Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/
artigos/25552-o-teletrabalho-na-nova-clt>.

(5) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Teletrabalho carece de
legislacdo para garantir o direito a desconexao. Revista
Consultor Juridico, 15 jun. 2016.
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Fato é que a presenca esporadica do em-
pregado no estabelecimento empresarial para
reunides, meetings ou qualquer outra atividade
especifica, o que é absolutamente comum,
ndo é fator que enseja a descaracterizagdo do
teletrabalho.

Interessante notar que a previsao da Re-
forma se assemelha muito com a defini¢do de
teletrabalho do Cédigo do Trabalho Portugués,
segundo o qual considera-se teletrabalho a
prestagdo laboral realizada com subordinagédo
juridica, habitualmente fora da empresa e através
do recurso a tecnologias de informagao e de
comunicacdo (art. 165).

Portanto, pode-se afirmar que, no Brasil,
o teletrabalho possui as seguintes caracteris-
ticas: a) prestacdo de servigos preponderan-
temente (mais da metade do tempo) fora das
dependéncias do empregador; b) utilizacdo de
tecnologias de informagio e de comunicacéo;
¢) exercicio de suas atribuicoes deve se dar sem
necessidade de constante locomogao, sob pena
de configurar-se como trabalhador externo.

3. Formalidades contratuais

A prestacdo de servicos na modalidade de
teletrabalho deverd constar expressamente do
contrato individual de trabalho, que especifi-
card as atividades que serdo realizadas pelo
empregado (art. 75-C, da CLT, incluido pela
Lei n. 13.467/2017).

Com isso, pode-se afirmar que o contrato
de trabalho do teletrabalhador somente pode-
ra ser ajustado por escrito, pois o dispositivo
fala que a condicdo de teletrabalhador devera
“constar expressamente” e, ainda, “especificar
as atividades”

Nao se nega que o contrato verbal também
pode ser expresso e especificar as atividades
que serdo realizadas. No entanto, aqui parece
que a inten¢ao do legislador foi a de exigir con-
trato escrito nesse sentido. Ademais, o § 12 fala
em “aditivo” contratual, o que é mais utilizado
para contratos escritos.

Outrossim, o contrato individual de tra-
balho do teletrabalhador deve trazer em seu

bojo a especificagdo das atividades que serdo
realizadas pelo empregado. Especificar um ser-
vico é enumerar, discriminar e pormenorizar
as tarefas atinentes a func¢do, de modo a que
o trabalhador nao tenha nenhuma duvida de
quais tarefas ele desempenhara em favor do
empregador.

A finalidade da Lei, a0 mencionar que os
servicos devem ser especificados, foi evitar a
utilizagdo indiscriminada dos trabalhadores
em atividades genéricas. E preciso especificar
a exata dimensdo das tarefas a serem desem-
penhadas.

Se qualquer das formalidades for descum-
prida restara descaracterizado o regime de
teletrabalho com a consequente inclusdo do

trabalhador na disciplina normal de duragio
do trabalho.

4. Alteracoes do contrato de trabalho

No tocante a altera¢do do contrato de
trabalho, o art. 75-C, § 12, da CLT afirma que
podera ser realizada a alteragdo entre regime
presencial e de teletrabalho desde que haja
mutuo acordo entre as partes, registrado em
aditivo contratual.

De outro flanco, nos termos do § 22 do
mesmo artigo, podera ser realizada a alteracéo
do regime de teletrabalho para o presencial
por determina¢ido do empregador, garantido
prazo de transicdo minimo de quinze dias, com
correspondente registro em aditivo contratual.

Como se nota, exige-se o mutuo acordo
entre as partes apenas para a situagao na qual
aalteragao disser respeito ao trabalho origina-
riamente prestado em regime presencial. Ja a
situagdo inversa — teletrabalho para presencial
— sera efetivada mera determinagdo do em-
pregador, independentemente da aquiescéncia
do empregado.

No segundo caso, embora nio se exija o
acordo de vontade, garante-se ao empregado
um prazo de transi¢do minimo de quinze dias,
de modo que a mudanga nao poderd ocorrer
de forma abrupta.
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Em ambas as hipdteses se exige o corres-
pondente registro da alteragdo em aditivo
contratual.

5. Responsabilidade pelos custos da
infraestrutura do trabalho remoto

Especificamente sobre as despesas com
aquisicdo ou manutenc¢do dos equipamentos
tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria ao
trabalho, assim dispoe o caput do art. 75-D da
CLT, com a redagdo dada pela reforma:

Art. 75-D. As disposi¢des relativas a respon-
sabilidade pela aquisi¢do, manuten¢io ou
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos
e da infraestrutura necesséria e adequada a
prestagdo do trabalho remoto, bem como
ao reembolso de despesas arcadas pelo em-
pregado, serdo previstas em contrato escrito.

As primeiras vozes que se propuseram a
comentar o art. 75-D da CLT afirmaram que,
com a reforma, empregador podera transferir
ao empregado o custo da manutengio do seu
local de trabalho (energia elétrica, mobiliario,
equipamentos eletronicos da residéncia do
trabalhador)(©®. No entanto, essa nio parece
ser a correta ou melhor interpretacio. Nao é
essa a norma por detras do texto legal, como
adiante se demonstrara.

Com efeito, o caput do dispositivo diz que
“as disposigées relativas d responsabilidade
pela aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento
dos equipamentos tecnoldgicos e da infraes-
trutura necessdria e adequada a prestacdo
do trabalho remoto, bem como ao reembolso
de despesas arcadas pelo empregado, serdo
previstas em contrato escrito’.

O que se extrai do texto é que, obrigatoria-
mente, as disposi¢Oes relativas ao reembolso
deverdo estar previstas em contrato escrito.
Para chegar a essa conclusio, basta que se faga
um corte textual com as palavras em destaque:
“as disposigoes relativas ao reembolso de despesas

(6) VALERIO, Juliana Herek. Reforma trabalhista: retrocesso
em 20 pontos. Jota: 26 abr. 2017, 09h34. Disponivel
em: <https://jota.info/artigos/reforma-trabalhista-
retrocesso-em-20-pontos-26042017>.

arcadas pelo empregado, serdo previstas em
contrato escrito”.

Ora, estd expresso no texto que o contrato
devera prever a forma como o reembolso das
despesas sera efetivado. Por consectario logico,
obviamente, essas mesmas despesas deverdo
sempre ser reembolsadas, por imperativo legal.

Em verdade, o que o contrato devera prever
sa0 quais serdo as regras no tocante a res-
ponsabilidade pela aquisi¢do (quem vai ser o
responsavel por comprar, se 0 empregador ou o
empregado), manuten¢do (o empregado ou
o empregador dard a devida manutengao nos
equipamentos) ou fornecimento dos equipa-
mentos tecnoldgicos (do mesmo modo, quem
ira fornecer, empregado ou empregador) e, por
fim, da infraestrutura necessaria e adequada a
prestacdo do trabalho remoto.

Fato ¢ que, se a compra for efetivada pelo
empregado, obrigatoriamente o reembolso
devera ocorrer na forma prevista no contrato
(prazo para reembolso, forma de reembolso
etc.). No entanto, hd pelo menos uma hipdtese
na qual o empregado, ao fim e ao cabo, custeara
parte dos equipamentos e infraestrutura, qual
seja, quando aquelas despesas ja forem des-
pesas ordindrias do cotidiano do empregado.

Por exemplo, se ele ja for o dono do com-
putador e ja arcar com os custos de internet.
Trata-se de despesa ordindria do empregado.
Do mesmo modo, se o empregado ordinaria-
mente ja possui a infraestrutura necessaria e
adequada a prestacdo do trabalho remoto ele
néo devera ser reembolsado por nada, pois se
trata de despesa ordindria. Essa mesma logica
ja vinha sendo seguida por alguns ministros
do TST no tocante as despesas com lavagem
de uniforme.”

(7) “Ordinariamente, a higienizacdo do proprio uniforme
nao implica cuidados especiais e isso nao obriga
0 obreiro a realizar despesas além daquelas que
usualmente realizaria para o asseio de suas préprias
pecas de vestuario, o que afasta a alegacao de
transferéncia dos riscos do empreendimento ao
trabalhador. Nessa diretriz, a indenizacdo pelas
despesas na lavagem do uniforme somente sera devida
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Pode-se, inclusive, falar-se em aplicagdo
analdgica do art. 456-A, paragrafo tnico, da
CLT, pelo qual a higieniza¢ido do uniforme é
de responsabilidade do trabalhador, salvo nas
hipédteses em que forem necessdrios procedimen-
tos ou produtos diferentes dos utilizados para a
higienizagdo das vestimentas de uso comum.

Logo, se 0 empregador exigir uma maquina
especial ou uma conexao mais potente ou, até
mesmo, outros custos com a infraestrutura
como condi¢do necessaria ao trabalho, devera
arcar com os custos correspondentes. Por
exemplo, se 0 empregado possui um computador
que, depois de contratado, se revelar insu-
ficiente para as fungoes (lentidao excessiva,
baixa memodria etc.), caso o empregador exija
nova maquina, devera custed-la, exatamente
por se tratar de despesa extraordinaria.

