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Carta ao leitor

Em outubro de 2011, ha exatos seis anos, dava-se a lume o primeiro nimero da Revista
Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Com o tema “Ag¢ao Civil Publica”,
denominou-se “edi¢cdo experimental”.

Naquele momento ndo se tinha certeza sobre a viabilidade de uma revista eletrénica. O
gue se pretendia, inicialmente, era apenas substituir a revista em papel, que se publicava de seis
em seis meses pelo Tribunal, e era muito custosa.

Na época, optou-se por uma revista que, além de eletronica, fosse mensal e tematica. A
sorte estava langada. Publicaram-se mais duas edigdes em 2011.

A edicdo n2 1 hoje alcanca 65.558 visitas e continua sendo acessada. A segunda edicdo,
sobre revista intima, hoje tem 45.921 registros de buscas. E a terceira edigdao, sobre normas
internacionais, hoje esta com 84.957 acessos.

S3do 61 edicbes (62 com esta de agora!) ao longo de meia duzia de anos, abordando os mais
diversos temas, sempre com a preocupacado de ser bem recebida pelos leitores.

Além da facilidade do acesso por toda sorte de computadores, também pode ser visitada
por smartphones, totalizando hoje, todas as edi¢des, mais de um milhdo e meio de registros de
buscas.

E as revistas anteriores continuam sendo visitadas, pois os indices acumulados (como de
dezembro/2017 e janeiro/2017) também abrangem as revistas antigas do Tribunal, em papel.

Além de textos juridicos, inéditos ou ndo, jurisprudéncia, resenhas, videos de eventos
promovidos pelo Tribunal e pela Escola Judicial, a Revista publica sinopses de livros e filmes.
Também preocupa-se em mostrar capas significativas que sejam simpaticas aos leitores.

ARevistajarecebeu premia¢do?, mas o maior e maisimportante prémio é o reconhecimento
em todo o Brasil (e quem sabe no exterior!) das suas qualidades técnicas.

Foram seis anos de muita dedicacdo e trabalho (cito, por ordem alfabética, os integrantes
hoje do Grupo de Pesquisa que edita a Revista): Adriana Cavalcante de Souza Schio, Daniel
Rodney Weidman Junior, Eloina Ferreira Baltazar, Juliana Cristina Busnardo, Larissa Renata Kloss,
Maria Angela de Novaes Marques, Maria da Gléria Malta Rodrigues, Simone Aparecida Barbosa

Mastrantonio.

1 Prémio Nacional Educagdo Corporativa no Judiciario, na categoria “Educagdo e Comunica¢do” entregue no
32 Congresso Brasileiro de Educacdo Corporativa do Judiciario (CONECJUS) realizado em S3o Paulo em 2013.



Todos juntos, e cada um, por si préprio, sempre estiveram juntos, desde o inicio, na criacdo
e publicidade dessa Revista, que espelha um pouco o que se faz no TRT 9.

Nossa colega Patricia Eliza Dvorak é a responsavel pela Secdo de Diagramacdo e Publicacdes
Digitais, a quem incumbe produzir tecnicamente a Revista. O seu trabalho, de alta qualidade técnica

e estética, é de grande importancia para revelar a qualidade de nossas publica¢des.

Na primaverade 2011 (lembrou-me a Adriana!) escreveu-se, como abertura daquela Revista:

Os desafios do século XXI para o Judiciario trabalhista passam necessariamente pela
compatibilizacdo entre o passado e futuro, compreendendo a viabilizagdo de uma comunicagao
entre o conservador e o vanguardista, a transicdo do impresso ao eletronico. O Direito e o
Judiciario transcendem, assim, ao cendrio digital, que ndo detém as fronteiras geograficas
e nacionais ou mesmo de limitagdo do acesso ao conteldo. Basta um computador com
acesso a rede mundial de computadores, que o usuario tem diante de si, democraticamente,
contato com uma séria producdo, reconstrucao e consolidacdo do conhecimento juridico e do
entendimento jurisprudencial — é a proposta desta Revista Eletronica que tenho o prazer de
propor e apresentar neste ano de 2011.

O compromisso de tracar os rumos digitais de divulgacdo corresponde ao cumprimento de
uma promessa de democracia com o internauta juridico, mediante a conformagdo do Direito
e do Judicidrio com os costumes cibernéticos que vém, notavelmente, se incorporando na
sociedade. Atentando-se a tais fenOmenos sociais, o Direito e o Judicidrio se mobilizam no
intento de fazer realidade digital a presente Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido, que busca divulgar decisdes em questdes emblemdticas, de forma rapida, por

meio eletrénico e com inteligéncia ambiental.

Os Diretores da Escola Judicial que me sucederam, Desembargadora Marlene Teresinha
Fuverki Suguimatsu (2012-2013), Célio Horst Waldraff (2014-2015), e Arion Mazurkevic (2016-
2017), todos, incentivaram o Grupo para que continuasse idealizando e construindo as Revistas.

Acreditamos que a missdo estd sendo cumprida, e nos resta agradecer aos que tém
acreditado e contribuido (de alguma forma) para que chegdssemos até aqui.

Nesta edicdo apresenta-se, mais uma vez, a reforma trabalhista (edicdo nimero 2 sobre
o tema). S3o nove artigos desenvolvidos sobre a tematica e que podem auxiliar a compreensdo
dessas mudancas. A ordem de publicacdo por artigos e autores é a seguinte: 1) A reforma: uma
promessa va, de Ricardo Tadeu Marques da Fonseca; 2) Lineamentos sobre a supremacia do
negociado sobre o legislado segundo a reforma trabalhista, de Miriam Cipriani Gomes; 3) Reforma
trabalhista: alteragdes na jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho, de Gustavo Filipe Barbosa

Garcia; 4) Arbitragem nos dissidios individuais de altos empregados, de Anténio Alvares da Silva



e George Augusto Mendes e Silva; 5) O novo regime juridico do teletrabalho no Brasil, de Raphael
Miziara; 6) Teletrabalho: a reforma trabalhista em contraponto com as perspectivas europeia e italiana,
de Ricardo Betiatto; 7) A extingcdo contratual e a reforma trabalhista, de Gilberto Stiirmer; 8) O dano
extrapatrimonial na Lein213.467/2017 - da reforma trabalhista, de Enoque Ribeiro; 9) Responsabilidade
direta de sécios e administradores e a desconsideracdo da personalidade juridica no Direito do Trabalho,
de Roberto Dala Barba Filho.

Além dos artigos mencionados, publica-se, pela sua importancia, a peticdo inicial da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766, proposta pelo Procurador Geral da Republica perante o
Supremo Tribunal Federal. O pedido é para declarar a inconstitucionalidade das seguintes normas,
todas introduzidas pela Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017: a) da expressdo “ainda que beneficidria
da justica gratuita,”, do caput e do §42 do art. 790-B da CLT; b) da expressdo “desde que ndo tenha
obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”, do §42 do art.
791-A da CLT; c) da expressdo “ainda que beneficidrio da justica gratuita”, do §22 do art. 844 da CLT.

Os autos dessa ADI foram distribuidos ao Ministro Luis Roberto Barroso, que ainda ndo apreciou
a liminar.

Esta Revista contém quatro sinopses de obras sobre a reforma, que podem auxiliar o leitor a
melhor conhecer essas importantes modificacdes na legislacdo trabalhista.

Ha um video, por fim, do Programa Roda Viva, com entrevista do relator da reforma
trabalhista, Rogério Marinho (PSDB-RN), que fala sobre as mudancas na CLT. Participam da bancada
de entrevistadores Camila Veras de Araujo Mota (repdrter do Jornal Valor Econémico), Gaudéncio
Torquato (consultor politico), Daniela Lima (editora da coluna Painel do Jornal Folha de S3ao Paulo),
Antonio Galvao Peres (professor e doutor em Direito do Trabalho) e Jorge Luiz Souto Maior (juiz do
trabalho e professor da Faculdade de Direito da USP).

Todos os componentes do Grupo de Pesquisa esperam que os leitores apreciem mais esta
edicdo da Revista Eletronica. Esperamos, ainda este ano, editar mais uma Revista (a de nimero 3) sobre

a reforma trabalhista.

Curitiba, 5 de outubro de 2017.

Luiz Eduardo Gunther

Orientador do Grupo de Pesquisa da Revista Eletronica
Desembargador do Trabalho do TRT9
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A REFORMA: UMA PROMESSA VA

Ricardo Tadeu Marques da Fonseca

1. Introducgao

Sob o
condicbes de empregabilidade no Brasil, o
Governo fez votar as leis 13.429 e 13.467. A

primeira ampliando as hipoteses de trabalho

pretexto de melhorar as

temporario e disciplinando a terceirizacao,

e, a segunda, empreendendo profundas
alteracdes a Consolidacdo das Leis do Trabalho
para, segundo seus idealizadores, estimular os
empregadores, 0s quais tém “a caneta na mao”
para o registro dos trabalhadores na carteira
do trabalho[1].

Nesse estudo busca-se demonstrar que o
efeito real das medidas legais adotadas sera a
dificultacdo de acesso a direitos, bem como o
desestimulo a empregabilidade.

Tratar-se-a do elastecimento da jornada
de trabalho, dos efeitos da intertemporalidade
da lei, da precarizacdo de direitos no campo
e da terceirizacdo generalizada que afetara
diretamente a massa salarial dos trabalhadores

e, consequentemente, sua capacidade de

consumo, bem como o eventual prejuizo direto
as cotas sociais de aprendizes e de pessoas
com deficiéncia.

E claro que estamos em fase inicial de
apreensao das leis aprovadas, o que impede
maior aprofundamento na pesquisa doutrinaria
e jurisprudencial, até porque grande parte da
jurisprudéncia trabalhista construida ao largo
de muitos anos foi especificamente atingida e

alterada pelas normas em comento.
2. Elastecimento do tempo de trabalho

Algumas incongruéncias sdo visiveis em
relacdo a promessa de que se cuida sendo de
se observar, inicialmente, que se estimulam
situacOes de elastecimento da jornada de
trabalho, cujas formas transcendem aos lindes
constitucionais.

A fixacdo da jornada de doze por trinta
e seis por acordo individual, o banco de horas
também por acordo individual ou tacito, o qual

podera ser cumulado a horas prorrogadas,

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000 00
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bem como o contrato a domicilio sob a versao
atual do teletrabalho, sem limite de jornada,
criam situacdo absolutamente avessa ao fim do
desemprego protagonizado.

O Direito do Trabalho, como se sabe, é
um conjunto de principios e regras que revelam
uma politica publica de trabalho e emprego,
na medida em que impde limites a autonomia
privada, submetendo-a a normas de ordem
publica. A decisdo do legislador de estimular o
elastecimento da carga horaria didria e semanal
de trabalho, por acordo individual, além de ferir
o que dispGe o art. 72, Xlll e XIV, da Constituicdo,
gue estabelece que tais limites s6 possam
ser moldados ou elastecidos pela autonomia
privada coletiva, impde um grande desestimulo
a contratacdo de novos trabalhadores, pois,
por 6bvio, as horas extras, cujo pagamento
sera certamente objeto de grandes discussdes
na Justica do Trabalho, por mais onerosas
que pare¢am, s3o mais econdmicas que a
contratacdo de trabalhadores.

Ainda que se admita que a negociacao
coletiva podera estabelecer o banco de horas e
a adocdo do regime doze por trinta e seis, como
ocorre hoje, ndo se vislumbra aconselhavel
aos sindicatos adotar esses sistemas pela
negociacdo coletiva, pois a acumulacdo de
regimes de compensagdo e prorrogagao trard
grande risco a saude dos trabalhadores, o que
certamente ndo condiz com a missao histérica
dessas organizacOes de classe das categoriais
profissionais. Identificardo, conforme se espera,

fator de desestimulo a empregabilidade.

3. Intertemporalidade

O efeito da aplicacdo da lei no tempo

também serd um fator de instabilidade nas

Reforma Trabalhista Il

relacbes entre capital e trabalho, porque as
novas regras nao afetardo os contratos em
vigor, na medida em que impliquem supressao
de direitos. Elas comecardo a valer apenas
para os novos contratos. Trata-se do principio
constitucional de que a lei nova deve preservar
os direitos adquiridos, previstos no art. 59,
XXXVI, da Constituicdo. Ndo se argumente
que o fato de que o contrato de trabalho se
desenvolva por trato sucessivo autorizaria a
vigéncia imediata da lei em relacdo aos pactos
em andamento, mesmo reduzindo direito,
porque o principio do respeito as condicdes
mais benéficas esta estampado nos arts. 468
e 444 da CLT, os quais encontram respaldo
no caput do art. 72 da Constituicdo.

Embora as normas celetistas aqui
indicadas facam mencdes apenas as alteracoes
contratuais, tornando-as nulas quando
estabelecidas contra a protecdao legal minima,
nada indicando acerca de alteracbes legais,
propde-se uma leitura desses dispositivos em
harmonia com o principio constitucional da
norma mais favoravel constante do art. 79, que,
segundo a doutrina classica de Amauri Mascaro
Nascimento, adotada por Mauricio Godinho
Delgado, apresenta uma triplice perspectiva,
traduzindo-se como principio de hierarquia das
leis, de interpretacdo das leis e de criacdo das
leis[2].

Justamente na esfera da criacdo das leis
€ que o principio em questdao soma-se a norma
constitucional do art. 52, XXXVI e outorga aos
artigos celetistas supra alcance de vedacdo do
retrocesso também na esfera legal.

Estamos em um momento da histéria em
gue nunca se viu tamanha imposicdo legal de
impedimentos de acesso a direitos trabalhistas.

Segundo 17 Ministros do TST, as leis em



guestdo eliminam 25 direitos dos trabalhadores
e colocam em risco o acesso a mais 23 institutos
de protecdo trabalhista, sem falar nas normas
processuais que acarretam grande desequilibrio
em desfavor dos trabalhadores nas acdes
trabalhista. O documento em questdao menciona
11 alteragBes prejudiciais nessa esfera[3].

O grande impulso que se busca dar a
negociacdo individual e a negociacdo coletiva
como prevalentes sobre a lei apanha a classe
trabalhadora em momento extremamente
desfavoravel. Estamos em uma quadra da
historia em que os sindicatos profissionais e os
trabalhadores nada tém a negociar, diante do
imenso exército de reserva de catorze milhdes
de desempregados, a elevar a condicdo do
empregador a posicdo leonina no momento da
tdo almejada negociacdo.