Da mesma forma, exigéncias empresariais
quanto a determinadas especificagdes de
infraestrutura (como velocidade de internet)
deverdo ser por ela custeadas, caso ultrapasse
o ordindrio para aquela determinada regido.

Portanto, a existéncia de qualquer gasto
extraordindrio com equipamentos tecnold-
gicos, infraestrutura necessaria e adequada a
presta¢do do trabalho remoto e com despesas

quando o trabalho executado pelo empregado exigir
0 uso de roupas impecavelmente higienizadas, que
demandam uma lavagem especial, situagdo na qual
sdo ultrapassados os gastos que teriam com a lavagem
de roupas normais. Por fim, a tarefa de lavagem
de uniformes, af incluido o tempo de dedicagédo e
0s gastos inerentes, ndao é de responsabilidade do
empregador, mas do préprio empregado, como um
verdadeiro dever de colaboracdo decorrente da sua
boa-fé no contrato de trabalho (art. 422, CC)”. Esses
foram os argumentos colacionados nos votos vencidos
dos Ministros Guilherme Caputo Bastos, relatores, Ives
Gandra Martins Filho, Marcio Eurico Vitral Amaro e
Cladudio Mascarenhas Brandao, que davam provimento
aos embargos para julgar improcedente o pedido
de ressarcimento das despesas com a lavagem do
fardamento, ao fundamento de que a higienizagao
ordinaria de uniformes nao causa prejuizo indenizavel,
nem transfere os riscos do empreendimento ao
empregado. (E-RR-12-47.2012.5.04.0522, redator
Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento:
12.3.2015, Subsecao | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicagdo: DEJT 3.11.2015).

arcadas pelo empregado que ultrapasse o limite
da despesa ordinaria, deverd ser reembolsada.
Mas, uma vez inexistentes prejuizos com gastos
extraordinarios, ndo ha que se falar em inde-
nizag¢do, tampouco em transferéncia dos riscos
do empreendimento ao empregado.

Outros infindaveis questionamentos podem
surgir quanto ao tema. Imagine-se a hipdtese
na qual ocorra o “desgaste” na vida util dos
equipamentos tecnoldgicos e dos objetos que
compoe a infraestrutura necessaria e adequada
a prestagdo do trabalho remoto. Nesse caso,
indaga-se: faz jus o empregado ao ressarci-
mento material correspondente? A melhor
interpretacdo parece ser aquela que admite a
indenizagdo somente em hipoteses excepcio-
nais, no qual o desgaste se deu muito além do
razoavelmente esperado. Fora disso, ndo ha
que se falar em prejuizo indenizéavel.

Igualmente, ndo se pode descartar a possi-
bilidade, bastante comum, de a regido onde o
empregado reside ndo ser atendida por provedor
nas especificagdes exigidas pelo empregador
(por exemplo, se o provedor local somente
oferece internet com velocidade reduzida).
Nesses casos, ndo pode ser o futuro empregado
instado a custear qualquer equipamento ou
despesa a maior para atender aos anseios do
empresariado.

Ademais, é bom que se advirta, se eventual-
mente houver interrup¢io do trabalho remoto
por motivos totalmente alheios a conduta
do empregado e, por consequéncia, alguma
tarefa deixar de ser cumprida, ndo pode ele ser
penalizado por isso. Trata-se, pois de risco do
empreendimento.

Pensar de forma diferente é subverter a
légica de todo o direito do trabalho e solapar
o principio da alteridade, mediante o qual o
trabalho se da por conta alheia e os riscos do
empreendimento ficam por conta do detentor
do capital.

Por fim, ante a auséncia do cardter retri-

butivo, as utilidades mencionadas no caput
do art. 75-D néo integram a remunerag¢do do
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empregado, pois sdo fornecidas para o trabalho
e ndo pelo o trabalho.

A propésito, o C. Tribunal Superior do Tra-
balho ja decidia que havendo pagamento pelo
empregador ao obreiro de valores realmente
dirigidos a subsidiar despesas com telefone-
mas, gastos com informatica e similares, no
contexto efetivo do home office, ndo tém tais
pagamentos natureza salarial, mas meramente
instrumental e indenizatoria. Na mesma linha,
o fornecimento pelo empregador, plenamente
ou de modo parcial, de equipamentos para a
consecucdo do home office obreiro (telefones,
microcomputadores e seus implementos, etc.)
nao caracteriza, regra geral, em principio, salario
in natura, em face de seus preponderantes
objetivos e sentido instrumentais. (AIRR-
62141-19.2003.5.10.0011, Data de Julgamento:
7.4.2010, rel. Ministro Mauricio Godinho
Delgado, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
16.4.2010).

6. A duracao do trabalho

O Tribunal Superior do Trabalho costumava
enquadrar a figura do teletrabalhador no inciso
I doart. 62 da CLT, ou seja, hipdtese na qual os
empregados exercem atividade externa incom-
pativel com a fixacdo de horario de trabalho.

Com efeito, o TST ja decidiu que ndo se
pode negar que, de maneira geral, em principio,
tais trabalhadores enquadram-se no tipo juri-
dico excetivo do art. 62 da CLT, realizando o
parametro das jornadas ndo controladas de
que fala a ordem juridica trabalhista (art. 62,
I, CLT) (TST-AIRR-62141-19.2003.5.10.0011,
rel. Ministro. Mauricio Godinho Delgado,
Data de Julgamento: 7.4.2010, 62 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 16.4.2010).

Agora, por expressa disposi¢do legal (art. 62,
I11, da CLT) os empregados em teletrabalho
estdo excluidos do regime de duragdo do tra-
balho. Estabelece a CLT que os empregados
em regime de teletrabalho nao sao abrangidos
pelo regime previsto no capitulo “da duracéo
do trabalho’, razdo pela qual ndo faro jus,
por exemplo, ao recebimento de horas extras.

Mas, se os teletrabalhadores sofrerem
vigilancia dos periodos de conexao, controle
de login e logout, localizagdo fisica, pausas ou
ligagdes ininterruptas para saber o andamento
dos trabalhos, especialmente se de forma perio-
dica, estardo, inevitavelmente, enquadrados na
disposicdo do art. 72 da CR/88 e no art. 6°, para-
grafo tinico da CLT e terdo direito a protegao
dajornada, inclusive eventuais horas extras.®

Logo, em que pese a disposi¢do legal, se
houver efetivo controle de horario do teletra-
balhador, por exemplo, por meio de controle
de ponto on-line, exsurgira a possibilidade de
enquadramento no capitulo da duragdo do
trabalho. Isso porque o labor no sistema de
home office nao é totalmente incompativel
com o controle da jornada de trabalho. A
propdsito, o préprio art. 62 é de duvidosa
constitucionalidade.

7. Meio ambiente do trabalho do
teletrabalhador

A CLT impde o dever patronal de instruir
os empregados acerca de prevencdo de aci-
dentes de trabalho e doengas ocupacionais. O
empregador devera instruir os empregados,
de maneira expressa e ostensiva, quanto as
precaugdes a tomar a fim de evitar doengas e
acidentes de trabalho.

Esses comandos ja estavam insertos, com
as mesmas ideias e objetivos, nos arts. 157 e
158 da CLT.)

(8) MELO, Geraldo Magela. O teletrabalho na nova
CLT. Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/
artigos/25552-o-teletrabalho-na-nova-clt>.

(9) Art. 157. Cabe as empresas: | — cumprir e fazer cumprir
as normas de seguranca e medicina do trabalho; Il -
instruir os empregados, através de ordens de servico,
quanto as precaucdes a tomar no sentido de evitar
acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais; Il —
adotar as medidas que Ihes sejam determinadas pelo
orgao regional competente; IV - facilitar o exercicio da
fiscalizacao pela autoridade competente.

Art. 158. Cabe aos empregados: | — observar as normas
de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as
instrucoes de que trata o item Il do artigo anterior; Il -
colaborar com a empresa na aplicacao dos dispositivos
deste Capitulo. Paragrafo Gnico - Constitui ato faltoso
do empregado a recusa injustificada: a) a observancia
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Ainda, pela Reforma, o empregado devera
assinar termo de responsabilidade compro-
metendo-se a seguir as instrugdes fornecidas
pelo empregador.

Nio obstante, diante da alegagao de acidente
de trabalho ou doenga ocupacional, o simples
fato de o empregado ter assinado termo de
responsabilidade ndo eximirda a empresa
de indenizar eventuais danos causados, caso seja
evidenciada sua conduta culposa ou dolosa.

Apesar do termo de responsabilidade, 0 em-
pregador tem o dever de fiscalizar, respeitada
a inviolabilidade de domicilio, a ergonomia
do trabalho e o meio ambiente laboral como
um todo.

Questao que suscitard controvérsia diz
respeito a fiscalizagdo do local de trabalho do
teletrabalhador, mormente em se tratando
de seu domicilio. Sobre o tema, o intérprete
podera se socorrer das disposi¢des do Direito
do Trabalho portugués (art. 82, da CLT), que
se encontra em estagio bem avancado na nor-
matiza¢do da matéria.

Em relagdo a essa fiscalizacio, dispde que
sempre que o teletrabalho seja realizado no
domicilio do trabalhador, as visitas ao local
de trabalho s6 devem ter por objeto o controle
da atividade laboral daquele, bem como dos
respectivos equipamentos. Tais visitas apenas
podem ser efetuadas entre 9 e 19 horas, com
assisténcia do trabalhador ou de pessoa por
ele designada (art. 237 do Cddigo de Trabalho
portugués).

Ainda, poderdo as partes se valer, por ana-
logia, do disposto no art. 11-A, caput, e § 3%, da
Lein. 10.593, de 6 de dezembro de 2002, verbis:

“Art. 11-A. A verifica¢do, pelo Auditor-
-Fiscal do Trabalho, do cumprimento das
normas que regem o trabalho do empregado
doméstico, no ambito do domicilio do em-
pregador, dependera de agendamento e de

das instrucoes expedidas pelo empregador na forma do
item Il do artigo anterior; b) ao uso dos equipamentos
de protecao individual fornecidos pela empresa.

entendimento prévios entre a fiscaliza¢io e
o empregador.

[...]

§ 32 Durante a inspegdo do trabalho referida

no caput, o Auditor-Fiscal do Trabalho far-

-se-a4 acompanhar pelo empregador ou por

alguém de sua familia por este designado”

Fato é que o poder de direcdo do empre-

gador esta contingenciado a intimidade e a
privacidade do trabalhador.

8. Consideracoes finais

A prestagdo de servigos a distincia, na
modalidade teletrabalho, encontrou acomo-
da¢do normativa com a Reforma Trabalhista,
de modo que se pode falar, pelo menos, em
um minimo de seguranga juridica em torno
do tema. Nio obstante, o nobre intuito do
legislador perdeu-se em meio a uma miriade
de omissoes que, por certo, poderiam ter sido
tratadas com mais vagar, caso o Projeto de Lei
que deu origem a Lei n. 13.467/2017 tivesse
sido fruto de um melhor amadurecimento e
debate.

Demonstrou-se, apds a analise do texto legal,
os elementos que caracterizam o regime de
teletrabalho, quais sejam, a) prestacdo de ser-
vigos preponderantemente (mais da metade do
tempo) fora das dependéncias do empregador;
b) utilizagao de tecnologias de informagao e de
comunicacdo; ¢) exercicio de suas atribuicdes
deve se dar sem necessidade de constante
locomogdo, sob pena de configurar-se como
trabalhador externo.

Ainda, evidenciou-se as formalidades con-
tratuais necessarias a higidez da avenca e cujo
desrespeito acarreta, ipso facto, a descaracte-
rizagdo do teletrabalho e o enquadramento
do trabalhador no regime geral de duragio do
trabalho.

Em seguida, demonstrou-se as principais
hipdteses de alteragdo contratual no regime
em referéncia, bem como seus requisitos de
validade e a necessidade ou ndo de anuéncia
do empregado, a depender da modalidade de
alteragdo.
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No tocante a responsabilidade pela aqui-
si¢do, manuten¢do ou fornecimento dos
equipamentos tecnologicos e da infraestru-
tura necessdria e adequada a prestagdo do
trabalho remoto, concluiu-se que tudo isso
devera estar previsto em contrato, bem como,
indispensavelmente, o modo como todas essas
despesas serdo reembolsadas ao empregado,
caso se trate de despesas extraordindrias por
este custeadas.

Sobre a duragédo do trabalho e o enquadra-
mento do teletrabalhador no inciso III do art.
62, concluiu-se que em que pese a disposi¢ao
legal, se houver efetivo controle de horério
do teletrabalhador exsurgird a possibilidade de
enquadramento no capitulo da duracdo do
trabalho, como as consequéncias dai advindas.

Por fim, quanto ao meio ambiente do traba-
lho do teletrabalhador, o empregador devera
entrar em entendimento com o empregado,
pois a fiscalizagdo do meio ambiente laboral
¢ obrigatdria. Logo, apesar do termo de res-
ponsabilidade, o empregador tem o dever
de fiscalizar, respeitada a inviolabilidade de
domicilio, a ergonomia do trabalho e o meio
ambiente laboral como um todo, sob pena de
incorrer em dolo ou culpa.

Conclui-se, assim, como Américo P14 Rodri-
gues, em seu Principios de Direito do Trabalho,
e deseja-se que o estudo realizado seja nao
como um fruto, mas como uma semente, cujo
mérito principal é sua fecundidade, para o
despertar de novos debates.
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O incidente de desconsideracao da
personalidade juridica no processo
do trabalho apds a reforma
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Resumo:

O texto aborda a aplicagdo da desconsideragdo da personalidade de juridica através do
incidente processual correspondente no processo do trabalho em razao da positivagao
expressa do instituto por for¢a da introdugdo do art. 855-A, na CLT, através da Lei n.
13.467/17.
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The paper approaches the subject of the application of the disregard doctrine through its
procedural issue in labour procedure due to the express legal affirmation of this judicial
institute following the sanction of the law 13467/17, which added article 855-A to the
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1. Introducao

Embora o instituto da desconsideragio da
personalidade juridica (disregard doctrine) ndo
seja novidade no direito brasileiro, e ja tenha
sido introduzido e debatido doutrinariamente
desde obras pioneiras de Rubens Requido e seu
desenvolvimento posterior por José Lamartine
Correa de Oliveira, a verdade é que houve uma
significativa demora para sua positiva¢do no
direito brasileiro.

Com efeito, é rigorosamente apenas por
ocasido do advento do Cddigo de Defesa do
Consumidor, em 1990, que o instituto passa
a ser albergado legalmente no direito brasilei-
ro, no art. 28 do Cddigo. Depois disso outras
normas se seguiram, como o art. 34 da Lei n.
12.529/2011, e, naturalmente, sua consagragao
no art. 50 do Cédigo Civil de 2002.

Ainda que materialmente o instituto ja ti-
vesse criado raizes, e fosse largamente utilizado
na pratica forense e reconhecido e aplicado
pela jurisprudéncia, ndo ha duvida de que se
ressentia da falta de uma normatizagio proces-
sual, conforme destaca Humberto Theodoro
Junior:

A despeito da previsdo na lei material, o

instituto carecia de regulacdo processual.

Assim, coube a jurisprudéncia dar forma

a desconsidera¢ao. Entendiam os tribunais

que ela poderia ocorrer incidentalmente

nos préprios autos da execu¢do, sem ne-
cessidade de ajuizamento de agdo propria.

Demonstrando o credor estarem presentes

os requisitos legais, o juiz deveria levantar

o véu da personalidade juridica para que o

ato de expropriagdo atingisse os bens par-

ticulares de seus socios, de forma a impedir

a concretizacdo de fraude a lei ou contra

terceiros. Somente apds a desconsideracio,

0s socios eram chamados a integrar a lide e

interpor recursos cabiveis. O contraditério

e a ampla defesa, destarte, eram realizados

a posteriori, mas de maneira insatisfatoria,

ja que, em grau de recurso, obviamente

ndo hd como exercer plenamente a defesa
assegurada pelo devido processo legal V).

Essa lacuna inegavelmente foi preenchida
com o advento do novo Cddigo de Processo
Civil em 2015, através de seus arts. 133 a 137,
e agora também no processo do trabalho por
forca da inser¢do do art. 855-A, na CLT, em
razdo da reforma trabalhista, disciplinando
processualmente o tema, que vem a atender
ndo apenas a necessidade de seguranca juridica
nas relagdes juridicas materiais e processuais,
como também o respeito ao contraditdrio
e a ampla defesa no manejo processual do
instituto.

Conforme assinalado, o grande problema
que havia antes nao estava no reconhecimento
da existéncia da figura da desconsideragdo da
personalidade juridica, tampouco no contetudo
do instituto, mas preponderantemente na
forma de sua observéincia processual, ante a
auséncia de qualquer regramento procedimental
arespeito. Conforme ressalta Guilherme Rizzo
Amaral,

Nao raro, a desconsidera¢do da persona-

lidade juridica e a penhora de bens dos

socios davam-se em decisdo interlocutéria

néo precedida de contraditorio, obrigando o

terceiro atingido em sua esfera juridica pela

decisdo a voltar-se contra ela por meio de
agravo de instrumento, que ndo substitui,
em hipdtese alguma, a defesa que poderia

e deveria ser apresentada em primeiro grau

de jurisdi¢ao®.