Interessante aqui trazer a baila a posicdo
do Tribunal Superior do Trabalho, em situacao
semelhante, de muito menor monta, porém,
ao analisar os efeitos da Lei 12.740/2012,
gue reduziu a base de cdlculo do adicional de
periculosidade dos eletricitarios a partir de sua
vigéncia, ao estabelecer que passaria a ndo ser
mais calculado sobre o conjunto remuneratério,
como previa a Lei 7.369/1985, e sim sobre
o salario-base. A Corte Superior Trabalhista

editou a Simula 191, item lll, que assim se |é:

“Sumula n2 191 - ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. INCIDENCIA. BASE
DE CALCULO (cancelada a parte final da
antiga redacado e inseridos os itens |l e
) - Res. 214/2016, DEJT divulgado em
30.11.2016 e 01 e 02.12.2016:

Il - A alteracdo da base de
calculo do adicional de periculosidade
do eletricitario promovida pela Lei n?
12.740/2012 atinge somente contrato

de trabalho firmado a partir de sua
vigéncia, de modo que, nesse caso, o
calculo sera realizado exclusivamente
sobre o salario bdasico, conforme
determina o § 12 do art. 193 da CLT”.

Os precedentes do referido inciso,
que foi acrescido em novembro de 2016,
mencionam justamente o respeito ao direito
adquirido, consubstanciado nas condicGes
contratuais suscitadas na vigéncia de lei
revogada, cujo conteudo era mais benéfico que
a nova lei. Mencionam, também, o principio
da retroatividade minima, cuja origem juridica
é justamente o respeito ao direito adquirido,
mesmo em contratos de trato sucessivo
estabelecido sob a égide de lei revogada que
assegurava direitos quando da pactuacdo para
preserva-la integra no tempo.

Os efeitos sociais do respeito ao
direito adquirido, na presente conjuntura,
poderdo gerar dispensas para substituicao
dos trabalhadores protegidos pela sistematica
trabalhista anterior a reforma, a apontar mais
um risco sério de desestabilizacdo das relacdes

entre capital e trabalho e desemprego.
4. O trabalho rural
horas in

A eliminacdao das

itinere certamente nao acarretara
empregabilidade no meio rural. A fixagdo do
trabalhador rural no campo tem sido um grave
problema estrutural no Brasil desde os anos 60,
com o inicio da industrializacdo e com o Estatuto
do Trabalhador Rural, que tinha essa finalidade.

A Lei 5.889/73 assegurou uma série de
direitos aos trabalhadores rurais que estavam,
até entdo, a margem da protecdo celetdria, o

que se efetivou a partir da igualizacdo absoluta
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de direitos entre eles e os trabalhadores
urbanos com a Constituicdo de 1988.

As horas in itinere foram decorrentes
da aplicacdo extensiva do art. 492 da CLT,
pois o trabalho rural, ocorrido em locais de
dificil acesso, somente se faz possivel com o
transporte de trabalhadores proporcionado
pelo empregador. Se, por um lado, isso propicia
aatividade emssi, por outro, obriga o trabalhador
a atender os designios do empregador,
colocando-se a postos para a consecuc¢do da
atividade econémica bem antes do momento
do inicio da efetiva prestacao de servico.

A consagracao jurisprudencial das horasin
itinere, pela SUmula 90 do TST, posteriormente
convolada em lei, em 2001, com a edicdo da
Lei 10.243, visava estimular a permanéncia
do ruricola nessa atividade, proporcionando-
Ihe um ganho adicional, em razdo dos grandes
esforcos que o labor implica e, em regra, com
baixo nivel remuneratério. Ha, aqui, dessa
maneira, mais um desestimulo ao emprego
rural, no que toca aos trabalhadores que
provavelmente desencadeardo um novo éxodo

rural.

5. A forma em detrimento do contetudo
contratual

Causa espécie o apego exacerbado a
autonomia privada, submetendo o contrato
realidade, que desde Mario de La Cueva edifica-
se em principio basilar do Direito do Trabalho,
a uma aparente prevaléncia da forma sobre o
conteudo.

O art. 442-B da CLT enuncia que a
adocdo dos aspectos formais da contratacdo
impedirda o

de trabalhadores autbnomos

reconhecimento do vinculo empregaticio. A
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intencdo é clara, mas o resultado é altamente
questionavel, porque o novo artigo em questdo
deve ser lido em consonancia com o art. 442
que introduz o capitulo IV da CLT, onde se
regulamenta o contrato individual de trabalho,
o qual evidencia o aspecto objetivo da relacado
de emprego, sempre que seus elementos
estiverem presentes.

Aleitura correta do novo dispositivo, desse
modo, do ponto de vista sistematico, impede a
prevaléncia da forma sobre o conteldo, porque
0 que se estabelece no artigo que introduz o
capitulo submete a regularidade da contratacao
formal dos autébnomos a inexisténcia da
subordinacdo juridica ou estrutural, bem como
dos demais elementos do vinculo de emprego,
como onerosidade, pessoalidade e continuidade
na prestacdo de servigos.

A se admitir o contrario, estar-se-
ia imprimindo ao Direito do Trabalho uma
conotagdo mais conservadora que o proprio
Direito Civil atual delineia aos contratos, na
medida em que o art. 421 do Cédigo estabelece,
desde 2003,

social do contrato em detrimento da forma,

a prevaléncia da finalidade

diferentemente do que pretende o art. 442-B
em comento.

Ha que se invocar aqui, ademais, o art.
92 da CLT, cuja influéncia se deu, nitidamente,
também no novo Cddigo Civil, ao inaugurar um
novo diploma civilista a prevaléncia da boa-fé
objetiva nos contratos, tal como prescreve o
art. 422,

Tudo indica, portanto, que o Direito do
Trabalho, construido ha décadas, ha de superar
os equivocos da reforma em seu exacerbado
apego a autonomia privada, superando-se a
literalidade em favor dos valores que erigem o
ramo obreiro do Direito, conforme os principios
ainda mantidos na Constituicdo do Brasil e na



propria CLT.

Ha de prevalecer a correta leitura
teleoldgica e sistematica, portanto, do novo
artigo celetista aqui analisado. Parece-me
que ele estabeleceu o 6nus da prova para a
empresa de demonstrar a correta formalizagdo
do contrato dos autébnomos, para gerar mera
presuncao relativa a seu favor, a qual cedera
diante da prova dos elementos da relagdo de
emprego.

J4 tive a oportunidade de vivenciar
situacdo semelhante, no momento em que
atuava no Ministério Publico, e combati a
literalidade do paragrafo Unico do art. 442
da CLT, que sonegava o vinculo de emprego
a trabalhadores cooperados, terceirizados
por empresas tomadoras de seu trabalho. As
chamadas cooperativas de mdo de obra foram
afastadas pela Justica do Trabalho para que
prevalecesse o conjunto de normas e principios
trabalhistas sobre a literalidade daquele
dispositivo.

A intencdo, talvez, do legislador, seja
aumentar o engajamento de trabalhadores sem
vinculo laboral nas empresas em larga escala,
0 que acarretaria, no entanto, fragilizacdo das
normas de protecdo a higiene e a seguranca
no trabalho, aumentando os riscos e os custos
da previdéncia social, bem como a reducdo
de arrecadagao no FGTS - Fundo de Garantia
do Tempo de Servico, e de ganhos como
férias e 1392 saldrios, os quais se constituem
como verdadeiras poupancas em favor dos

trabalhadores.
6. Terceirizagao
ademais, a

H4 que se equacionar,

perturbadora questdo da terceirizacao

generalizada das atividades-fim e meio

trazidas pela lei 13.429 e reforcada pela Lei

13.467. A se admitir a terceirizacdo com a
amplitude propugnada, como ficam as cotas de
contratacdo obrigatdria de aprendizes, de 5 a
15% do efetivo das empresas que apresentem
funcGes passiveis de formacdo profissional?
E as cotas para contratacdo de pessoas com
deficiéncia, que sdo obrigatérias nas empresas
com mais de cem empregados? Bastaria entdo
gue uma empresa quebrasse esses referenciais,
terceirizando empregados apenas para nao
ser compelida a contratar aprendizes ou
trabalhadores com deficiéncia.

Ha de se indagar, alias, se o valor social do
trabalho e da livre iniciativa, insculpido no art.
12 da Constituicdo, como principio fundante
da Republica, e corroborado pelo art. 170, que
fixa a funcdo social da propriedade, seriam
compativeis com a ideia de que uma empresa
terceirizasse todos os seus trabalhadores,
estabelecendo com eles uma relacdo de
mercancia do trabalho, contratando-os com
salarios inferiores aos da categoria profissional e
assumindo apenas responsabilidade subsidiaria
diante da inadimpléncia das empresas
prestadoras.

Veja-se que nao se trata apenas de
preservarem-se as cotas de pessoas com
deficiéncia e aprendizes, ha necessidade de se
limitar a comercializacdo da for¢a de trabalho
no Brasil. O principio da dignidade da pessoa,
cumulado ao valor social do trabalho e da
livre iniciativa, bem como ao da funcdo social
da propriedade, deverdo lastrear a ponderada
jurisprudéncia da Justica do Trabalho.

Sdo cerca de 450.000 aprendizes e
420.000 trabalhadores com deficiéncia que
veem ameacadas as suas oportunidades. Ha
que se exigir das empresas que venham a adotar

a terceirizacdo generalizada, o respeito as cotas
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em questdo, as quais ndao foram submetidas a
negociacdo individual ou coletiva. Sdo leis de
ordem publica que devem ser cumpridas.

7. Conclusao

Nesse contexto, as leis em analise
desequilibram as relacbes entre capital e
trabalho no Brasil, solapando a construcdo
jurisprudencial e doutrindria de décadas e
subjugando a classe trabalhadora. O que se
esperaria seria, no minimo, uma reforma com
ganhos reciprocos e uma politica consciente
de estimulo aos empregos, com a reducdo das
cargas semanal e diaria de trabalho, como se
deu na Franca e na Alemanha.

A pauta que lastreou a reforma vem
sendo proposta pela Confederacdo Nacional das
Industrias - CNI ha alguns anos, as chamadas
101 Propostas para Modernizacdo Trabalhista,
e foram amplamente acolhidas pelas leis em
aprego.
de trabalho,

como o tempo intermitente e de autbnomos

Os contratos precarios
em larga escala, bem como os terceirizados
sem equivaléncia salarial com as respectivas
categorias profissionais, também afetardo
profundamente a capacidade de consumo da
classe trabalhadora, a desaquecer a economia
e afetar profundamente a empregabilidade.

O que se observa, portanto, ¢ uma
contradicdo interna no projeto e insustentavel

em relacdo as promessas alardeadas.

a1 http://www.gazetadopovo.com.br/

politica/republica/juiz-aviador-e-tenista-amador-

conheca-marlos-melek-o-pai-da-reforma-
trabalhista-5hk39ahulh1y9yho5rikwlqu2.
em 14/08/2017.

Acesso
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[2] DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
direito do trabalho. 16 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p.
214-216.



LINEAMENTOS SOBRE A SUPREMACIA DO NEGOCIADO
SOBRE O LEGISLADO SEGUNDO A REFORMA
TRABALHISTA

Miriam Cipriani Gomes

INTRODUCAO

AleiqueinstituiuaReformaTrabalhista
teve a pretensdo de colocar em perspectiva
um dos principios mais caros a ordem juridica
brasileira, que é o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, ao tentar suprimir da Justica do
Trabalho a prerrogativa de pronunciamento
sobre o conteddo normativo das convencdes e
acordos coletivos de trabalho.

Ao inserir um paragrafo terceiro
ao artigo oitavo da CLT, pretendeu limitar a
atuacdo da Justica do Trabalho a analise dos
elementos de validade (art. 104 do Cddigo
Civil) da convencao coletiva/acordo coletivo de
trabalho.

E os idealizadores da Reforma assim
fizeram esteados naquilo que denominaram de
principio da intervencdo minima na autonomia
privada coletiva, privilegiando uma supremacia
a liberdade de contratar que nega as razbes da
génese e da consolidacao do Direito do Trabalho

como marco regulatério do trabalho humano,

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Miriam Cipriani Gomes

historicamente marcado pela desigualdade
econdmica entre os contratantes.

Para o legislador da Reforma, assim,
falece a Justica do Trabalho a possibilidade
de declarar de forma incidental a nulidade
de cldusula convencional, exceto quando se
trate das irregularidades que expressamente
elencou em outro dispositivo, quer seja, em um
“rol” de ilicitudes inseridas no art. 611-B, desta
“nova CLT”, como se estivesse ao seu alcance
prever e esgotar todas as possiveis situagoes
de ilegalidades que estes instrumentos podem
e poderdo vir a conter.

Um exemplo muito simples é capaz
de demonstrar o quanto esta iniciativa legal
ousa dizer ao juiz “como deve julgar” (SOUTO
MAIOR, 2017, p. 41).

VejamosNo “rol das ilicitudes” nao
estd inserida a impossibilidade de negociacdo
acerca de garantias individuais. Em um
exercicio de suposicdo até caricata poderiamos
imaginar uma cldusula convencional fixando o

direito de o empregador realizar revista intima

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Advogada. Professora de Direito do Trabalho, Processo do Trabalho e Direito Coletivo do Trabalho
do Centro Universitario Curitiba-UNICURITIBA e da Faculdade de Educa¢dao Superior do Parana -
FESP. Mestre pelo Centro Universitario Curitiba. Doutora pela Universidade Federal do Parana.
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no empregado sem que o Judicidrio pudesse
pronunciar sua ilicitude desde que presentes os
elementos formais de validade.

Pois bem, amarrando o Judicidrio ao
rol do art. 611-B, de resto, toda e qualquer
matéria inserida nesses instrumentos estaria
submetida tdo somente ao crivo e a mercé
da autonomia privada coletiva, ndo contando
mais com as barreiras delineadas pelo principio
protetor, postulado historico fundamental,

mas salvaguardada por outro principio,
estranho a ordem juridica trabalhista coletiva,
o denominado principio da intervencao minima
na autonomia privada coletiva, imposto agora
pelo legislador da reforma e desprovido de
historicidade e conexdo com os primados do
trabalho digno e emancipador.

A partir da introducdo do § 32 ao artigo
82 e darelacdo das ilicitudes do art. 611-B é que
refletimos acerca da extensdo ao principio da
autonomia da vontade privada coletiva e acerca
da incidéncia do novo principio da intervencao
minima, mormente em um cenario de crise e
de desconstrucao de conquistas sociais, que
intimida o trabalhador na mesa de negociacao,
premido pela permanéncia no emprego.
A AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA.
LIMITES A NEGOCIACAO COLETIVA DE
TRABALHO. INVERSAO DA RELACAO DE
SUPLEMENTARIDADE ENTRE LEGISLADO
SOBRE O NEGOCIADO PARA O NEGOCIADO
SOBRE O LEGISLADO

O ordenamento juridico brasileiro
reconhece aos sujeitos da negociacdo coletiva
o direito de criar a norma juridica através da
pratica da negociacdo coletiva, regulamentando
trabalho,

as condicbes de fazendo-o
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expressamente a partir da Constituicao Federal,
em seu art. 72, XXVI.

A Organizacdo Internacional do
Trabalho, por sua vez, incentiva a negociacao
entendendo-a instrumento

coletiva, como

democratico de realizagdo do Direito.
Recomenda a cada pais, que, segundo suas
caracteristicas, adote medidas necessarias para
o estabelecimento do debate, sem interferéncia
estatal, para alcancar, através do contrato
coletivo, a formula de regulacdo das condicGes
de emprego.

A Convencdo n. 98, que tem vigéncia
no Brasil por ter sido ratificada em 18.11.1952,
sugere a adog¢do de medidas para o fomento
da negociacdo coletival, tudo a demonstrar
que pela via da pluralidade juridica, o Estado
brasileiro reconhece tanto a autonomia dos
sujeitos que a entabulam, quanto a negociacao
coletiva como fonte de producdo de norma
juridica.

O importante é analisar em que
medida a vontade pode ser exercida e qual o
contorno que o ordenamento juridico impoe
as partes na negociacdo a partir da Reforma
Trabalhista, que inseriu 0 § 32 ao art. 82 na CLT,
pretendendo retirar da Justica do Trabalho a
prerrogativa de se pronunciar sobre o conteudo
das convencdes e acordos coletivos, exceto no

que pertine aos seus elementos de validade,

1 Convencdo n. 98 da Organizacdo Internacional
do Trabalho. Deverdo ser tomadas, se necessario for,
medidas apropriadas as condi¢des nacionais, para
fomentar e promover o pleno desenvolvimento e
utilizagdo dos meios de negociacdo voluntaria entre
empregadores ou organizacbes de empregadores e
organizacdes de trabalhadores com o objetivo de regular,
por meio de convengdes, os termos e condicOes de
emprego. (SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. ConvengGes da
OIT. 22. ed., ampl. e atual.,. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 206).



enaltecendo um principio desconhecido para
o Direito do Trabalho, que denominou de
principio da intervencdao minima na autonomia

privada coletiva.

AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA E O
PRINCIPIO DA INTERVENCAO MiNIMA

A negociacdo coletiva de trabalho
supde o reconhecimento de uma autonomia
de vontade (coletiva), como fonte geradora de
regras de direito, que decorre diretamente do
pluralismo juridico, em contraposicao a teoria
monista, segundo a qual a Unica fonte de
elaboracdo da norma seria o Estado.

A ordem juridica reconhece a
negociagao como instrumento capaz de resolver
os conflitos coletivos, internalizando no sistema
as convencoes e os acordos coletivos que dela
resultam, como fontes de regulamentacdo, lado
a lado com outras vias normativas estatais.

A base da negociacdo coletiva, como
instrumento de criacdo da norma juridica no
regime pluralista, é a autonomia privada coletiva
reconhecida aos sujeitos da negociacao.

Autonomia é a autodeterminacdo
politico-administrativa de que podem gozar,
relativamente, grupos (partidos, sindicatos,
corporagdes, cooperativas, entre outros), em
relacdo ao pais ou comunidade politica dos
quais fazem parte?.

Sua origem é posterior ao

reconhecimento da autonomia privada

individual, nascida dos preceitos da Revolucao

2 Dicionario Brasileiro de Lingua Portuguesa.
Barsa Planeta Internacional Ltda. 182. ed., Sdo Paulo:
Quebecor World Sao Paulo, Melhoramentos. 2001, p.
227

Francesa e desta decorrente.

Na medida em que o liberalismo
proporcionou a tomada de consciéncia coletiva
(SANTOS, 2004) pela omissdo do Estado na
regulamentacdo das relagdes de trabalho; que a
Revolugdo Industrial proporcionou a “resisténcia
coletiva, ao reunir contingentes cada vez
maiores de pessoas que trabalhavam jornadas
inteiras, seguindo as mesmas regras e vivendo
idénticas rotinas” (VIANA, 2001, p. 48) e que os
sindicatos obtiveram o reconhecimento como
legitimos representantes dos trabalhadores,
é que conquistaram o direito de autorregular
suas relagoes.

Esta autonomia privada, de natureza
coletiva, reconhecida aos sindicatos, é tipica.
Encontra-se delineada por lei, sem que esta,
contudo, reduza-a a mera concre¢do ou
individuacdo daquela (SANTQOS, 2004).

E, enfim, a faculdade reconhecida
pelo Direito positivado a determinados grupos,
de, em certa medida, autorregularem seus
interesses através de negdcio juridico.

No Direito do Trabalho em especifico,
a autonomia privada coletiva é reconhecida aos
sindicatos e as empresas e atua em correlacao
a ordem estatal.

O exercicio da autonomia privada
coletiva serd mais amplo quando menor for
o papel do Estado como 6rgdo regulador
das relacbes de trabalho e, inversamente,
serd menos amplo quando maior for o papel
regulador, desenhando o espaco para as partes
coletivas movimentarem-se e exercerem a
vontade. Assim, depende quase totalmente da
relacdo que se estabelece entre os instrumentos
coletivos e a lei.

Na concepc¢do de Amauri Mascaro

Nascimento, estas relacdes sdo de exclusividade,
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de concorréncia ou de suplementaridade, tema
gue diz respeito aos limites da autonomia
privada coletiva e que sdo analisados a seguir.
LIMITES A NEGOCIACAO COLETIVA DE
TRABALHO

Os limites para a negociacao coletiva de
trabalho defluem da coexisténcia da convencao
e do acordo coletivo de trabalho como fonte de
regras juridicas, ao lado da fonte estatal, ambas
a regular a mesma relacdo intersubjetiva — a
relacdo de emprego.

Até que ponto os sujeitos da negociacao
podem avancar ou a partir de que ponto devem
recuar na elaboracdo da regra, depende, em
muito, da acdo normativa estatal e de ser seu
conteudo de feicdo imperativa ou meramente
dispositiva.

Mascaro

Amauri Nascimento,

referindo-se a doutrina de Ignacio Garcia
PerreteEscartin, descreve os diversos tipos de
relacdo entre a lei e os convénios coletivos (leia-
se convencao e acordo coletivo de trabalho).
Esta relacdo pode ser de exclusividade,
em que a lei reserva as partes da negociacao
um campo proprio para atuacdo. Também
pode ser uma relacdo de concorréncia, em
que a lei e a convengdo atuam no mesmo
espaco, sendo que as vezes prevalece aquela;
as vezes esta. A relacdo também pode ser de
remete

complementaridade, quando a lei

a negociacdo a incumbéncia de regular
determinada matéria. Porfim, arelacdo pode ser
de suplementaridade, em que ha um minimo de
conteudo na lei estatal, restando a negociacdo a
fixacdo de condicdes que representem um plus
ao trabalhador (NASCIMENTO, 2000).

Pela

descricdo adotada, constata-
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se que prevalecia no Brasil a relacio de

suplementaridade, agora invertida pela
supremacia do negociado sobre o legislado e
pelo principio da intervencdo minima..

Fundamenta-se.

O modelo de regulacdo das relagGes
de trabalho é o de intervencionismo estatal,
assentado em um tripé que se perfaz pela
legislacdo minuciosa e imperativa; organizacao
sindical que ja possuiu recorte corporativista e
solucdo de conflitos centralizada na Justica do
Trabalho (ROBORTELLA, 2000).

Como meio de amparar o trabalhador
como ser humano e fazer prevalecer a justica
social, o Direito do Trabalho se constitui quase
que integralmente de normas de ordem
publica (SUSSEKIND, 2005), reconhecendo-se,
porém, um conteudo dispositivo, que permite

a mobilidade das partes que entabulam a

negociagao.
O conteudo de ordem imperativa
é institucional e ultrapassa o interesse

meramente individual, para se situar no ambito
do interesse coletivo, vinculado ao principio
protetor, espinha dorsal e nucleo do Direito do
Trabalho.

A imperatividade de determinadas
disposicGes é a concretizacdo da protecao,
sem o que, a aplicacdo do Direito do Trabalho
ficaria a mercé da vontade das partes, gerando
inseguranca e servindo ao interesse meramente
econdmico, sem promover qualquer melhoria
da condicdo social do trabalhador.

Pelo conteldo imperativo minimo,
obtém-seolimiteaserobservadonanegociacao,
ja& que as disposicGes sdo inderrogaveis pela
vontade das partes, ndo lhes sendo reconhecido
o exercicio da autonomia privada coletiva de

forma livre e ampla, porque a sua relagdo com a



norma estatal é de complementaridade?.

Salvo no que diz respeito aos
dispositivos que a Constituicdo expressamente
previu a possibilidade de modificacdo pela
negocia¢do,* ndo haveria espago para as partes
movimentarem-se. Mas a reforma veio alargar e
em muito, a margem para a hegociagaoin pejus.

Viana(2001) concebe duas formas de
limites a negociacdo. Sob sua concepc¢do, os
limites sdo negativos e positivos.

Os limites negativos sdo os que
impedem, pela negociacdo, as conquistas que
poderiam ser obtidas pelos trabalhadores. Os
limites negativos, “pressiona-os a nao resistir
— sequer coletivamente — a violacdo de seus
direitos” (VIANA, 2001, p. 56).

Aqui, se expressa a inversiao do
fendbmeno da negociacdo, com nitido
favorecimento ndo somente da empresa como
também da politica econémica do Governo.®

Oslimites positivossdo os estabelecidos
na propria Constituicdo Federal, o que significa
gue as convencdes coletivas s6 “podem ir” até
onde a Constituicdo “expressamente permite”
(VIANA, 2001, p. 56)°.

H4, na doutrina, consenso em um

aspecto. Na negociacdo coletiva entabulada

3 Para Arnaldo Lopes Sussekind, a relagdo é de
suplementaridadea uma base legal cogente. (SUSSEKIND,
Arnaldo Lopes. Instituicdes de Direito do Trabalho, v. 1,
222, ed., Sao Paulo: LTr, p. 202).

4 Art.72 VI, Xl e XIV.

5 O exemplo citado pelo autor é o da disposi¢do
do art. 623 da CLT, que entrava a negociagdo de
cldusulas econémicas fora dos parametros da politica
governamental. O art. 623 da CLT é de duvidosa
compatibilidade com o Plano de Estabilizagdo Econémica
de 1994, que instituiu a livre negociac¢do salarial.

6 Mesmo na interpretacdo da convencdo pela
teoria do conglobamento ndo é admissivel a derrogacdo
do contedido minimo imperativo.

perante um sistema juridico com conteudo
minimo imperativo, como é o brasileiro, as
partes ndo é reconhecida autonomia para
estabelecer condicdo que |Ihe seja contraria. A
autonomia sO é reconhecida para estabelecer
condicdo mais benéfica.

Com a vigéncia da Reforma Trabalhista
este cenario se torna pior, tendo em vista que
o legislador pretendeu estabelecer um rol
de ilicitudes, bem como pretendeu retirar do
Judicidrio a possibilidade de pronunciamento
sobre eventuais ilegalidades que possam vir
a ser fixadas nesses instrumentos, reduzindo
o leito normativo sobre o qual se assentava o
limite a liberdade e estabelecendo a supremacia

das normas coletivas.

O PROBLEMA DO NEGOCIADO SOBRE
O LEGISLADO. A QUEM INTERESSA A
SUPREMACIA DA VONTADE PRIVADA?

Quando a invasdo do conteludo
minimo se da pelas disposicdes contidas em
convencao ou acordo coletivo de trabalho, esta-
se discutindo a supremacia do negociado sobre
o legislado.

A defesa da supremacia do negociado
sobre o legislado resulta do entendimento de
que o trabalho tem um custo significativamente
alto e que medidas devem ser implementadas
para desonera-lo, Este discurso, antigo que &,
tomou corpo com os idealizadores da Reforma
e acabou sendo aprovado, balancando as
estruturas do Direito Coletivo e do Direito
Individual do Trabalho.

Principios que resolvem questdo
de hermenéutica, como o da protecdo ou o
da norma mais favoravel,que expressa uma

hierarquia dindmica entre as fontes formais
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do Direito do Trabalho (SANTOS, 2009) foram
esquecidos em prol de um discurso que
argumenta com a valorizacdo da liberdade e da
autonomiacoletiva que teriam sido negados aos
brasileiros.

Ora...liberdadee auséncia de regulacao
em um cenario de desigualdade ja foi motivo
de espoliacdo do mais fraco pelo mais forte,
0 que se traduziu na frase do religioso Henri
Lacordaire, ainda no século XIX, em plena época
de um Estado negativo, como deixou registrado
Norberto Bobbio (BOBBIO, 2000).

E que a sociedade que resultou da
conjuncdo de fatores como a globalizacdo
da economia e tecnologias que impactaram
profundamente as formas de organizacdo do
processo produtivo tem sido marcada pelo
discurso da doutrina neoliberal, de que se faz
necessaria a desconstrucdo do primado do
trabalho, ou, no minimo, a flexibilizacdo das
normas que protegem a relagdo de emprego’.

No cenario atual, a ténica da doutrina
gue pretende impor alei do mercado, ajustando
a norma a necessidade da realidade econ6mica
é a de tornar menos rigida a norma juridica
trabalhista, com a proeminéncia do conteudo
negocial sobre o conteudo legal.