O novo CPC, ao disciplinar o incidente,
deixa manifesta a inten¢io de evitar o deno-
minado “contraditério diferido”, permitindo o
respeito ao contraditério e a ampla defesa antes
da decisdo que acolherd, ou ndo, o pedido de
desconsideragdo da personalidade juridica.

(1) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Vol. |. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 401-402.

(2) AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentérios as alteracées
do novo CPC. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 205
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Claro que tal circunstincia ndo impede de
forma peremptoria a adogdo do contraditério
diferido de forma absoluta. Como destaca
Daniel A. A. Neves
E preciso registrar que a previso legal que
exige o contraditdrio tradicional nao afastar
peremptoriamente o contraditério diferido
na desconsideragdo da personalidade juri-
dica, apenas tornando-o excepcional. Dessa
forma, sendo preenchidos os requisitos
tipicos da tutela de urgéncia e do pedido de
antecipagio dos efeitos da desconsideracao
da personalidade juridica, entendo admissivel
aprola¢ao de decisao antes da intimacéo do
sécios e da sociedade®.

2. Instauracao do incidente e efeitos
processuais

A inserc¢do do art. 855-A na CLT apds a
reforma ndo modifica significativamente o
incidente, fazendo inclusive expressa alusdo
aosarts. 133a 137, do CPC (técnica legislativa
sempre criticavel porque qualquer alteracao
nos dispositivos referidos pode prejudicar o
cruzamento das referéncias), modificando,
como se vera na sequéncia, apenas alguns
procedimentos para adapta-lo em especial as
normas e principios dos recursos no processo
do trabalho.

E evidente que além da necessidade de
alguma adaptagio do instituto ao processo do
trabalho, a inclusao através da reforma visa
tornar obrigatdria a observancia do incidente
também no processo do trabalho. Mesmo antes
da reforma ja era defensével a ideia de que o
incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica era aplicavel no processo do trabalho.
Humberto Theodoro Junior ja ressaltava sua
aplicabilidade tanto em razdo de omissdo onto-
légica no processo do trabalho como também
pelo fato de que o incidente estd calcado na
observéncia de preceitos constitucionais de

(3) NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo Cédigo de
Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Método. 2015. p. 145.

devido processo legal e contraditério™. Porém,
nada impediria que houvesse alguma resis-
téncia quanto a aplica¢do subsidiaria do CPC
neste particular, o que a reforma visa espancar.

Dessa forma, assim como no processo civil,
o incidente de desconsideragdo da personali-
dade juridica serd instaurado a pedido da parte
ou do Ministério Publico, na forma do art. 133,
do CPC.

A previsdo de iniciativa da parte ou do Mi-
nistério Publico é compativel com a restri¢do a
€xecugdo ex oﬁicio em decorréncia da reforma,
e também sepulta questdo anterior em face de
entendimento no sentido de que a desconside-
racdo poderia ser declarada de oficio, mesmo
fora do processo do trabalho. Carlos Alberto
Menezes Direito, por exemplo, entendia ser
desnecessdria a iniciativa da parte para a de-
claragdo da desconsideragdo da personalidade
juridica®. J4 no processo do trabalho Carlos
Henrique Bezerra Leite entendia necessario o
prévio requerimento da parte ou do Ministério
Publico do Trabalho(®, embora a seu turno
Mauro Schiavi defendesse a sua determinagdo
ex officio pelo magistrado.

Pelo disposto no art. 134, do CPC, ¢ possi-
vel a utilizagdo do incidente tanto na fase de
conhecimento, quando no cumprimento
de sentenca ou de execugao de titulo executivo
extrajudicial®), destacando o § 2° do mesmo
dispositivo ser a instauracao desnecessaria se
a desconsideracido da personalidade juridica
ja fora requerida desde a peti¢ao inicial, o que

(4) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Vol. . 57. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 402.

(5) DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Estudos de direito
publico e privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 114.

(6) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2007.
p. 912.

(7) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 1.003.

(8) Art. 134. O incidente de desconsideracao é cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em
titulo executivo extrajudicial.
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evidencia a possibilidade de que os sdcios pos-
sam ser incluidos na demanda desde a peti¢ao
inicial, desde que, naturalmente seja requerida
a desconsiderac¢do da personalidade juridica
para justiﬁcar sua inclusio, e, naturalmente,
indicados os fundamentos da causa de pedir.

Do ponto de vista processual, a op¢io pelo
pedido de desconsideragdo da personalidade
juridica da empresa desde a peti¢do inicial,
contudo, deve ser adotada com cautela, por
dois motivos em especial. O primeiro deles
porque a instrugdo processual trabalhista,
como regra, ja abrange uma quantidade sig-
nificativa de fatos a serem instruidos, nao
sendo raros que se resolvam as demandas pela
improcedéncia das pretensdes em especial
em razdo de caréncia de provas. O risco que
a parte corre nesse caso é que a inclusdo seja
precipitada e se perca no meio de outros fatos
e institutos a serem apreciados e produzidas
prova a respeito, redundando numa sentenca
de improcedéncia ao final que fard coisa julgada
e inviabilizard o manejo do incidente em fase
posterior.

Vélia Bomfim entende que “quando o autor
ajuiza a agdo contra a sociedade empregadora e
seus sdcios e todos sdo condenados, a execucido
podera ser feita contra qualquer deles, sem
preferéncia de ordem, pois o socio ja estara
no titulo executivo, dispensado a despersona-
lizagdo da pessoa juridica”®. Discordo desse
posicionamento por dois motivos. Primeiro
porque rigorosamente é a sentenga que de-
finird a condigdo em que o socio respondera
na demanda, podendo ser solidariamente ou
como responsavel secundario observando o
beneficio de ordem. Segundo porque ao se
postular a desconsideracido da personalidade
juridica desde a petigdo inicial o que se visa é
essencialmente acelerar o procedimento, além
de prevenir a parte Autora contra eventuais
fraudes patrimoniais praticadas pelo sdcio
sobre seu préprio patrimdnio, mas isso nao

(9) CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 12. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2016. p. 429.

deixa de se tratar de uma hipotese de des-
consideracdo da personalidade juridica, que
deve observar o beneficio de ordem previsto
legalmente. O que pode ocorrer ¢ se tratar de
uma hipétese de responsabilizagdo direta do
socio, e ndo desconsideragio da personalidade
juridica, caso em que efetivamente o sdcio res-
ponde solidariamente pelo ato ilicito praticado.

Quer na fase de conhecimento, quer mesmo
na de execucéo, a pretensdo naturalmente
implicard efeitos para fins de honorarios
advocaticios. Como ressalta Rodrigues Filho

na fase de conhecimento, se procedente a
acao em face da pessoa juridica e impro-
cedente o incidente de desconsidera¢do da
personalidade, devera o autor, apesar de ter
direito a honorérios diante da pessoa juridica,
ser condenado as verbas de sucumbéncia
em relacdo aos réus da desconsideragio,
inclusive aos honorarios advocaticios. Da
mesma forma, no processo ou fase de
execucdo, pois, apesar de ser devido o valor
exigido do responsavel primario, pode néo
haver responsabilidade secundéria dos
s6cios ou administradores?),

Levando em consideracao tais dificuldades, e
ainda o risco de uma condena¢io em honora-
rios e uma decisdo de improcedéncia quanto
aos socios incluidos na peti¢do inicial, como
regra a opgao por esta estratégia parece bastan-
te temerdria, a ndo ser que haja preocupagao
real da parte autora no sentido de que ndo
apenas a sociedade ré seria insolvente, como
de que os socios estariam se desfazendo de
patriménio em potencial fraude a eventual
€Xecugao.

Isso porque no que diz respeito ao fato de
que o momento da citagdo do sdcio ou da
pessoa juridica ser a pedra de toque divisoria
para fins de caracterizagao de eventual fraude a
execucdo pairam poucas duvidas. Divirjo, con-
tudo, do entendimento de Guilherme Amaral

(10) RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracao
da personalidade juridica e processo. Sao Paulo:
Malheiros, 2016. p. 335.
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quando afirma que a desconsidera¢io ndo im-
plica presun¢ao de fraude quanto as alienagoes
havidas desde a citagio'). Acompanho Cassio
Scarpinella Bueno quando aponta que

o art. 137, neste contexto, aponta uma das
consequéncias do acolhimento do pedido,
a de reconhecer a ineficicia da aliena¢do
ou da oneracgdo de bens em relagdo aquele
que formulou o pedido. Trata-se, pois, de
um caso de fraude a execugéo (art. 792, V).
Coerentemente — e de maneira enérgica,
nio nego — a fraude verifica-se a partir
da citagdo da parte cuja personalidade foi
desconsiderada (art. 792, § 32)(12),

E evidente que mesmo quando a inclusdo
dos scios seja feita em momento posterior ao dos
negdcios entabulados é possivel a anulacao
dos mesmos mediante agdo pauliana, mas é
claro que o esforco nesse caso é muito maior
do que o decorrente da presuncio relativa de
fraude sobre os negdcios realizados pelo socio
apos a citagao.