Nada de mais haveria nesta ideia se
0 negociado representasse sempre a melhoria
da condicdo social do trabalhador, o que,

alids, estd expresso no texto constitucional,

7 O Direito do Trabalho cldssico, na concepcdo
de ArionSaydoRomita é o da sociedade industrial,
que “desenvolveu-se em uma época de prosperidade
econbmica, caracterizada por certa estabilidade das
relagGes juridicas. Tem como objeto a relacdo de trabalho
tipica, com origem em um contrato livremente celebrado
por sujeitos de direitos postos em pé de igualdade
formal.” (ROMITA, 2005, p. 389).
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particularmente no caput do art. 79.

O que se denota, contudo, é que o
negociado pode adquirir feicdo prejudicial e
derrogatdria in pejus quanto ao minimo legal,
ainda mais quando o legislador ousou relacionar
o que constitui ilicitude, utilizando, no texto da
lei, a expressao “exclusivamente” para dar ares
de rol exaustivo ao conteldo do art. 611-B da
CLT reformada.

As razOes pelas quais este conteudo
minimo, inegocidvel surgiu e se sustenta
parecem vir sendo lentamente esquecidas ou
sdo mesmo desconhecidas por quem sustenta
a sua desconstrucdo com vistas a privilegiar a
ordem econdmica, sob o conhecido argumento
da competitividade e da necessidade de criacdo
de condicdes favoraveis aos investimentos
privados e da manutencdo dos empregos
existentes.

Odiscursoquedefendeadesconstrucao
do conteudo minimo vem em desprestigio a
sua principal funcdo, que no ensinamento de
Mauricio Godinho Delgado é “realizar certo
padrdo genérico de justica social, distribuindo
a um numero significativo de individuos (os
empregados), em alguma medida, os ganhos
do sistema econémico” (DELGADO, 2006, p. 8).

A institucionalizacdo e constitucionaliza-
cdo dos direitos sociais e trabalhistas deram-se
em torno da tipica relacdo de emprego, posta
em cheque na sociedade pds-industrial, com
as novas formas de inserc¢do do trabalhador no
processo produtivo.

N3do bastassem estas novas formas de
insercdo do trabalhador, decorrentes da natural
evolucdo tecnoldgica, as normas de protecdo
ao trabalho da sociedade pds-industrial vém
sendo sacudidas pela ideia de que é necessario

imprimir-lhe nova eficacia, invariavelmente pela



flexibilizacdo ou por uma nova regulamentacao.
A Constituicao Federal de 1988, todavia, contém
um contrato minimo, em que o legislador
elencou de forma ndo exaustiva um rol de
direitos abaixo dos quais ndo se pode conceber
trabalho com dignidade e perante o qual nado
atua a vontade das partes, salvo nas hipdteses
gue estdo ali previstas, de reducdo salarial e de
compensacdo de jornada. A reforma foi muito
além da norma constitucional ao permitir a
supremacia da negociacdo sobre direitos de
natureza fundamental.

Para o legislador da reforma a técnica
para a invasao deste espago em que a vontade
das partes ndo poderia atuar serd a negociacao
coletiva de trabalho.

Concebida como instrumento para
a melhoria da condic¢do social do trabalhador,
podera, ao fundamento de sua supremacia
sobre a lei representar a perda de conquistas
histdricas e a violacdo de direitos fundamentais
consagrados em 1988.

Coloca-se em discussdo se o negociado
sobre o legislado pode ultrapassar as barreiras
de contencdo constituidas pelo minimo
essencial idealizado pelo legislador constituinte.

A primeira observacdo a ser feita é a
de que ndo se pode conceber este contetudo
minimo como um compartimento estanque
e desagregado de outros ramos do Direito e
das ciéncias, como a economia, a politica e a
sociologia.

A segunda observacdo é refletir até que
ponto este conteldo pode ser transformado
a ponto de permitir servir aos interesses
econdmicos, tendo em vista o reconhecimento
de que foi pela sua rigidez que as economias
capitalistas alcancaram certa fungdo social.

A guestdo que se coloca é exatamente

a de encontrar o limite para o exercicio da
autonomia da vontade, a partir da constatacao
de que somente através de uma rede de
protecdo foi possivel alcar o mais fraco ao
patamar em que ja se encontrava a outra parte
da relacdo juridica laboral, consolidando a
igualdade material.

A fase de institucionalizacdo do Direito
do Trabalho e, por consequéncia, da obrigacao
de se observar determinadas normas, coincidiu
com o inicio do Estado do Bem Estar Social, que
nasceu como reflexo da faléncia dos principios
liberais, a partirda valorizacdo da pessoa e do
trabalho, da justica social e do bem estar da
coletividade, numa sociedade essencialmente
capitalista.

Na concepcao de BONAVIDES (1996, p.
186) é o “Estado de todas as classes”, que se fixa
e sustenta para “superar a contradi¢do entre a
igualdade politica e desigualdade social”.
O Estado Social

mas ndo sé, como reacdo ao Estado Liberal,

nasceu, também,

representando a derrota da burguesia
dominante, através da reparticao do controle e
da riqueza com as demais classes sociais, o que
significou, para os trabalhadores, a valorizacao
do trabalho e da pessoa que o presta.

Mauricio Godinho Delgado (2006)
observa que a protecdo dispensada ao
trabalhador mostrou-se em absoluta sintonia
com o modo capitalista de organizacao
da economia, fazendo mencdo aos paises
nordicos, que, sem abandonar o Estado Social,
ndo perderam competitividade internacional,
em contraponto ao argumento comumente
utilizado pelo neoliberalismo e, agora, pelo
legislador da reforma.

O Estado Social, contudo, passou a ser

duramente criticado, sob o argumento de que
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a revolugdo tecnoldgica e as novas formas de
gestdo empresarial tornaram-no obsoleto. O
contexto passou a ser o da desvalorizacao do
trabalho e do emprego e de critica a forma pela
gual o Estado e a sociedade se organizavam.

Ganhou corpo a doutrina neoliberal,
defendendo o encolhimento do Estado, com
a prevaléncia do mercado. A proposta era a
de fazer desaparecer o papel do Estado como
redutor das desigualdades, com a projecao do
mercado como meio regulatdrio, inclusive das
relacdes de trabalho.

Isto porque, para o mercado, interessa
garantir a competitividade e o lucro ao menor
custo possivel e este conteddo minimo é visto
como encargo, como Onus e como passivo,
como leciona José Affonso Dallegrave Neto
(2003), narrando que para o idedrio neoliberal
os direitos trabalhistas e sociais sao vistos sob
uma otica estritamente econémica, significando
encargo social, custo, passivo trabalhista, um
estorvo para a maior lucratividade da empresa.

A diminuicdo do papel do Estado
pela aderéncia ao neoliberalismo implica

no desvanecimento do espaco publico

e sua substituicio pela economia de

mercado. Prevalecendo a economia como

marco regulatério na sociedade, algumas
caracteristicas do Estado do Bem Estar Social
sofreram profundas transformacbes, sempre
em desfavor da centralidade do trabalho e do
emprego e, por consequéncia, dos direitos
sociais antes conquistados, o que se concretizou
com a aprovacdo da Reforma Trabalhista.

O fato é que os trabalhadores vém
sofrendo o impacto pela atuacdo do poder
econdmico, que pouco a pouco tomou o espago
gue, historicamente, era reservado a norma

juridica protetora, e que agora consagrou a
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autonomia da vontade, ao mesmo tempo em
que pretendeu excluir da Justica do Trabalho
individual ou

o exercicio da jurisdicdo,

metaindividual.

A REFORMA POR LEI ORDINARIA QUE TENTA
DERROGAR NORMA CONSTITCIONAL QUE
FIXA GARANTIA FUNDAMENTAL

Uma das mais importantes

garantias fixadas no texto constitucional é a
inafastabilidade da jurisdicdao, contida no art,
52, XXXV, in fine,

A lei ndo excluird da apreciagdo do

Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

O legislador da reforma, alheio ao
principio, tentou excluir da apreciacdo da Justica
do Trabalho a possibilidade de manifestacao
sobre o conteddo normativo das convencées
e acordos coletivos, exceto quanto ao que
listou como obijeto ilicito, no “rol das ilicitudes”

contido no art. 611 — B, CLT. Transcrevemos:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito
de convengdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a
supressdo ou a redugdo dos seguintes
direitos:

I—normas de identificagdo profissional,
inclusive as anotagdes na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social;

Il — seguro-desemprego, em caso de
desemprego involuntdrio;

Il = valor dos depdsitos mensais e da
indenizagGo resciséria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS);
IV = saldrio minimo;

V — valor nominal do décimo terceiro
saldrio;

VI — remuneragdo do trabalho noturno



superior a do diurno;

VIl — protegdo do saldrio na forma da
lei, constituindo crime sua retengdo
dolosa;

VIl — saldrio-familia;

IX — repouso semanal remunerado;

X — remuneragGo do  servigo
extraordindrio superior, no minimo, em
50%(cinquenta por cento) a do normal;
Xl — numero de dias de férias devidas
ao empregado;

Xl —gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um terco a mais do
que o saldrio normal;

Xl — licenga-maternidade com a
durag¢do minima de cento e vinte dias;
XIV — licenga paternidade nos termos
fixados em lei;

XV — protec¢do do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XVI — aviso prévio proporcional ao
tempo de servico, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

XVIl — normas de saude, higiene e
seguranga do trabalho previstas em lei
ou em normas regulamentadoras do
Ministério do Trabalho;

XVIIl — adicional de remuneragdo para
as atividades penosas, insalubres ou
perigosas;

XIX — aposentadoria;

XX — seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador;

XXl — ag¢do, quanto aos créditos
resultantes das relagbes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos
para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de

dois anos apds a extingdo do contrato
de trabalho;

XXl — proibico de qualquer
discriminagéo no tocante a saldrio e
critérios de admissdo do trabalhador
com deficiéncia;

XXIll — proibi¢do de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de

dezoito anos e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo
na condi¢do de aprendiz, a partir de
quatorze anos;

XXIV — medidas de protecdo legal de
criangas e adolescentes;

XXV — igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso;
XXVl — liberdade de associagdo
profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer,
sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranc¢a ou desconto salarial
estabelecidos em convengdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII — direito de greve, competindo
aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele
defender;

XXVIII — definicdo legal sobre os
servicos ou atividades essenciais e
disposicbes legais sobre o atendimento
das necessidades inadidveis da
comunidade em caso de greve;

XXIX — tributos e outros créditos de
terceiros;

XXX — as disposicoes previstas nos arts.
373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A,
395, 396 e 400 desta Consolidagdo.
Pardgrafo unico. Regras sobre duracdo
do trabalho e intervalos ndo sdo
consideradas como normas de saude,
higiene e seqguran¢a do trabalho para
os fins do disposto neste artigo.

Temas como jornada de trabalho,
sistemas de compensagao, enquadramento do
adicional de insalubridade, remuneragdao por
produtividade, fixacdo de dia para fruicao do
feriado e intervalo intrajornada, por outro lado,
estardo a mercé da autonomia da vontade,
excluidos que foram do “rol de ilicitudes” e do

crivo balizador da Justica do Trabalho pela novel
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disposicdo do art. 82, § 32 da CLT.

E necessario nesse momento, entio,
pesquisar se um principio constitucional,
como é o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo pode ser derrogado por norma
infraconstitucional, porque somente assim
seria sustentavel a intencdo reformista de
suprimir do Judicidrio a aprecia¢do do contetdo
normativo que ndo tenha sido relacionado
como ilicito e, por consequéncia, admitir o
ingresso no ordenamento juridico de normas
ndo estatais de duvidosa validade, no sentido
gue lhe da Ferraz Junior (1999), de estabilidade
com o conjunto normativo.

Do ponto de vista da hierarquia estatica
entre as normas, que funciona como critério
de apuracdo de sua validade, mas ndo como
critério de aplicacdo, ante ao principio da norma
mais favoravel, a norma inferior encontra seu
fundamento de validade naquela que lhe é
superior, em um sistema escalonado kelseniano.

O critério de afericdo de validade das
normas também é, no Direito do Trabalho, o da
hierarquia rigida ou estatica. Para a apuracao
da validade, assim, é necessario responder de
modo afirmativo a trés perguntas: (i) A norma
emana de um drgao competente? (ii) Este érgao
tem competéncia na matéria? (iii) O poder
(legislativo) foi exercido segundo as exigéncias
legais? (REALE, 2003).

Das trés questGes, duas podem de
imediato ser respondidas de modo negativo,
o que ¢é suficiente para a invalidade da
disposicdo do art. 82, § 32 Nenhuma das
casas legislativas, nem Camara e nem Senado
possuem competéncia para suprimir garantias
fundamentais, que sequer podem ser objeto
de emenda constitucional por se tratarem

de cldusulas pétreas, assim idealizadas pelo
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legislador constituinte no art. 60, § 49 da
Constituicdo Federal.

Ao tentar retirar do Judicidario a
prerrogativa de apreciacdo de lesdo ou ameaca
a direito, a Reforma reveste-se de flagrante
inconstitucionalidade e nega eficacia a garantia
fundamental, como se o Poder Legislativo
nao estivesse vinculado, em sua atuagdo, aos
direitos fundamentais, consolidados, em um
primeiro momento, exatamente como medida

de protecdo contra os abusos do Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

Consideramos que a Justica do Trabalho
tem a prerrogativa de se pronunciar sobre a
ilicitude ou licitude de quaisquer clausulas
constantes de convencdo coletiva e de acordo
coletivo de trabalho que |he sejam submetidos
em feitos de sua competéncia ante ao principio
da inafastabilidade da jurisdicdo contido no
texto constitucional, a salvo de qualquer
tentativa de alteracdo, inclusive por emenda
constitucional, por se tratar de clausula pétrea.

A lei que instituiu a reforma, sob nossa
Otica é, portanto invalida porque ndo encontra
seu fundamento na norma superior.

Entendemos que o principio da
intervencdo minima na autonomia privada nao
elimina os limites para o seu exercicio e que ndo
cabe ao legislador ditar um rol de ilicitudes de
forma exaustivo, fora do qual todos os demais
temas concernentes a regulacdo do contrato de
trabalho estariam a mercé da vontade privada,
ainda mais em um cenario de desequilibrio
economico e de desigualdade juridica.