3. Procedimento e defesa no incidente

O art. 134, § 4° prevé que o requerimento
de desconsideragéo, seja na peti¢do inicial,
seja através dos incidentes, deverd demonstrar
o preenchimento dos pressupostos legais para a
desconsideracio, indicando a existéncia de um
juizo de admissibilidade nesse caso. Mas como
ressalta Guilherme Rizzo Amaral

O juizo de admissibilidade do incidente
ndo sera um juizo de certeza, nem mesmo
de preponderancia de provas, mas, sim, de
verossimilhanca das alegagdes do requeren-
te. E o que basta para a instauragio do inci-
dente sendo que a efetiva comprovagdo dos
pressupostos legais da desconsideragao é
exigida apenas para a desconsideragdo

(11) AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteracées
do novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 213.

(12) BUENO, Céssio Scarpinella. Manual de direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 186.

propriamente dita da personalidade juridi-
ca, a ser determinada em decisdo final do
incidente ap6s sua devida instrucao”(?),

Obviamente que a decisdo podera ocorrer
em dois momentos diferentes, caso a descon-
sideragdo seja requerida na peti¢do inicial,
ou como incidente no curso do processo. No
primeiro caso, sera decidida, ao final da fase
de conhecimento, com a sentenca. Nos demais,
exigira uma decisdo interlocutdria para resolver
o incidente.

Caso a desconsideracio seja requerida desde
a peticdo inicial, o(s) socios(s) serdo citados
assim como a sociedade correspondente e
integrardo o polo passivo da demanda desde
o come¢o. Quando, entretanto, a desconsi-
deragdo for postulada através do incidente,
nova citagdo serd necessaria para os socios
se manifestarem e requererem a produgio de
provas no prazo de 15 dias!¥).

A citagdo no incidente é necessaria porque
como regra até a interposi¢ao do incidente as
pessoas nele inseridas, sejam pessoas fisicas
ou juridicas, ainda ostentam a condi¢do de
terceiros no processo, passando a integrar
como parte a relagdo processual apos a citagio.
Entendo que essa determinagdo sepulta em
definitivo a discussdo a respeito da condi¢do
de parte dos socios cuja desconsideragdo se
requer, afastando, assim, a tese de que a des-
consideracdo ndo implicaria sua inclusdo no
polo passivo.

O incidente presume que a questdo inciden-
tal sera resolvida e discutida entre requerente
e os componentes do quadro societdrio cuja
inclusdo pela via de desconsideracdo da
personalidade juridica se requer. Daniel As-
sumpedo Neves, calcado em entendimentos ja
adotados pelo STJ, entende que o demandado

(13) AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteragées
do novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 210.

(14) Art. 135, do CPC. Instaurado o incidente, o socio ou a
pessoa juridica serd citado para manifestar-se e requerer
as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.
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cuja desconsideragdo se requer teria interesse
e legitimidade no pedido para se manifestar
no incidente(!?.

Nido acompanho tal entendimento. Do
ponto de vista tedrico ele ndo guarda legiti-
magao porquanto a asser¢ao do requerimento
¢ formulada e dirigida aos socios para sua
inclusdo como partes, em decorréncia de atos
praticados por estes (e ndo pela pessoa juridica
abstratamente considerada) que se enquadrem
nos pressupostos legais de caracterizagio da
desconsideragdo da personalidade juridica.
A pessoa juridica, neste particular, nio figura
como titular de qualquer direito no incidente,
e quem precisa comprovar a regular admi-
nistragdo e autonomia dos sujeitos de direito
envolvidos sdo precisamente aqueles a quem
se atribuem os negdcios juridicos capazes de
justificar sua inclusdo no processo. Sob o pris-
ma do interesse, a eventual inclusdo dos s6cios
no polo passivo da demanda apenas o refor¢a
e permite a satisfacdo de créditos da pessoa
juridica, sobre os quais naturalmente incidiam
juros, corre¢io monetdria e comprometiam as
atividades da empresa com certiddes de dividas
positivas. E dizer, ainda que se admita que a
pessoa juridica possuiria interesses objetivos
proprios em contraposi¢do ao de seus socios,
a satisfacdo dessas dividas, ainda que por
membros de seu quadro societdrio, atende a
estes interesses.

Ademais, se a pessoa juridica nao tiver
interesse na inclusio de seus socios no polo
passivo, notadamente em execugdo, bastaria
satisfazer a divida.

Tanto o CPC, quanto o art. 855-A inserido
pela reforma, preveem que a decisdo que julga
o incidente de desconsideragéo é interlocutéria.
Contudo, aqui surge distingdo entre os proce-
dimentos, ja que no processo civil a previsao
legal é de que a decisdo interlocutoria em tela
poderia ser desafiada por agravo de instru-
mento, enquanto no processo do trabalho

(15) NEVES, Daniel Amorim Assumpcéao. Novo Cédigo de
Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Método. 2015. p. 145.

manteve-se o principio da irrecorribilidade
das decisdes interlocutorias na fase de conhe-
cimento, ndo cabendo recurso de imediato,
consoante o incido I do § 12do art. 855-A. Da
mesma forma, disciplinou-se de forma diversa
durante a fase de execugéo, de forma a se ob-
servar o recurso mediante agravo de peticédo,
independentemente de garantia do juizo.

Tanto no CPC quanto no processo do
trabalho na forma prevista pela reforma a
instauracdo do incidente implica a suspensdo
do processo.

Essa opgao legislativa é criticavel em ambas
as situacoes.

Como a responsabilidade dos sdcios é secun-
daria nesse caso, ndo existe motivo razoavel
para que o curso da demanda seja suspenso
até que se decida o incidente em tela. Ora, su-
ponha-se que o incidente de desconsideragdo
seja postulado em fase de execucéo definitiva ja
em tramite perante a sociedade que é devedora
principal. Se a norma legal ndo determinasse a
suspensdo do processo, nada impediria que se
prosseguissem as buscas patrimoniais quanto
ao devedor principal e eventualmente elas
fossem encontradas e satisfizessem a divida,
tornando indcua, nesse cendrio, a inclusao de
responsaveis secundarios.

Isso ndo implica, como defende Otavio Joa-
quim Rodrigues Filho, que nao haveria interesse
juridico em buscar a responsabilizacio de socios
ou administradores se o responsavel primario é
solvente e pode cumprir a obrigacao!®).

Primeiro porque uma condi¢do da agdo
tem que ser passivel de afericdo e exame em
abstrato e nio dependente do resultado do
mérito de uma decisao, e menos ainda da
condi¢do econdmica ou financeira de algum
litisconsorte. Além disso, tornaria desprovida
de sentido a possibilidade de se pretender a
desconsideragdo da personalidade juridica

(16) RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracao
da personalidade juridica e processo. Sao Paulo:
Malheiros, 2016. p. 214-215.
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desde a petigdo inicial, ja que, naturalmente,
a capacidade da pessoa juridica de solver uma
divida dependeria, em primeiro lugar, do re-
conhecimento da divida; em segundo lugar,
da dimenséo desta divida quando confrontada
com seu patrimonio e; em terceiro lugar, da
situagdo econdmica e financeira da empresa
por ocasido da tentativa de cumprimento
voluntario ou forcado da sentenca. O que é
admissivel, ao invés, é que se considere preju-
dicada a discusséo relativa a desconsideragao
da personalidade juridica quando ndo houver
condenagao da pessoa juridica ou a mesma ja
tiver, pelo menos, garantido a execugéo.

Do ponto de vista da estrita razoabilidade,
mas ndo do cumprimento literal do que diz
a norma, é compreensivel o entendimento de
alguns autores, como Cassio Scarpinella Bueno,
de que seria possivel o julgamento em sentenca
também quando apresentado em cardter inci-
dental no curso do processo de conhecimen-
to1”). Tal entendimento, porém, colide com o
fato de que o art. 134, § 32, do CPC, estabelece
literalmente que o incidente implica a suspen-
sdo do processo, razao pela qual tera que ser
decidido antes da pratica de quaisquer outros
atos, entre eles as razdes finais que antecedem
a sentenga.

Néo se pode deixar de notar que mesmo
que néo soe razoavel ou logico juridicamente
a suspensdo do feito para o processamento
do incidente, a verdade é que a suspensdo do
processo ¢ um direito da parte que integra
a demanda, e nesse sentido tanto o devedor
principal, quanto os responsaveis secundarios
poderiam naturalmente se opor a qualquer
ato de prosseguimento do processo enquanto
nao resolvida a questao incidental suspensiva.

Uma vez acolhido o pedido de desconside-
racao da personalidade juridica, os sdcios ou
administradores passam a integrar a relagao
processual, “sofrendo efeitos em sua esfera de
direitos e contrapondo-se dialeticamente ao

(17) Vide BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito
processual civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 185.

autor, de forma que se constituird em uma das
partes da relagdo processual”®),

Trata-se, nesse caso, de manifesta res-
ponsabilidade patrimonial secundaria. Na
responsabilidade primaria, o executado ¢é
o préprio devedor identificado do débito,
enquanto na responsabilidade secundaria a
responsabilidade se separada da pertinéncia
subjetiva direta da obrigagdo e atinge um ter-
ceiro que ndo é o devedor original da obrigagdo
reconhecida.