A supremacia da liberdade de contratar
que justificaria a prevaléncia do negociado

sobre o legislado é uma ficcdo inaceitavel



no plano das relacbes de emprego, que
conduzira, de forma inevitavel, a inclusdo de
cldusulas convencionais violadoras de direitos
historicamente conquistados e sobre as quais
o Judicidrio deverda se pronunciar quando
provocado.

Entendemos, por fim, que o negociado
sobre olegislado sd tem primazia quando atende
aos designios constitucionais de melhoria da
condicdo social do trabalhador, nos termos do
disposto pelo art. 72, expressao do principio da
vedacdo do retrocesso social, que o legislador

tentou agora revogar, porém, invalidamente.
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Artigos

REFORMA TRABALHISTA: ALTERACOES NA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS DO TRABALHO

Gustavo Filipe Barbosa Garcia

A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017,
com inicio de vigéncia depois de 120 dias de
sua publicacdo oficial (art. 62), ocorrida em
14.07.2017, alterou a Consolidac¢do das Leis do
Trabalho e as Leis 6.019/1974, 8.036/1990 e
8.212/1991, a fim de adequar a legislagdo as
novas relacdes de trabalho.

No presente texto, propde-se examinar
os principais impactos do novo diploma legal
na jurisprudéncia trabalhista.

O art. 89, § 29, da CLT, incluido pela Lei
13.467/2017, passa a prever que as sumulas e
outros enunciados de jurisprudéncia editados
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo
restringir direitos legalmente previstos nem
criar obrigacGes que ndo estejam previstas em
lei.

E certo que, considerando o principio da
legalidade, ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei (art. 59, inciso Il, da Constituicao da
Republica).

A jurisdicdo, exercida pelos tribunais,

assim, ndo pode legislar, em respeito ao
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Gustavo Filipe Barbosa Garcia

principio da separacdo de poderes. Nesse
sentido, sdao Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario (art. 22 da Constituicdo Federal
de 1988).

Entretanto, cabe registrar ndo so a
existéncia do poder normativo da Justica do
Trabalho no ambito dos dissidios coletivos
(art. 114, §§ 22 e 39, da Constituicio da
Republica), mas principalmente que o Direito
ndo é sindénimo de lei, a ela ndo se reduzindo,
por englobar as vertentes social, axioldgica e
normativa.

Além disso, a jurisprudéncia interpreta
e aplica o sistema juridico, o qual, mesmo no
aspecto normativo, é formado de regras e
principios, presentes nas esferas constitucional
e infraconstitucional, internacional e interna,
ndo se restringindo as leis.

Portanto, deve-se reconhecer a fungdo

da jurisprudéncia de ajustar a ordem juridica

1 Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introdugdo
ao estudo do direito: teoria geral do direito. 5. ed. Sdo
Paulo: Método, 2017. p. 19-20.
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em consonancia com a evolugdo social, ndo
podendo ficar aprisionada a aplicacdo literal e
isolada de preceitos legais que ndo considerem
o Direito de forma global e sistematica.

Cabe salientar ainda que a jurisprudéncia
passou a ter conotacdo obrigatéria e forca
nitidamente vinculante em diversas situacoes,
como se observa nos arts. 489, § 19, inciso VI,
e 927 do CPC de 2015, o que confirma a sua
relevancia cada vez maior na atualidade, como
fonte do Direito ndo apenas supletiva, inclusive
na esfera trabalhista (art. 769 da CLT e art. 15 do
CPC de 2015).

O § 32 do art. 82 da CLT, incluido pela Lei
13.467/2017, por sua vez, passa a determinar
gue no exame de convencgdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
deve analisar exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 do Cddigo
Civil, e balizard sua atuacdo pelo principio da
intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva.

Nesse contexto, o art. 611-A, § 12, da CLT,
também acrescentado pela Lei 13.467/2017,
dispde que no exame da convencdo coletiva
ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho deve observar o disposto no referido
§ 32 do art. 82 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Os elementos essenciais do negocio
juridico sao a declaracdo de vontade, as partes,
0 objeto e a forma. A convencdo e o acordo
coletivo sdo negodcios juridicos com eficacia
normativa, produzidos em razdo do exercicio da
autonomia privada coletiva, aqual é considerada
o poder juridico e social que produz as normas
decorrentes de negociacao coletiva de trabalho.

Justamente por isso, o art. 72, inciso XXVI, da

Constituicdo da Republica assegura o direito
ao reconhecimento das convengdes e acordos
coletivos de trabalho.

Desse modo, aplica-se o art. 104 do
Cédigo Civil, ao prever que a validade do
negocio juridico requer: agente capaz; objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel;
forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Tendo em vista que um dos requisitos
do negécio juridico é o seu objeto ser licito, os
instrumentos coletivos negociados trabalhistas,
inclusive quanto ao conteudo, devem estar em
conformidade com preceitos constitucionais e
legais de ordem publica.

Confirmando o exposto, o art. 611-B
da CLT, incluido pela Lei 13.467/2017, prevé
que constituem objeto ilicito de convencao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressao ou a reducao dos
direitos ali arrolados.

O principio da interven¢cGo minima na
autonomia da vontade coletiva, portanto, nao
afasta a possibilidade de invalidacdo do acordo
ou convencao coletiva pela Justica do Trabalho,
quando desrespeitados 0s seus requisitos
formais e materiais de validade.

O art. 702, inciso |, alinea f, da CLT,
acrescentada pela Lei 13.467/2017, dispde
que ao Pleno do Tribunal Superior do Trabalho
compete estabelecer ou alterar sumulas e
outros enunciados de jurisprudéncia uniforme,
pelo voto de pelo menos 2/3 de seus membros,
caso a mesma matéria ja tenha sido decidida de
formaidéntica por unanimidade em, no minimo,
2/3 das turmas em pelo menos 10 sessdes
diferentes em cada uma delas, podendo, ainda,
por maioria de 2/3 de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela

soO tenha eficdcia a partir de sua publicacdo no
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Diario Oficial.

As sessOes de

julgamento  sobre
estabelecimento ou alteracdo de sumulas e
outros enunciados de jurisprudéncia devem
ser publicas, divulgadas com, no minimo, 30
dias de antecedéncia, e devem possibilitar a
sustentacdo oral pelo Procurador-Geral do
Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, pelo Advogado-Geral
da Unido e por confederacdes sindicais ou
entidades de classe de ambito nacional (art.
702, § 32, da CLT, incluido pela Lei 13.467/2017).

Passa a haver, portanto, maior rigor
guanto aos requisitos exigidos para a aprovacao
e modificacdo de simulas e outros enunciados
da jurisprudéncia trabalhista.

O estabelecimento ou a alteracdo de
sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia
pelos Tribunais Regionais do Trabalho devem
observar o disposto na alinea f do inciso | e no
§ 32 do art. 702 da CLT, com rol equivalente de
legitimados para sustentacdo oral, observada
a abrangéncia de sua circunscricdo judiciaria
(art. 702, § 49, da CLT, acrescentado pela Lei
13.467/2017).

Por fim, deve-se salientar que os §§ 39,
49, 52 e 62 do art. 896 da CLT sdo revogados
pela Lei 13.467/2017.

Os referidos dispositivos tratam dos
deveres dos Tribunais Regionais do Trabalho de
proceder, obrigatoriamente, a uniformizacao
de sua jurisprudéncia, bem como de aplicar,
nas causas da competéncia da Justica do
Trabalho, no que couber, o incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia.

Desse  modo, o incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia no ambito
dos Tribunais Regionais do Trabalho deixa de

existir expressamente, o que pode resultar
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em certo descompasso com as diretrizes
instituidas pelo CPC de 2015. Nesse enfoque,
segundo o seu art. 926, os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

Cabe,

tribunais do trabalho irdo interpretar e aplicar

assim, acompanhar como o0s
as novas determinacoes legais relativas a sua
atividade jurisdicional e a consolidacdo de sua

jurisprudéncia.
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1. A Solugdao dos Conflitos Individuais do
Trabalho pelos seus Préprios Protagonistas

O Direito do Trabalho atual apresenta
carater expansionista, de forma a abranger
nao somente as normas oriundas das diversas
fontes que |he sdo comuns, mas a fixar novos
pontos de intersecdo com o Direito Civil e
demais ramos da Ciéncia do Direito.

Essarealidadesefezsentirespecialmente
a partir da Emenda Constitucional n2 45 de
2004, que alargou a competéncia da Justica do
Trabalho para julgar todos os dissidios oriundos

das relacgdes de trabalho, ampliando o escopo
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de sua atuacdo para além das fronteiras antes
insistentemente delimitadas pelo vinculo de
emprego e pelas normas que lhe sdo comuns.
Esta ampliacdo, fruto do deslocamento
da competéncia das partes — empregado e
empregador — para a natureza da relagdo
juridica que |he serve de fundamento é uma
grande conquista e uma positiva evolucdo para
o Direito do Trabalho. Agora, ndo apenas os
conflitos entre empregados e empregadores,
mas aqueles que procedem da relacdo de
trabalho, submetem-se a jurisdicdo do trabalho
pelo artigo 114 da Constituicdo. Assim, o Direito
do Trabalho brasileiro passa a fazer parte
do nome, ou seja, tornou-se efetivamente
um Direito do Trabalho e ndo da relacdo de
emprego, que é um ambito muito mais limitado
e circunscrito. Resta agora a jurisprudéncia
completar a vontade do legislador.
Naturalmente, esse entrecruzamento
de normas de diferentes naturezas acaba por
romper com conceitos classicos da dogmatica

geral, reaproximando o Direito do Trabalho do
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Direito Civil, criando Direito novo. Afinal, ndo
sdo poucas as vezes em que a norma trabalhista
estatal, escrita e sistematica, cede espaco a
autonomia da vontade das partes, ndo somente
no plano coletivo — as normas dos contratos
individuais de trabalho sdo predominantemente
negociadas em nivel coletivo, pelos sindicatos
—, mas também na negociacdo individual dos
contratos de altos empregados, diretores,
técnicos e especialistas, para os quais ndo ha
falta de vagas no mercado.

Com efeito, o Direito do Trabalho
atual inclina-se a maior participacdo dos seus
destinatéarios (empregados e empregadores) na
sua formacgdo. A par desse movimento, nota-
se também o crescente interesse do cidaddo
trabalhador em participar da solucdo dos
conflitos oriundos da sua relacdo de emprego,

ao invés de relega-la a burocracia do Estado:

[...] no plano do processo do trabalho,
a desregulagdo de suas normas e a
criagdo de Orgdos extrajudiciais de
conciliagdo, mediacdo e arbitragem
vao flexionando a rigidez das normas
estatais, para permitir solugdes mais
rapidas, mais baratas e, principalmente,
mais eficazes e imediatas.

Observa-se, nas fontes do moderno
Direitodo Trabalho, um retorno ouvolta
a vontade dos agentes, principalmente
no plano coletivo, para composi¢do
de seus interesses. A origem do
fendbmeno estd na complexidade
destas fontes e na impossibilidade de
uma regulamentagdo exauriente por
parte do legislador estatal. (ALVARES

DA SILVA, 2002, p. 150)

Sob essa 6tica, em compasso com a
moderna tendéncia de descentralizar a solucao

de conflitos do sistema estatal — que, sendo
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binario e formal, oferece opgdes insuficientes e
limitadas —, parece-nos oportuna a utilizacdo da
arbitragem em conflitos individuais trabalhistas
como alternativa ao processo judicial, cada
vez mais moroso e ineficaz. Esta tendéncia é
hoje universal e faz parte do principio de que
o cidaddo se tornou parceiro do Estado para
a solucdo de seus problemas. Tudo que a
cidadania pode assumir e resolver é um passo
a frente no aperfeicoamento das democracias
modernas. Ndo basta dizer que a democracia é
um governo do povo, para o povo e pelo povo,
segundo o famoso discurso de Abraham Lincoln,
pronunciado em Gettysburg e universalmente
conhecido. E preciso que o povo realmente
assuma sua funcdo na construtividade dos
instrumentos que a lei e a Constituicao colocam

em suas maos.

2. A Superagdao dos Argumentos Contrarios

a Arbitragem dos Conflitos Individuais

Trabalhistas.

A semelhanca de outras leis (e.g., o
Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei n2
8.245/91 e inuUmeros artigos da Constituicdo da
Republica), a Consolidacdo das Leis do Trabalho
visa, em sua esséncia, a protecdo do mais fraco.
N3o sem motivo, as suas normas sao imperativas
e incidem mesmo que o contrato celebrado
entre as partes preveja de maneira diversa ou
nada disponha a respeito. A imperatividade das
normas significa que o Estado deseja mudanca
nos fatos sociais, sem possibilidade de atitudes
alternativas dos destinatarios da norma, em
razao da predominancia do interesse publico.

No entanto, embora se admita a
indisponibilidade de alguns nucleos minimos de
protecdo juridica conferidos pela Consolidacao
das Leis do Trabalho, com o fito de compensar



a desigualdade econOmica gerada pela
posicdo histérica do empregado na sociedade
capitalista, ndo sao poucos os que advogam que
tal protecdo nao constitui ébice intransponivel
a arbitragem, e que nem todos os direitos
trabalhistas sdo irrenuncidveis, sobretudo
depois de findo o vinculo de emprego, quando
boa parte desses direitos assumem feicdo
puramente patrimonial.

Naturalmente, fosse mesmo pacifica a
indisponibilidade de todos direitos correlatos a
relacdo de emprego, nao teriamos o incentivo a
conciliacdo por parte da CLT (arts. 764, 831, 846
e 852-E), ou pela prdépria Justica do Trabalho,
mediante a promocdo de semanas destinadas
a realizacdo de audiéncias conciliatérias. Do
mesmo modo, também ndo observariamos o
incremento do numero de transagdes ocorridas
nos processos judiciais trabalhistas, boa
parte delas com a quitacdo ampla e irrestrita
dos direitos oriundos do extinto contrato de
trabalho.

E preciso deixar claro que a

irrenunciabilidade de direitos trabalhistas
significa que ndo pode haver rendncia prévia
a estes direitos, ou seja, as partes ndo podem
excluir arelacdo de emprego quando ela de fato
existe. Porém, ao final, quando ha dispensa,
podem surgir relagdes de fato duvidosas,
para cuja solugdo a transagdo se torna um
instrumento proveitoso e razodvel. Seria um
absurdo que, em tais casos, a conciliagdo nao
pudesse ser feita e, ao final, o reclamante
perdesse a demanda. A protecdo sairia pelo
contrdrio.

A lei 9.307/96, art. 19, dispde: “[a]s
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. O empregado
é capaz de contratar e os direitos trabalhistas,
nas relacdes de emprego concretas, sado

patrimoniais e disponiveis. Caso contrario,
teriamos que anular todas as concilia¢des feitas
anos a fio na Justica do Trabalho.

Nem se diga que, em audiéncia, ha
a presenga tutelar do Juiz do Trabalho. O
fato é que, ndo havendo instrugdo, qualquer
prognodstico é temerdrio sobre o resultado de
qualquer acdo e a conciliacdo se faz dentro de
possibilidades concretas avaliadas na prova
documental ou no interrogatério das partes, o
gue é insuficiente. Mas, entre a possiblidade
da demora e a duvida razoavel sobre os direitos
das partes, nada mais apropriado do que um
acordo. E é isto que normalmente se faz.

Com efeito, se a transacdo de direitos
oriundosdarelacdode emprego é perfeitamente
possivel perante o judicidrio, ndo ha razdo para
o impedimento da submissdo de conflitos
individuais do trabalho ao juizo arbitral sob a
justificativa de que aqueles mesmos direitos
seriam indisponiveis, imunes a qualquer tipo de
transacgao.

Por fim, também ndo procede o
argumento de que os empregados se veriam
pressionados a firmarem cldusulas de
compromisso arbitral e que os arbitros nao
estariam imbuidos da mesma isencdo dos
magistrados trabalhistas, atuando de forma a
chancelar a derrogagdo de direitos conferidos
legal e constitucionalmente aos trabalhadores.
A isencdo de arbitros envolve a prépria honra
profissional destes profissionais e, tanto aqui
como em outros sistemas juridicos, tém eles
conduta correta, sem a qual ndo poderiam ter
futuro em sua profissao.

Num primeiro momento, é preciso
lembrar que o art. 18 da Lei n2 9.307/96
equipara o arbitro ao “Juiz de fato e de
direito”, estando suas decisdes sujeitas aos
mesmos critérios de isencdo e idoneidade do

judicidrio comum. Lado outro, resta claro que
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a decisdo do trabalhador, ao firmar clausula
de compromisso arbitral, deve estar isenta de
gualquer vicio de consentimento, sob pena de
a arbitragem perder sua natureza de foro de
eleicdo,X! ndo se mostrando razodvel o combate
a um instituto juridico com o argumento acerca
da possibilidade de sua deturpacao.

Na realidade, é publico e notério que
a morosidade da Justica constitui importante
fator de pressdao para renlncia de direitos
perante o processo judicidario. Por essa
razao, ndao ha justificativas para se negar ao
empregado a possibilidade de, por intermédio
de manifestacdo de vontade isenta de vicio
ou coacdo, optar por meios alternativos a
Jurisdicdo do Estado, potencialmente mais
céleres e eficientes.

Afinal, “[j]a é tempo de confiar na
independéncia e maturidade do trabalhador
brasileiro, mesmo nos mais humildes,
principalmente quando sua vontade tem o
reforco da atividade sindical, da negociacao
coletiva, do Ministério Publico, que inclusive
pode ser arbitro nos dissidios de competéncia
da Justica do Trabalho —art. 83, XI, da LC 75/93”
(MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho,
2009).

Além de tudo

podem ser convocados pelo reclamante, para

isto, os sindicatos
aconselhamento e ajuda. E para este tipo de

protecao que eles existem — art.89, Ill, da CF.

3. A Possibilidade de Arbitragem nos Conflitos
Individuais do Trabalho dos Altos Empregados
Como

argumentado em  tdpicos

anteriores, parece-nos razoavel admitir-
se a aplicabilidade da solugdao arbitral para
pacificacdo de quaisquer conflitos trabalhistas

de indole individual, independentemente do
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grau hierarquico que os empregados ocupam
perante o empregador.

Fatoé,noentanto, queaarbitragem nosdissidios
individuas entre empregadores e empregados
de alta hierarquia é ainda mais plausivel, posto
gue os argumentos tradicionalmente levantados
para o impedimento daquela modalidade de
solucdo privada de conflitos mostraram-se mais
rarefeitos nos casos desses vinculos especiais
de emprego.

Em outras palavras, ndo é possivel
defender-se que Chief Executive Officers (CEOs),
Chief Financial Officers (CFOs) e diretores de
uma forma geral, que detém maior autonomia
na negociacao dos seus contratos de trabalho
e recebem remuneragdes substancialmente
maiores que a média,’2 gozam da mesma
situacdo de hipossuficiéncia que a dos demais
trabalhadores.

Por outro lado, é sabido que os

contratos dos empregados de mais alto
gabarito contemplam varias obrigacSes que
mais se aproximam do Direito Civil que do
que do Direito do Trabalho propriamente dito,
como, por exemplo: os bénus de contratacdo,
as cldusulas de permanéncia, as opgoes de
compra de agdes e as cldusulas de proibicdo de
competigao.

Nessa medida, nem sempre envolvendo
matéria estritamente trabalhista ou direitos de
natureza indisponivel, os contratos de trabalho
dos altos empregados poderiam ser submetidos
a arbitragem (Lei n® 9.307/96, art. 12), com
consequente alivio para o Judicidrio, tal como
se observa na experiéncia norte-americana.2!
Acredita-se, por fim, que os custos porventura
advindos do procedimento arbitral tampouco
sendo

impediriam a sua implementacao,

factivel pressupor-se que o0s executivos

aceitariam incorrer em maiores gastos a fim



de uma resolugdo mais célere e eficiente de
suas demandas trabalhistas, que geralmente
envolvem enormes somas em dinheiro.

Dai porque, em reconhecimento a sua maior
capacidade de negociar, de seu maior poder
aquisitivo e da natureza dos direitos que lhe
sdo conferidos, mostra-se acertado atribuir-se
aos empregados que ocupam posicdes mais
elevadas nas sociedades empresariais a opc¢ao
por uma via alternativa de resolucdo de litigios

oriundos das suas relagdes de trabalho.

3.1. Breve Reflexdao sobre a Razdo do
Veto Presidencial ao § 42 do Artigo 4¢
do PLS n? 406/2013

O PLS n® 406 de 2013, destinado a
alteracdo da Leide Arbitragem (Lein29.307/96),
previa expressamente no § 42 do seu Artigo
492 3 possibilidade da adog¢do da via arbitral
para a solucdo de conflitos bilaterais entre
empregadores e empregados, desde que estes
ultimos exercessem a fun¢do de administrador
ou diretor estatutario:

Art. 42 A cladusula compromissoria é a
convencdo através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.

[...]

§42 Desde que o empregado ocupe
ou venha a ocupar cargo ou funcdo
de administrador ou de diretor
estatutario, nos contratos individuais
de trabalho poderd ser pactuada
cldusula compromisséria, que so
tera eficdcia se o empregado tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou
se concordar expressamente com a sua
instituicao.

O referido paragrafo foi objeto de veto
presidencial, sob a justificativa de que “o seu
texto acabaria por realizar distingdo indesejada
entre empregados, além de recorrer a termo
nao definido tecnicamente na
trabalhista”.

legislacdo

Todavia, as razdes lancadas no veto
presidencial, a exemplo dos demais argumentos
contrarios a aplicacdo da arbitragem aos
conflitos oriundos das relagGes individuais
de trabalho, suscitam a necessidade de um
maior aprofundamento e debate por parte da
doutrina e jurisprudéncia trabalhistas.
Inicialmente, vale esclarecer que a definicdo de
um termo legislativo ndo se da exclusivamente
pela propria lei (intepretacdo auténtica), mas
também pelo seu destinatario (ou aplicador).
Desse modo, o fato de umadisposi¢cdao normativa
introduzir termo sem prévia definicdo técnica
na legislacdo trabalhista ndo pode — e nem deve
— importar no veto de seu texto.

Aintroducdo de novostermos e acriacdo
de novos institutos juridicos sdo salutares ao
desenvolvimento de um Direito do Trabalho
que se pretende contemporaneo a realidade
cada vez mais mutavel dos trabalhadores
brasileiros, cabendo, portanto, a comunidade
justrabalhista um maior esforco na definicdo
dos seus contornos.

Ao contrdrio do que deixam entrever as
razOes presidenciais, a concessdo de diferentes
prerrogativas a empregados naturalmente
diferentes ndo encontra qualquer obice na
legislacdo patria, sendo, ao revés, prestigiada
na propria CLT, que relativiza direitos dos altos
empregados quando (i) ndo tem por irregular o
retorno do empregado ao antigo posto ocupado
depois de destituido do cargo de confiancga (CLT,

art. 468, paragrafo Unico); (ii) excepciona o
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pagamento de horas extras (CLT, art. 62, inciso
I); e (iii) possibilita a transferéncia para outro
local de servico sem necessidade de anuéncia
(CLT, art. 469, § 19).

Naturalmente, arealidade do operariado
comum ndo se confunde com a realidade
dos altos empregados, que possuem posicdo
privilegiada em face do empregador. Ocupantes
de cargos de confianga estrita ou excepcional,®!
eles gozam de elevados poderes de gestdo e
atuam com maior liberdade de decisdo, tendo
maiores e melhores condi¢cdes de negociar a
sua contratacdo com seus empregadores.

A igualdade de que trata a Constituicdo
da Republica no inciso XXXI do seu artigo 72 é a
material e ndo a formal. O tratamento desigual
de pessoas naturalmente desiguais por parte
da legislacdo ndo somente é permitido, como
é também desejavel, uma vez que configura
exigéncia tradicional do préprio conceito de
Justica. Nas palavras de Aristoteles (2007, p.
108-109), ao discorrer sobre justica distributiva:

O justo [...] envolve no minimo quatro
termos, pois duas sdo as pessoas para
guem ele é de fato justo, e também
duas sdo as coisas em que se manifesta
— 0s objetos distribuidos. E a mesma
igualdade serd observada entre as
pessoas e entre as coisas envolvidas,
pois do mesmo modo que as ultimas
(as coisas envolvidas) sdo relacionadas
entre si, as primeiras também o s3do.
Se as pessoas nao sao iguais, nao
receberdo coisas iguais; mas isto é
origem de disputas e queixas (como
guando iguais tém e recebem partes
desiguais, ou quando desiguais
recebem partes iguais).

Portanto, se “a grande missdo do

moderno Direito do Trabalho é sistematizar os
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diferentes modelos, dar-lhes contorno juridico
adequado e atribuir-lhes direitos e deveres
peculiares a sua natureza predominante”
(ALVARES DA SILVA, 2002, p. 148), parece certa
a necessidade de se repensar a legislacdo
trabalhista em vigor, de forma a assegurar ao
alto empregado a opgdo por meios mais céleres,
rapidos e eficientes de solugdo do conflito do

que a jurisdicao do Estado.

3.2. A Reforma Trabalhista e a
Possibilidade de Pactuagdo de Clausula
Compromissoria de Arbitragem

O PL n? 6.787-B de 2016, destinado a
alteracdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) e cuja redacao final foi recém aprovada na
Camara dos Deputados e aguarda apreciacao
pelo Senado Federal, estabelece em seu artigo
507-A a possibilidade de pactuacdo de cldusula
compromissoria de arbitragem, desde que por
iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos casos de contratos
individuais de trabalho cuja remuneracdo
seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime

Geral de Previdéncia Social:

Art. 507-A. Nos contratos individuais
de trabalho cuja remuneragdo seja
superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os
do Regime Geral
Social, poderd ser pactuada clausula
compromisséria de arbitragem, desde
gue por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n2 9.307,
de 23 de setembro de 1996.

beneficios
de Previdéncia



Embora referido artigo ndo faca
expressa mencgdo aos altos empregados, é nitida
a tentativa de se atribuir maior autonomia
aos empregados que recebem remuneragdo
mais elevada, dai se dessumindo a presuncao
do legislador de que o empregado melhor
remunerado possui, em principio, maior
discernimento na fixacdo das regras individuais
gue irdo disciplinar o seu contrato de trabalho,
em especial aquelas destinadas a solucdo das
lides surgidas no contexto laboral.

Ainda deve ser salientado que a
arbitragem, enquanto instrumento de solucdo
de litigios, ndo esta sujeita a consideracdes de
valores nem a condi¢des pessoais do empregado
— emprego fiduciario, cargo de confianca. A
arbitragem é meio eficiente de solucdo de
litigios entre empregados e empregadores, sem
gualquer outra qualificacdo das partes.

Sem perder de vista as possiveis criticas
aoprojetodeleiacimamencionado, comumente
denominado de Reforma Trabalhista, é razoavel
concluir que, ao menos em relacdo a redacdo do
artigo 507-A, andou bem o legislador, uma vez
gue a tentativa, ainda que de maneira timida,
de se atribuir maior autonomia ao empregado
na solucdo das disputas oriundas da sua
relacdo de trabalho pode significar importante
instrumento para o esvaziamento do judiciario
trabalhista, cada vez mais congestionado.!

Por suposto, ndo parece adequado
impedir que o empregado, por intermédio
de manifestacdo de vontade isenta de vicio
ou coagdo, opte por meios outros de solugdo
do conflito diversos da jurisdicdo do Estado,
sobretudo nos casos de trabalhadores com
remuneragao mais expressiva, como os altos

empregados.

4. Consideragoes Finais

O instituto da arbitragem ja se encontra
inserido no Direito brasileiro e sua aplicacdo
as contendas surgidas no contexto laboral
encontra guarida ndo somente no art. 12 da Lei
de Arbitragem - Lei n2 9.9307/96, mas também
no art. 72 da Lei de Greve - Lei n? 7.783/89, no
inciso Il do art. 42 da Lei de Participacao nos
Lucros - Lei n2 10.101/00 e na Convencdo sobre
o0 Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras, ratificada pelo Decreto
n24.311/02. Lembre-se ainda do art. 114, §§ 1°
e 22daCF.

A relutancia em admitir a arbitragem
trabalho é

em conflitos individuais de

uma prevencdo injustificada que merece
urgente revisdo, sobretudo no caso dos altos
empregados, que detém maior autonomia
na negociacao dos seus contratos de trabalho
e recebem remuneragdes substancialmente
maiores que a média, ndo gozando da mesma
situacdo de hipossuficiéncia que a dos demais
trabalhadores.