4. A condicao do sdcio incluido no
processo por forca do incidente

A defini¢do da condigdo de parte do socio
que passa a integrar o feito apds o acolhimento do
pedido de desconsideragéo é relevante porque,
como destaca Daniel A. A. Neves

A importéncia pratica de definir a qualidade
processual do sdcio apds a desconsideracdo
da personalidade juridica é a defesa adequada
a apresentar na execucio: sendo terceiro, a
defesa para ser mais adequadamente repre-
sentada por meio de embargos de terceiro;
sendo parte, a defesa sera elaborada por
meio de embargos a execugdo (ou mesmo
impugnacio, no caso de cumprimento de
sentenca(!?,

No processo civil a questdo é especialmente
tormentosa porque como o CPC estabelece
que a decisdo que aprecia o incidente é uma
decisdo interlocutoria, que desafia agravo de
instrumento, poder-se-ia discutir se ocorre
ou ndo preclusdo a respeito da defesa a ser
exercida em sede de execucdo caso os sdcios
indicados ndo manejem o agravo de instru-
mento no momento oportuno.

No processo do trabalho, contudo, a solugdo
para a questdo se torna muito facilitada em
razio da disciplina recursal inserida pelo texto
da reforma.

(18) RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracao
da personalidade juridica e processo. Sao Paulo:
Malheiros, 2016. p. 245.

(19) NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo Cédigo de
Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Método. 2015. p. 147.
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Quanto ao processo na fase de conheci-
mento, ndo haveria qualquer preclusio porque
a decisdo do incidente ndo seria recorrivel
de imediato, cabendo as partes interessadas
questionarem sua inclusdo no polo passivo
da demanda por ocasido de eventual inter-
posicdo de recurso ordindrio, inexistindo no
processo do trabalho a figura do agravo retido,
e ndo se prestando o agravo de instrumento
trabalhista para a finalidade de recurso de
decisoes interlocutorias.

Mais importante, contudo, ¢ a disciplina
quanto ao incidente na fase de cumprimente de
sentenga, em que, como regra, surge de forma
mais frequente e intensa.

Isso porque, como foi destacado anterior-
mente, a decisdo ¢ interlocutdria, porém desafia
agravo de peti¢do, o que evidencia tratar-se
de uma decisdo terminativa quanto ao tema.
Trata-se de uma modificagdo significativa
quanto a forma de processamento tradicional
da desconsideragao da personalidade juridica
no processo do trabalho, em que se verifica
jurisprudéncia admitindo uma pléiade de
mecanismos de defesa para discutir a mesma
questdo, tais como a adogdo de excecdo de
pré-executividade, seguida potencialmente por
Embargos de Terceiros para discutir a condigao
de terceiro nalide (entendimento que, a partir
da sistemadtica de ado¢do do incidente, nido
mais se sustenta), sem descuidar da possibili-
dade de interposi¢do de embargos a execugao
apos todos esses incidentes para, novamente,
discutir a inclusdo do s6cio no polo passivo.
E isso tudo para ndo entrar nas hipéteses em
que a parte ainda maneja agdo anulatoria para
a mesma finalidade.

Nesse aspecto a reforma racionaliza extre-
mamente o procedimento e estabelece um tinico
mecanismo adequado e cabivel de defesa, que é
a manifestac¢do dos socios no prazo de 15 dias
contra o pedido formulado pela parte Autora,
assim como define um tinico recurso adequado
e cabivel contra a decisdo que julgar o inci-
dente, que ¢ o agravo de peticdo. E dizer: pela

sistematica ora adotada, ndo hd mais espago
quer paraaadogdo deembargosdeterceiros, quer
para a discussdo posterior via embargos a
execugdo, ja que com a citagao dos socios no
incidente eles ja passam a integrar a relagido
processual, e como a decisdo, embora inter-
locutoria, é terminativa, desafiando agravo de
peticdo, é insuscetivel de rediscussio em sede
de embargos a execugao. Naturalmente a exce-
¢do de pré-executividade se torna totalmente
esvaziada com o prazo para manifesta¢do
garantido aos socios ou administradores em
face do pedido de desconsideragio.

Por fim, uma tltima questdo procedimental
pode surgir no que diz respeito a eventual adogdo
do “incidente” por via de a¢do autbnoma. O
incidente de desconsiderag¢do da personalidade
juridica trata-se de um incidente processual,
e ndo de um processo incidente, de forma a
que a manifesta inteng¢do do legislador é de
que ele seja promovido nos proprios autos que
lhe deram origem. A legislacdo extravagante,
contudo, admite algumas hipéteses de utiliza-
¢do de via autobnoma para desconsideragio da
personalidade juridica, tais como no art. 82
da Lei n. 11.101/2005 e responsabilizacao de
gestores sociais em intervengdo e liquidagao
extrajudicial (art. 39 da Lei n. 6.024/1974), e
por essa razao o processo eletronico prevé a
existéncia dessa classe processual, o que pode
induzir as partes em erro.

Pelo principio da instrumentalidade proces-
sual, parece claro que a adogdo da via autbnoma
para formular o requerimento ndo traduz
qualquer prejuizo ao seu processamento, nada
impedindo até que para fins de racionalizagido
de atos processuais o incidente seja processado
autonomamente e depois juntados seus atos
pertinentes e decisérios aos autos principais,
em rigorosa analogia ao procedimento ob-
servado quanto aos embargos de terceiros.
Alternativamente a a¢do autdénoma pode ser
extinta sem julgamento do mérito mas ainda
assim aproveitada sua peti¢do inicial como
requerimento de instaura¢do do incidente
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na agdo originaria, sendo que em todas essas
hipédteses a finalidade do incidente parece
claramente respeitada e atingida.

5. Consideracao finais

Embora ja fosse defensavel a tese de apli-
cac¢do do incidente de desconsideracgido da
personalidade juridica ao processo do trabalho
por ocasido do advento do novo CPC, em razdo
da manifesta omissao ontoldgica da legislagao
trabalhista e auséncia de qualquer incompati-
bilidade, a positivagdo expressa do instituto
na CLT por forga da Lei n. 13.467/17 espanca
quaisquer duvidas remanescentes sobre sua
aplicabilidade ao processo do trabalho.

A reforma trabalhista além de introduzir
expressamente o instituto ao processo do
trabalho adaptar seu procedimento de forma
a melhor adequar as regras do processo do
trabalho. Se na fase de conhecimento sua
introdugdo ndo traz maiores dificuldade, a
disciplina em especial da citagdo do sdcio e
do procedimento recursal a ser observado em
fase de cumprimento de sentenca evidencia
o carater terminativo desta decisdo, e rompe
com a pratica forense que ainda admitia tal
decisdo com cardter puramente interlocutdrio
eirrecorrivel de imediato, gerando uma pléiade
de mecanismos processuais protelatorios que
eram destinados a discussdo do mesmo tema
em um mesmo processo.

Assim, a positivagdo do instituto no proces-
so do trabalho é positiva ndo apenas por cessar

a inseguranca juridica oriunda de eventuais
davidas sobre a aplicagdo do incidente ao
processo, como também por racionalizar o
processo neste particular, conferindo coerén-
cia, légica, celeridade e economia processual
ao procedimento de desconsideracio da per-
sonalidade juridica.
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A representacao dos empregados na
empresa: um novo instituto do direito
coletivo brasileiro

Rodolfo Pamplona Filho(*) e Guilherme Levien Grillo(*")

Resumo:

O artigo examina o regime juridico da representagao dos trabalhadores na empresa, recen-
temente aprovado no 4mbito da reforma trabalhista de 2017. Com apoio na experiéncia
comparada e na Constituicao Federal de 1988, evidencia o seu conceito e os aspectos que
compdem o seu contetido juridico, especialmente os direitos de participagdo e informagao
dos trabalhadores. Em seguida, examina o regime juridico recentemente aprovado,
especialmente as atribui¢des da comissao dos trabalhadores, processo eleitoral e garantias
aos trabalhadores, analisando a sua correspondéncia constitucional.

Palavras-chave:

Representagao dos trabalhadores — Direito de informacao e participagdo — Negociagao
coletiva.

Abstract:

The article examines the legal regime of employee representation in the company, recently
approved under the 2017 labor reform. With support in comparative experience and in the
Federal Constitution of 1988, it shows its concept and the aspects that make up its legal
content, especially the rights of participation and information of workers. It then examines
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the recently approved legal regime, especially the duties of the workers’ commission, the
electoral process and guarantees to workers, analyzing their constitutional correspondence.
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Worker representation — Rights of participation and information — Collective bargaining.
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6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 elencou, no art. 11 do cata-
logo dos direitos e garantias fundamentais, o
direito a representacdo dos trabalhadores na
empresa. Embora o constituinte ndo tenha
atribuido qualquer limite eficacial & norma, a
sua regulamentacdo adveio tao somente com
a reforma trabalhista de 2017, que alterou
substancialmente a Consolida¢do das Leis do
Trabalho e trouxe ao ordenamento patrio a
disciplina desse instituto tradicional do direito
coletivo do trabalho estrangeiro.

Decorrente do natural espirito associativo
inerente as relacoes laborais, a concep¢io de
um nucleo organizado dos interesses dos em-
pregados na empresa surge no inicio do século
XXM, inicialmente como organismo sindical.
Ganha nova roupagem no estado corporativo
italiano, alemao e portugués, sendo concebida
ndo mais como parte da luta proletaria, mas

(1) Comissoes internas italianas (1906); conselhos obreiros
alemaes (1920) e delegados de pessoal franceses (1936).

nucleo idealizado da alianga entre o capital e
o trabalho. Ao fim do estado corporativo, as
comissoes de trabalhadores assumem maior
feicdo interventiva na vida da empresa, espe-
cialmente na Franca e Alemanha.

Atualmente, a Comunidade Europeia tem
empreendido esfor¢os para o aprimoramen-
to juridico da figura, especialmente no que
diz respeito aos grupos transnacionais, no
qual a representa¢io sindical ndo consegue
ainda conferir prote¢do juridica adequada,
sem embargo da necessidade de contornar
as perdas sociais sofridas pelos trabalhadores
nas tltimas décadas. Desse modo, Diretivas
tém sido aprovadas pelo Conselho e imple-
mentadas pelos paises membros, no espirito
de responsabilidade social das empresas, com
destaque para a Diretiva n. 94/45/CE, sobre a
constituicdo de um comité de empresa europeu
ou de um procedimento de informacédo e con-
sulta dos trabalhadores nas empresas e grupos
de empresas de dimensdo comunitdria, e para
a Diretiva n. 2002/14/CE, que serd linhas a
frente examinada.
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Por sua vez, a Organizagdo Internacional do
Trabalho promulgou em 1971 a Convengéo n.
135 acerca da representacdo dos trabalhadores
na empresa, cuja ambiéncia politica brasileira
apenas propiciou a sua ratifica¢io em 1991
(Decreto n. 122/91), cuja disciplina sera exa-
minada a seguir.

O Brasil, embora tardiamente, trouxe a
previsdo do instituto na Carta Constitucional,
igualmente imbuido no espirito de participagao
democratica nas relagdes trabalhistas, a fim de
promover o ‘entendimento direto com os empre-
gadores”, como alternativa/complementariedade
arepresentacao sindical. Tal entendimento tem
se mostrado, na pratica, complexo e desafiador,
tendo em vista a resisténcia sindical, embora
no continente europeu os sindicatos ja este-
jam, desde a década de 1970, empenhados no
desenvolvimento efetivo da participa¢ao dos
trabalhadores na gestdo da empresa®.

Além disso, persiste a dificuldade de asso-
ciagdo coletiva permanente e organizada dos
trabalhadores no seio das médias e pequenas
empresas, atualmente descentralizadas e frag-
mentadas pelo fendmeno da exteriorizacéo,
bem como pela resisténcia natural dos acio-
nistas das empresas no sentido de acomodagio
da representagio e da participa¢ao nos 6rgaos
de gestdo, muitas vezes justificada na confiden-
cialidade gerencial.

Nada obstante as dificuldades préticas,
trata-se de um instituto em desenvolvimento
e ascensao, cujas bases juridicas de regulamen-
tacdo constitucional na ordem brasileira sao
agora disciplinadas na CLT. O presente artigo,
nesse sentido, objetiva tragar em linhas gerais
o nucleo essencial do direito fundamental de
representacdo, a partir de exemplos muito
breves do direito comparado, para, no ultimo
topico, analisar a adequagio da nova legislagao
ao texto constitucional.

(2) PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA
ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. 18. ed. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 2010. p.
368.

2. Breves notas sobre o nucleo do
direito de representacao dos
trabalhadores no ordenamento
portugués, espanhol, francés e
alemao

O legislador portugués disciplinou, no art.
54 da Carta de 1976, o direito fundamental de
criagdo das comissdes dos trabalhadores como
instancia de representagido, defesa dos seus
interesses e intervenc¢do democratica na vida da
empresa, divididos em direitos de informacio:
(a) receber todas as informagdes necessdrias
ao exercicio da sua actividade; de gestao: (b)
exercer o controlo de gestdo nas empresas; e
participagio: (c) participar nos processos de
reestruturagdo da empresa, especialmente no
tocante a acgoes de formagdo ou quando ocorra
alteragdo das condigoes de trabalho; (d) parti-
cipar na elaboragdo da legislagio do trabalho e
dos planos econdmico-sociais que contemplem
o respectivo sector; (e) gerir ou participar na
gestdo das obras sociais da empresa, a partir de
um rol meramente exemplificativo®.

Séo direitos, portanto, elementares e
‘constitucionalmente configuradas como ins-
trumentos de interven¢do democrdtica (dos
trabalhadores) na vida da empresa™®, a partir
de um trindmio que guarnece o seu contetdo
essencial, a comecar pelo direito instrumental
de informacao, objeto da Diretiva n. 2002/14/
CE, de 11 de margo de 2002, que estabelece um
quadro geral relativo a informagao e a consulta
dos trabalhadores na Comunidade Europeia e
compreende: a) a informacéo sobre a evolu¢io
recente e a evoluc¢do provavel das atividades da
empresa ou do estabelecimento e a sua situagio
econdmica; b) ainformacio e a consulta sobre
asituacio, a estrutura e a evolucido provavel do
emprego na empresa ou no estabelecimento

(3) RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito
do Trabalho. Parte Ill - Situacoes laborais colectivas.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 104.

(4) MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicao portu-
guesa anotada. Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 527.
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e sobre as eventuais medidas de antecipa¢ao
previstas, nomeadamente em caso de ameaca
para o emprego; e ¢) a informacdo e a consulta
sobre as decisdes susceptiveis de desencadear
mudancgas substanciais no nivel da organizagao
do trabalho ou dos contratos de trabalho.

Em seguida, o legislador confere as comis-
soes o direito de gestdo e participagdo, sendo
esses, indubitavelmente, os mais importantes no
ambito da intervenco dos trabalhadores®. Nao
se confundem os direitos de gestao e partici-
pagdo com autogestdo da empresa, perspectiva
existente em outros momentos histéricos®,
mas a um processo de indole democratico-
-conciliatdria dos sujeitos envolvidos, que
no caso portugués é acolhido inclusive pelo
Coédigo das Sociedades Comerciais (art. 64°07)),
segundo o qual incumbira a administracao
atender “aos interesses de longo prazo dos socios
e ponderando os interesses dos outros sujeitos
relevantes para a sustentabilidade da socieda-
de, tais como os seus trabalhadores, clientes e
credores”.

O Estatuto de Los Trabajadores da Espanha
ndo confere expressamente o poder de gestio
ao representante dos trabalhadores, embora
a procedimentalizagdo do poder de consulta
permita a participagio efetiva dos trabalhadores
na tomada da decisdo empresarial que afete os
seus interesses, devendo ser inclusive infor-
mado previamente do contetdo da decisao®.

(5) RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito
do trabalho. Parte Il — Situagdes laborais colectivas.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 126.

(6) CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo
da Republica portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007. p. 722.

Art. 642 1 — Os gerentes ou administradores da
sociedade devem observar: b) Deveres de lealdade,
no interesse da sociedade, atendendo aos interesses
de longo prazo dos sécios e ponderando os interesses
dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade
da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes
e credores.

(8) Art. 642, 6 — La consulta deberd realizarse, salvo que
expresamente esté establecida otra cosa, en un momento
y con un contenido apropiados, en el nivel de direccién
y representacién correspondiente de la empresa, y de
tal manera que permita a los representantes de los

—
~

Os comités de empresa (comités denterprise)
franceses possuem poderes mais alargados
quanto a informacao e participagdo por meio
da consulta e assento nos 6rgaos de administra-
¢do daempresa (art. L-2323-2 ss.), assegurando
aos membros a tomada permanente de contas
dos seus interesses nas decisdes relativas a
gestdo e ao desenvolvimento econdmico e fi-
nanceiro da empresa, organizacao do trabalho,
formacéo profissional e técnicas de producio
(L- 12323-1).

E, contudo, o caso alemio que melhor atinge
afinalidade da representacdo dos trabalhadores,
uma vez que, por uma luta do sindicalismo da
década de 197019, assegurara o poder de coges-
tdo entre socios e empregados nas sociedades
anonimas, por meio do 6rgao denominado
Conselho de Vigilancia, o qual tem a tarefa
de controlar a atividade da S.A. com mais de
quinhentos empregados, cujo quadro pode
ser composto por até cinquenta por cento de
trabalhadores.