Se referido empregado opta livre e
soberanamente pela solucdo arbitral, ndo se ha
deimpedir esta escolha, principalmente quando
se sabe que a solucdo judicial pode demorar
anos, submetendo o crédito do emprego a
evidentes desgastes, pois sdo notdrias as
insuficiéncias corretivas dos mecanismos legais.

Queiramos ou ndo, a arbitragem
continuard a seguir seu caminho vitorioso,
até impor-se como substituta do Judiciario,
que ficard relegado a controvérsias grandes
e complexas, nas quais sao partes pessoas ou
instituicbes de alto poder econOmico, para
as quais a demora da sentenca final ndo tem

significado maior.
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[ ARBITRAGEM POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO
PARA SOLUCAO DE CONFLITOS TRABALHISTAS
HIPOTESE FATICA DE PRESSAO PARA RECURSO
AO JUIZO ARBITRAL INTERPRETACAO DA LEI
9.307/96 A LUZ DOS FATOS SUMULAS 126 E
221 DO TST. 1. A arbitragem (Lei 9.307/96) é
passivel de utilizacdo para solucao dos conflitos
trabalhistas, constituindo, com as comissbes
de conciliacdo prévia (CLT, arts. 625-A a 625-
H), meios alternativos de composicdo de
conflitos, que desafogam o Judicidrio e podem
proporcionar solucdes mais satisfatdrias do
gue as impostas pelo Estado-juiz. 2. In casu, o
Regional afastou a quitacdo do extinto contrato
de trabalho por laudo arbitral, reputando-o
fruto de pressdo para o recurso a arbitragem.
3. Nessas condicoes, a decisdo regional nao
viola os arts. 12 da Lei 9.307/96 e 840 do CC,
uma vez que, diante da premissa fatica do
vicio de consentimento (indiscutivel em sede
de recurso de revista, a teor da Simula 126 do
TST), a arbitragem perdeu sua natureza de foro
de elei¢do. Portanto, a revista, no particular,
encontrava obice na SUmula 221 do TST. Agravo
de instrumento desprovido. (BRASIL, Tribunal
Superior do Trabalho, 2008, grifo nosso)

2l Segundo artigo publicado no jornal Valor
Econbmico, “[e]lm média, um CEO ganha 204
vezes o saldrio de um trabalhador médio da
empresa” (ARCOVERDE, 2016).

Bl A respeito, Regina Maria Vasconcelos
Dubugras da noticia de que “a arbitragem
é o meio de solucdo de conflitos individuais
de trabalho entre empregados membros das
unions e empregadores, mais praticado nos
Estados Unidos” (DUBUGRAS, 2003, p. 8).

4l Anténio Alvares da ALVARES DA SILVA

Artigos

(2003, p. 24), por sua vez, aponta que “[n]
3o ha como se esperar que um empregado
dispensado, que ganhe um salario minimo ou
um cidaddo comum que tenha um problema
com o cumprimento de um contrato procurem
um arbitro para solucdo do litigio”, sugerindo a
criacdo de “Orgdos intermediarios que instruam
e julguem rapido como a arbitragem, mas que
sejam patrocinados pelo Estado, pois o cidadao
simples ndo tem condi¢cGes de arcar com 0s
onus das solugdes particulares”.

Bl Alice Monteiro de Barros (2010, p. 273)
dispde que a legislacdo trabalhista fornece
importantes, e progressivos, graus de
confianca, assim distinguidos pela doutrina:
confianca genérica, presente em todos os
contratos de trabalho, que exigem o minimo
de fiducia; confianca especifica, pertinente aos
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enquadrada no tipo previsto no artigo 224 da
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(CLT, art. 499); e confianca excepcional, na qual
se enquadra o gerente (CLT, art. 62, 11).

6l Segundo noticia veiculada no Portal R7, “[s]6
em 2016, foram registradas mais de trés milhGes
de novas ag¢des, um numero 50 vezes maior que
a média mundial” (PORTAL R7, 2017).

Publicacdo original na “Revista da LTr. Ano 81,
n? 7. Sdo Paulo: LTr, Julho de 2017
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O NOVO REGIME JURIDICO DO TELETRABALHO
NO BRASIL

Raphael Miziara

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Conceito e
elementos caracterizadores do teletrabalho.
3 Formalidades contratuais. 4 Alteracbes do
contrato de trabalho. 5 Responsabilidade pelos
custos da infraestrutura do trabalho remoto.
6 A duragdo do trabalho 7 Meio ambiente do
trabalho do teletrabalhador 8 Consideracdes

finais

Resumo

A Lei n? 13.467, de 13 de julho de 2017,
intitulada de Reforma Trabalhista, além de
varios outros aspectos ligados as relacdes
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 legislacdo, pode-se afirmar
gue a Lei trouxe maior seguranca 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

Raphael Miziara

juslaboral.
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sentido e alcance.

Nesse desiderato, o presente trabalho
procura tracar linhas interpretativas
relacionadas aos temas objetos de regulacao
normativa, dentre o0s quais podem-se
destacar os elementos caracterizadores do
teletrabalho, suas formalidades contratuais, a
guestdo a alteracdo do contrato de trabalho, a
responsabilidade pelos custos da infraestrutura
do trabalho remoto e, por fim, os aspectos
relacionados a duracdo do trabalho e do meio

ambiente do trabalho do teletrabalhador.

Astratto

La Legge n? 13.467, del 13 luglio 2017 —
Rifoma del lavoro —, e vari altri aspetti relativi
ai rapporti di lavoro e il processo di lavoro,
ambientato in un modo senza precedenti in
Brasile la base giuridica per il telelavoro, tipo
di telelavoro .

Nonostante le regole di guasto portati
dallanormativaromanzo, sipud dire chelalegge
ha portato una maggiore certezza del diritto e
la prevedibilita per quanto riguarda il soggetto.

Advogado. Mestrando em direito do trabalho e das relacdes sociais pela UDF.
Professor em cursos de graduacdo e pés-graduacdo em Direito, bem como em
cursos preparatérios para concursos publicos. Autor de livros e artigos na area



Certo, ci sono lacune, ma per mettere la legge
deve essere interpretato in modo pragmatico in
modo che l'interprete puo rivelare il suo vero
significato e la portata.

In questo scopo, questo documento cerca
ditracciareleinterpretazionisonolegatiaoggetti
guestioni di regolamentazione normativa, tra i
guali possiamo evidenziare i tratti caratteristici
del telelavoro, le sue formalita contrattuali, la
guestione di cambiare il contratto di lavoro, la
responsabilita per gli oneri di urbanizzazione
distanza di lavoro e, infine, aspetti relativi al
tempo di lavoro e 'ambiente di lavoro ambiente
telecommuter.

Palavras-chave: Teletrabalho -

Regulamentacdo no Brasil—Reforma Trabalhista.

Parole-Chiavi: Telelavoro — Regolamento

in Brasile — Riforma del lavoro.

1 Introducdo

No dia 11 de novembro de 2017 entrara
em vigor a Lei n? 13.467 de 13 de julho de
2017 (Reforma Trabalhista) que, dentre outros
significantes aspectos, inclui no Titulo Il da CLT
(Das normas gerais de tutela do trabalho) o
Capitulo II-A, para consagrar o regime juridico
do teletrabalho no Brasil.

Com isso, ap6s decorrido o periodo de
vacancia legal (cento e vinte dias da publicacado
oficial), a prestacdo de servicos em regime
de teletrabalho no pais deverd observara o
disposto no Capitulo lI-A da CLT, conforme
disposicdo expressa constante do artigo 75-A
da CLT.

Nesse cenario, este escrito pretende fazer

a andlise do texto legal com o desiderato de

trazer a lume o verdadeiro sentido e alcance
por detrds das linhas postas pelo legislador.

Inicialmente, enfrentar-se-a o conceito de
teletrabalho no pais, bem como seus elementos
caracterizadores. Em prosseguimento, far-se-3a
a analise dos requisitos formais do contrato de
teletrabalho, bem como das possibilidades de
alteracdo do pactuado no curso do contrato.

Em prosseguimento, o presente trabalho
enfrentara a questdo da responsabilidade pelas
despesas de instalacdo e manutencdo dos
equipamentos necessarios ao desenvolvimento
do trabalho, bem como dos aspectos atinentes
ao meio ambiente do trabalho e da duragdo do
trabalho do teletrabalhador.

2 Conceito e elementos caracterizadores do
teletrabalho

A Lei n? 13.467 de 2017 traz o conceito
de teletrabalho no caput do art. 75-B. Segundo
a novel legislacdo, considera-se teletrabalho a
prestagdo de servigos preponderantemente
fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias de informacdo e de
comunicagdo que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo (art. 75-B,
da CLT).

Do dispositivo legal extraem-se pelo
menos dois elementos caracterizadores do
teletrabalho sem os quais fica afastado o
enquadramento legal da situacdo fatica, quais
sejam, (i) que a prestacdo de servicos ocorra
preponderantemente fora das dependéncias
do empregador; e (ii) que a utilizacdo das
tecnologias de informacdo e de comunicacado
ndo constitua a relacdo como trabalho externo.

Com efeito, a Lei faz distincdo entre o

trabalhador externo e o teletrabalhador. Ambos
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sado trabalhadores a distancia?, mas, o externo,
como o proprio nome indica, é o que trabalha
externamente e geralmente ndo possui um
local fixo para exercer 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 atividades.
Pode ser, por exemplo, uma cafeteria, uma lan
house, seu préprio 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 atribuicbes, como ocorre com
os trabalhadores externos.

O que importa é que o tempo

preponderante (na maior parte do tempo)

1 Na OIT, o tema teletrabalho, admitido como
espécie do género “trabalho a distancia”, é normatizado
pela Convengdo 177, de 1996 (ndo ratificada pelo Brasil),
sobre trabalho a domicilio e pela Recomendagdo 184.
Em linhas gerais, segundo Tulio de Oliveira Massoni,
as diretrizes desta Convengdo sdo as seguintes: “- a
expressGo ‘trabalho a domicilio’ significa o trabalho
realizado no prdprio domicilio do trabalhador, ou em
ouro local, em troca de remuneragdo, com o fim de
elaborar produto ou servigo conforme especificagbes do
empregador, independentemente de quem proporcione
os equipamentos e materiais utilizados para a prestagéo
(art. 19); - deve haver igualdade de tratamento com os
outros empregados com respeito a remuneracdo, aos
direitos previdencidrios, idade minima de admissdo e
protegdo a maternidade (art. 42); - quando for permitida a
terceirizagdo no trabalho a domicilio as responsabilidades
dos tomadores de servicos e intermediadores serdo
fixadas conforme a legislagdo e jurisprudéncia nacionais
do pais (art. 82)” (MASSONI, Tulio de Oliveira. Aplicagdo
das leis trabalhistas no teletrabalho. Revista Consultor
Juridico, 1 de setembro de 2011, 11h36. Acesso em:
16.07.2017).

2 MELO, Geraldo Magela. O teletrabalho na nova
CLT. Disponivel em: < https://www.anamatra.org.br/
artigos/25552-o-teletrabalho-na-nova-clt>
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de trabalho ocorra fora das dependéncias
do empregador. Se isso ndo ocorrer, restard
descaracterizado o regime de teletrabalho,
com a inclusdo do trabalhador no capitulo de
duracdo do trabalho.

Igualmente, existem também diferencas
entre o teletrabalho e o trabalho a domicilio,
entendido como “o executado na habitagGo do
empregado ou em oficina de familia, por conta
de empregador que o remunere” (art. 83 da
CLT).

Como se vé&, ambos sdo trabalho
a distancia e nisso se assemelham, mas,
existe uma peculiaridade que os diferencia.
Especificamente quanto ao teletrabalho, o labor
é feito com a utilizacdo de meios tecnoldgicos e
eletrénicos.?

Vale registrar que o comparecimento
as dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas que exijam
a presenca do empregado no estabelecimento
ndo descaracteriza o regime de teletrabalho,
conforme previsto no paragrafo Unico do art.
75-B.

Fato é que a presenca esporadica do
empregado no estabelecimento empresarial
para reunides, meetings ou qualquer outra
atividade especifica, o que é absolutamente
comum, ndo é fator que enseja a
descaracterizacdo do teletrabalho.

Interessante notar que a previsao da
Reforma se assemelha muito com a definicdo de
teletrabalho do Cédigo do Trabalho Portugués,
segundo o qual considera-se teletrabalho a

prestacao laboral realizada com subordinacao

3 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Teletrabalho
carece de legislagdo para garantir o direito a desconexdo.
Revista Consultor Juridico, 15 de junho de 2016.



juridica, habitualmente fora da empresa e
através do recurso a tecnologias de informacao
e de comunicacdo (art. 165).

Portanto, pode-se afirmar que, no Brasil, o
teletrabalho possui as seguintes caracteristicas:
a) prestacdo de servicos preponderantemente
(mais da metade do tempo) fora das
dependéncias do empregador; b) utilizacdo de
tecnologias de informacdo e de comunicacao;
c) exercicio de suas atribuicdes deve se dar sem
necessidade de constante locomocao, sob pena

de configurar-se como trabalhador externo.

3 Formalidades contratuais

A prestacdo de servicos na modalidade
de teletrabalho devera constar expressamente
do contrato individual de trabalho, que
especificara as atividades que serdo realizadas
pelo empregado (art. 75-C, da CLT, incluido pela
Lei n2 13.467/2017).

Com isso, pode-se afirmar que o contrato
de trabalho do teletrabalhador somente podera
ser ajustado por escrito, pois o dispositivo fala
gue a condicdo de teletrabalhador deverd
“constar expressamente” e, ainda, “especificar
as atividades”.

N3do se nega que o contrato verbal
também pode ser expresso e especificar as
atividades que serdo realizadas. No entanto,
aqui parece que aintencdo do legislador foi a de
exigir contrato escrito nesse sentido. Ademais,
o § 12 fala em “aditivo” contratual, o que é mais
utilizado para contratos escritos.