Além do Conselho de Vigilancia, o comité
de empresa (leia-se, de empregados) possui
os tipicos direitos de informacio e consulta.
Ressalte-se, nesse particular, que a lei orgénica
do estabelecimento alema (Betriebsverfas-
swngsgesetz) biparte o comité de empresa por
empresa e estabelecimentos, sendo a primeira

trabajadores, sobre la base de la informacion recibida,
reunirse con el empresario, obtener una respuesta
justificada a su eventual informe y poder contrastar sus
puntos de vista u opiniones con objeto, en su caso, de
poder llegar a un acuerdo sobre las cuestiones indicadas
en el apartado 4, y ello sin perjuicio de las facultades
que se reconocen al empresario al respecto en relacién
con cada una de dichas cuestiones. En todo caso, la
consulta debera permitir que el criterio del comité pueda
ser conocido por el empresario a la hora de adoptar o
de ejecutar las decisiones.

(9) PELISSIER, Jean; SUPIOT, Alain; JEAMMAUD, Antoine.
Droit du travail. Paris: Dalloz, 2006. p. 817.

(10) KOCHER, Eva. La repercusién de las formas de
participacién financeira en el gobierno de las
empresas: el caso aleman. In: LANDA ZAPIRAN, Juan
Pablo (Org.). Nuevas formas de participacion de los
trabajadores y gobierno de la empresa. Albacete:
Editrial Bomarzo, 2002. p. 96.
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relacionada aos assuntos econémicos (conse-
lho econoémico de empresa), e nos Betriebsrat
(conselho de estabelecimento), os assuntos de
cunho social'V. Em linhas gerais, nos con-
selhos de estabelecimento sdo garantidos os
direitos a informacao, consulta, participagio e
codecisdo, podendo inclusive celebrar acordos
por estabelecimento.

Nos comités de natureza econdmica, que se
ddo no dmbito da empresa, convém destacar
o direito a informagao, previsto no art. 69, n. 3
da Betriebsverfassungsgesetz, segundo o qual
o empresario devera, pelo menos uma vez em
cada trimestre, dar conhecimento ao pessoal
da situagdo e evolugdo da empresa. Esse direito,
um dos mais relevantes do conjunto norma-
tivo alemdo, tem nitidamente o propoésito de
conferir efetividade ao direito geral de infor-
magdo, a fim de se evitar uma férmula vazia

de conteido?,

Em suma, sem a pretensio de aprofundar
os direitos de consulta, participagdo e gestao
no presente estudo, mas cumprindo a tarefa
de introduzir e noticiar o conteudo tipico do
poder de representagio a partir dos exemplos
de Portugal, Espanha, Franca e Alemanha,
verifica-se a presenca de um nucleo essencial
do direito fundamental a representacéo as-
sociado ao trindmio, repita-se, informacéo,
consulta e participagdo na gestao empresarial,
todos eles radicados na ideia de intervenc¢ao
democrética na empresa, cuja finalidade esta
longe de simples envolvimento dos trabalha-
dores nos objetivos empresariais ou mesmo
de mero canal de interlocuc¢do dos fins da
empresa junto aos empregados. Pelo contrario,
evidencia um mecanismo relevante de a¢do
coletiva dos trabalhadores, complementar ao
sindicato externo, para a “promocion y defensa
de los intereses propios de esa coletividad frente

(1) Arts. 562 e ss. da BVG (Betriebsverfasswngsgesetz).

(12) PINTO, Maério; AZEVEDO, Amandio. A participacao
dos trabalhadores na empresa: a legislacdo alema de
codecisdo. Revista Didlogo Social, vol. VIII, n. 30-31,
p. 477, 1970.

a los intereses de la parte empresarial, que son
en buena medida divergentes™'?,

3. O conteudo juridico da
representacao dos trabalhadores
na Constituicao Federal de 1988

O legislador constituinte brasileiro inseriu,
como acima ja transcrito, o direito a elei¢ao de
um representante nas empresas que possuam
mais de duzentos empregados, com a finali-
dade exclusiva de promover o entendimento
direto com os empregadores. Tal direito deve
ser complementado pelas previsdes contidas
na Convengédo n. 135 da OIT, ratificada pelo
Brasil pelo Decreto n. 122/91, com eficécia
juridica supralegal no Direito patrio, de modo
a conferir aos representantes eficazmente a
protecao juridica contra todas as medidas
que lhes possam causar prejuizo, incluindo o
despedimento (art. 12¥) bem como as con-
di¢des que permitam o desempenho das suas
atividades (art. 22, 1(19)),

Tal bloco de normatividade inaugura, no
direito positivo brasileiro, a representacido dos
trabalhadores no seio da empresa, cujo con-
tetdo juridico constitucional ndo permite ir
além da participacdo democratica na empresa,
assegurado o direito de associacdo, reuniéo,
informacéo, deliberagdo dos interesses dos
trabalhadores e negocia¢do com o empregador.

E esse o nucleo jusfundamental essencial,
que ndo permite redugio, sob pena de contrariar

(13) GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo; MURCIA,
Joaquin Garcia; VALVERDE, Antonio Martin. Derecho
del Trabajo. 20. ed. Madrid: Tecnos, p. 297.

(14) Os representantes dos trabalhadores na empresa devem
beneficiar de uma proteccdo eficaz contra todas as
medidas que lhes possam causar prejuizo, incluindo
o despedimento, e que sejam motivadas pela sua
condicao de representantes dos trabalhadores ou pelas
actividades dela decorrentes, pela sua filiacao sindical
ou pela sua participagdo em actividades sindicais,
na medida em que actuem em conformidade com
as leis, convengdes colectivas ou outras disposicoes
convencionais em vigor.

(15) Na empresa devem ser estabelecidas facilidades aos
representantes dos trabalhadores, de forma a permitir-
-lhes desempenharem rapida e eficazmente as suas
fungdes.
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a dignidade e razdo de ser da norma constitu-
cional. A relagdo entre empregado e empregador
tende a ser naturalmente conflituosa e nio
pode ser reduzida, por qualquer mecanismo
ficticio, a uma rela¢do de colabora¢do harmo-
nica de interesses. E por essa razdo, prevendo
a natural conflituosidade, que a representacio
dos trabalhadores foi inserida no capitulo dos
direitos e garantias fundamentais e a Orga-
niza¢ao Internacional do Trabalho impoée a
empresa o dever de garantir as condigdes do seu
exercicio, no que se inclui a prote¢do do empre-
gado representante.

E com vistas a prevencio/resolucio dos
conflitos naturalmente existentes na relacao
capital-trabalho que a norma existe e deve ser
perseguida pelo legislador infraconstitucional,
0 que nio elimina o veio associativo e a sua
inerente combatividade deliberativa e negocial,
desde que em harmonia com a lealdade, a
boa-fé e o compromisso do entendimento reci-
proco. Nao é outra a opindo doutrinaria a esse
respeito: “a finalidade da norma em comento
reside na promogao do entendimento direito
entre empregados e empregadores, no ambito
de trabalho (...). A concérdia e a prevencédo de
conflitos encontram-se na mira do normativo
inovador da Constituicio de 1988”19,

Outro aspecto que deve ser enfrentado ao se
examinar o contetdo juridico da representacio
dos trabalhadores do art. 11 da Constitui¢ao
Federal diz respeito a existéncia de limite
do numero de representantes imposto pelo
legislador constituinte e, sucessivamente, a
possibilidade de instituicdo de comissdo de
trabalhadores no &mbito da empresa.

Quanto ao primeiro aspecto, tem-se que a
redagdo danormatem como objetivoacriagiode
uma instancia de representagdo para empresas
de um determinado porte econémico, ndo se

(16) MALLET, Estévao; FAVA, Marcos. Comentério ao
art. 11 da Constituicao Federal. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; STRECK, Lenio L.;
(Coords.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 647

extraindo uma vedacdo a elei¢do de mais de
um representante, atendendo ao principio da
proporcionalidade, o que pode ser perseguido
tanto pelo legislador ordindrio quanto pelas
normas coletivas da categoria, sem prejuizo
de uma pactuagdo entre as partes no ambito
do regulamento empresarial. Nesse sentido,
igualmente, tem apontado a doutrina‘'?).

No que diz respeito a criagao de comissdo de
trabalhadores, verifica-se que perante tal assunto
o legislador constituinte ndo se ocupou, nao
havendo qualquer vedac¢io a constitui¢do de
uma comissdo de trabalhadores, até mesmo
por for¢a do principio da liberdade de asso-
ciagdo, desde que o representante com assento
na deliberac¢do direta com o empregador seja o
representante eleito, ndo a comissio.

Pode-se argumentar, inclusive, que a co-
missdo estd implicita no instituto da repre-
sentacdo, uma vez que o representante nao
age solitariamente e nem ¢ esse o objetivo
da norma, que busca por meio de um sujeito
autorizado a representagdo do coletivo, 