Outrossim, o contrato individual de
trabalho do teletrabalhador deve trazer em seu
bojo a especificacdo das atividades que serao
realizadas pelo empregado. Especificar um

servico é enumerar, discriminar e pormenorizar

as tarefas atinentes a funcdo, de modo a que
o trabalhador nao tenha nenhuma duvida de
quais tarefas ele desempenhard em favor do
empregador.

A finalidade da Lei, ao mencionar que
os servicos devem ser especificados, foi evitar
a utilizacdo indiscriminada dos trabalhadores
em atividades genéricas. E preciso especificar
a exata dimensdo das tarefas a serem
desempenhadas.

Se qualquer das formalidades for
descumprida restara descaracterizado o regime
de teletrabalho com a consequente inclusdo do
trabalhador na disciplina normal de durac¢do do

trabalho.

4 Alteragdes do contrato de trabalho.

No tocante a alteracdo do contrato de
trabalho o art. 75-C, § 19, da CLT afirma que
podera ser realizada a alteracdo 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 alteracao
do regime de teletrabalho para o presencial
por determinacdo 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 situagdo na
qual a alteracdo disser respeito ao trabalho
originariamente prestado em regime presencial.
Jd a situacdo inversa — teletrabalho para
presencial — sera efetivada mera determinacao
do empregador, independentemente da

aquiescéncia do empregado.
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No segundo caso, embora ndo se exija
o acordo de vontade, garante-se ao empregado
um prazo de transicdo minimo de quinze dias,
de modo que a mudanca ndo poderd ocorrer de
forma abrupta.

Em ambas as hipdteses se exige o
correspondente registro da alteracdo em aditivo
contratual.
custos da

5 Responsabilidade pelos

infraestrutura do trabalho remoto.

Especificamente sobre as despesas com
aquisicdo ou manutencdo dos equipamentos
tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria ao
trabalho, assim dispGe o caput artigo 75-D da
CLT, com a redacdo dada pela reforma:

Artigo 75-D. As disposicOes relativas a
responsabilidade pela aquisicGo, manutengdo
ou fornecimento dos equipamentos
tecnoldgicos e da infraestrutura necessdria e
adequada a presta¢cdo do trabalho remoto,
bem como ao reembolso de despesas arcadas
pelo empregado, serdo previstas em contrato
escrito.

As primeiras vozes que se propuseram a
comentar o artigo 75-D da CLT afirmaram que,
com a reforma, empregador podera transferir
ao empregado o custo da manutencdo do seu
local de trabalho (energia elétrica, mobiliario,
equipamentos eletronicos da residéncia do
trabalhador)*. No entanto, essa ndo parece ser
a correta ou melhor interpretacdo. Ndo é essa a

norma por detras do texto legal, como adiante

4 VALERIO, Juliana Herek. Reforma trabalhista:
retrocesso em 20 pontos. Jota: 26 de Abril de 2017 —
09h34. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/reforma-
trabalhista-retrocesso-em-20-pontos-26042017>
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se demonstrara.

Com efeito, o caput do dispositivo diz que
“as disposi¢oes relativas a responsabilidade
pelaaquisicdo, manutengdo ou fornecimento dos
equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessdria e adequada a prestagdo 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,
obrigatoriamente, as disposicGes relativas ao
reembolso deverdo estar previstas em contrato
escrito. Para chegar a essa conclusdo, basta que
se faca um corte textual com as palavras em
destaque: “asdisposicées relativas ao reembolso
de despesas arcadas pelo empregado, serdo
previstas em contrato escrito”.

Ora, esta expresso no texto que o contrato
deverd prever a forma como o reembolso das
despesas sera efetivado. Por consectario légico,
obviamente, essas mesmas despesas deverdo
sempre ser reembolsadas, por imperativo legal.

Em verdade, o que o contrato devera
prever sdo quais serdo as regras no tocante a
responsabilidade pela aquisicao (quem vai ser
o responsavel por comprar, se o empregador
ou o empregado), manutencdo (o empregado
ou o empregador dara a devida manutencao
nos equipamentos) ou fornecimento dos
equipamentos tecnolégicos (do mesmo modo,
quem ird fornecer, empregado ou empregador)
e, por fim, da infraestrutura necessaria e
adequada a prestacao do trabalho remoto.

Fato é que, se a compra for efetivada pelo
empregado, obrigatoriamente o reembolso
deverd ocorrer na forma prevista no contrato
(prazo para reembolso, forma de reembolso
etc.). No entanto, ha pelo menos uma hipdtese

na qual o empregado, ao fim e ao cabo, custeara



parte dos equipamentos e infraestrutura,
gual seja, quando aquelas despesas ja forem
despesasordindrias do cotidiano do empregado.
Por exemplo, se ele ja for o dono do
computador e ja arcar com os custos de internet.
Trata-se de despesa ordinaria do empregado. Do
mesmo modo, se 0 empregado ordinariamente
ja possui a infraestrutura necessaria e adequada
a prestacao do trabalho remoto ele ndo devera
ser reembolsado por nada, pois se trata de
despesa ordinaria. Essa mesma ldgica ja vinha
sendo seguida por alguns ministros do TST no
tocante as despesas com lavagem de uniforme.®
Pode-se, inclusive, falar-se em aplicacao
analégica do art. 456-A, paragrafo Unico, da
CLT, pelo qual a higienizacdo do uniforme é

de responsabilidade do trabalhador, salvo

5 “Ordinariamente, a higieniza¢do do proprio
uniforme ndo implica cuidados especiais e isso ndo
obriga o obreiro a realizar despesas além daquelas que
usualmente realizaria para o asseio de suas proprias pe¢as
de vestudrio, o que afasta a alegac¢do de transferéncia
dos riscos do empreendimento ao trabalhador. Nessa
diretriz, a indenizagdo pelas despesas na lavagem
do uniforme somente serd devida quando o trabalho
executado pelo empregado exigir o 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, ai incluido
o tempo de dedica¢io e os gastos inerentes, ndo é
de responsabilidade do empregador, mas do préprio
empregado, como um verdadeiro dever de colaboragdo
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,
relator, lves Gandra Martins Filho, Marcio Eurico Vitral
Amaro e Claudio Mascarenhas Branddo, que davam
provimento aos embargos para julgar improcedente o
pedido de ressarcimento das despesas com a lavagem
do fardamento, ao fundamento de que a higienizacdo
ordindria de uniformes ndo 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:
12/03/2015, Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicagdo: DEJT 03/11/2015).

nas hipoteses em que forem necessdrios
procedimentos ou produtos diferentes dos
utilizados para a higienizagdo das vestimentas
de uso comum.

Logo, se oempregador exigir umamaquina
especial ou uma conexdao mais potente ou, até
mesmo, outros custoscomainfraestruturacomo
condicdo necessdria ao trabalho, devera arcar
com os custos correspondentes. Por exemplo,
se o empregado possui um computador que,
depois de contratado, se revelar insuficiente
para as funcdes (lentiddo excessiva, baixa
membdria, etc.), caso o empregador exija nova
maquina, devera custea-la, exatamente por se
tratar de despesa extraordinaria.

Da mesma forma, exigéncias empresariais
quanto a determinadas especificacbes de
infraestrutura (como velocidade de internet)
deverdo ser por ela custeadas, caso ultrapasse
o ordindrio para aquela determinada regiao.

Portanto, a existéncia de qualquer gasto
extraordindrio com equipamentos tecnoldgicos,
infraestrutura necessdria e adequada a
prestacao do trabalho remoto e com despesas
arcadas pelo empregado que ultrapasse o limite
da despesa ordindria, devera ser reembolsada.
Mas, uma vez inexistentes prejuizos com
gastos extraordindrios, ndao ha que se falar em
indenizacdo, tampouco em transferéncia dos
riscos do empreendimento ao empregado.

Outros infinddveis questionamentos
podem surgir quanto ao tema. Imagine-se a
hipdtese na qual ocorra o “desgaste” na vida
util dos equipamentos tecnolégicos e dos
objetos que compde a infraestrutura necessaria
e adequada a prestacao do trabalho remoto.
Nesse caso, indaga-se: faz jus o empregado
ao ressarcimento material correspondente? A

melhor interpretacdo parece ser aquela que
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admite a indenizacdo somente em hipdteses
excepcionais, no qual o desgaste se deu muito
além do razoavelmente esperado. Fora disso,
ndo ha que se falar em prejuizo indenizavel.
Igualmente, ndo se pode descartar a
possibilidade, bastante comum, de a regidao
onde o empregado reside ndo ser atendida
por provedor nas especificacdes exigidas pelo
empregador (por exemplo, se o provedor local
somente oferece internet com velocidade

reduzida). Nesses casos, ndo pode ser o
futuro emprego instado a custear qualquer
equipamento ou despesa a maior para atender
aos anseios do empresariado.

Ademais, € bom que se advirta, se
eventualmente houver interrupcdo 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
l6gica 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 carater
retributivo, as utilidades mencionadas no caput
do art. 75-D ndo integram a remunerac¢do do
empregado, pois sao fornecidas para o trabalho
e ndo pelo o trabalho.

A propoésito, o C. Tribunal Superior do
Trabalho ja decidia que havendo pagamento
pelo empregador ao obreiro de valores

realmente dirigidos a subsidiar despesas
com telefonemas, gastos com informatica e
similares, no contexto efetivo do home office,

ndo tém tais pagamentos natureza salarial,
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mas meramente instrumental e indenizatoria.

Na mesma linha, o fornecimento pelo
empregador, plenamente ou de modo parcial,
de equipamentos para a consecuc¢do do home
office obreiro (telefones, microcomputadores e
seus implementos, etc.) ndo caracteriza, regra
geral, em principio, salario in natura, em face
de seus preponderantes objetivos e sentido
instrumentais. (AIRR-62141-19.2003.5.10.0011,
07/04/2010, Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 62 Turma,

Data de Publicacdo: DEJT 16/04/2010).

Data de Julgamento:

6 A duragdo do trabalho

OTribunalSuperiordoTrabalhocostumava
enquadrar a figura do teletrabalhador no inciso
| do art. 62 da CLT, ou seja, hipotese na qual
os empregados exercem atividade externa
incompativel com a fixacdo de hordrio 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
juridico 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,
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 07/04/2010, 62 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 16/04/2010).

Agora, por expressa disposicao legal (art.

Relator

62, lll, da CLT) os empregados em teletrabalho
estdo excluidos do regime de duracdo do
trabalho. Estabelece a CLT que os empregados
em regime de teletrabalho ndo sdo abrangidos
pelo regime previsto no capitulo “da duracao
do trabalho”, razdo pela qual ndo fardo jus, por

exemplo, ao recebimento de horas extras.



Mas, se os teletrabalhadores sofrerem
vigilancia dos periodos de conexdo, controle
de login e logout, localizacdo fisica, pausas
ou ligacbes ininterruptas para saber o
andamento dos trabalhos, especialmente se
de forma periddica, estardo, inevitavelmente,
enquadrados na disposicdo do art. 7° da CR/88 e
no art. 6°, paragrafo unico da CLT e terdo direito
a protecdo da jornada, inclusive eventuais horas
extras.®

Logo, em que pese a disposicdo legal,
se houver efetivo controle de hordrio do
teletrabalhador, por exemplo, por meio
de controle de ponto on line, exsurgirda a
possibilidade de enquadramento no capitulo
da duracdo do trabalho. Isso porque o labor
no sistema de home office ndo é totalmente
incompativel com o controle da jornada de
trabalho. A propdsito, o proprio artigo 62 é de
duvidosa constitucionalidade.
trabalho do

7 Meio ambiente do

teletrabalhador

A CLT impde o dever patronal de
instruir os empregados acerca de prevencdo de
acidentes de trabalho e doencgas ocupacionais.
O empregador deverd instruir os empregados,
de maneira expressa e ostensiva, quanto as
precaucdes a tomar a fim de evitar doencas e
acidentes de trabalho.

Esses comandos ja estavam insertos, com
as mesmas ideias e objetivos, nos artigos 157 e
158 da CLT.”

6 MELO, Geraldo Magela. O teletrabalho na nova
CLT. Disponivel em: < https://www.anamatra.org.br/
artigos/25552-o-teletrabalho-na-nova-clt>

7 Art. 157 - Cabe as empresas: | - cumprir e

o empregado

Reforma,

Ainda, pela
deverd assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instrugdes
fornecidas pelo empregador.

N3o obstante, diante da alegacdo de
acidente de trabalho ou doenca ocupacional, o
simples fato de o empregado ter assinado termo
de responsabilidade ndo eximird a empresa de
indenizar eventuais danos causados, caso seja
evidenciada sua conduta culposa ou dolosa.

Apesar do termo de responsabilidade, o
empregador tem o dever defiscalizar, respeitada
a inviolabilidade de domicilio, a ergonomia do
trabalho e o meio ambiente laboral como um
todo.

Questdo que suscitard controvérsia diz
respeito a fiscalizacdo do local de trabalho do
teletrabalhador, mormente em se tratando
de seu domicilio. Sobre o tema, o intérprete
podera se socorrer das disposicGes do Direito
do Trabalho portugués (art. 82, da CLT), que
se encontra em estagio bem avancado na
normatizacdo da matéria.

Em relacdo a essa fiscalizacdo, dispde
que sempre que o teletrabalho seja realizado

no domicilio do trabalhador, as visitas ao local

fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do
trabalho; Il - instruir os empregados, através de ordens
de servico, quanto as precaugdes a tomar no sentido de
evitar acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais; Il
- adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo
orgdo regional competente; IV - facilitar o exercicio da
fiscalizagdo 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 aplicacdo dos dispositivos
deste Capitulo. Pardgrafo tUnico - Constitui ato faltoso
do empregado a recusa injustificada: a) a observancia
das instrucdes expedidas pelo empregador na forma do
item Il do artigo anterior; b) ao uso dos equipamentos de
protecédo individual fornecidos pela empresa.
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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 Cédigo de Trabalho

portugués).

8 Consideragoes finais

A prestacdo de servicos a distancia,

na modalidade teletrabalho, encontrou

acomodacdo normativa com a Reforma
Trabalhista, de modo que se pode falar, pelo
menos, em um minimo de seguranca juridicaem
torno do tema. Ndo obstante, o nobre intuito
do legislador perdeu-se em meio a uma miriade
de omissdes 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 servicos preponderantemente (mais da
metade do tempo) fora das dependéncias do
empregador; b) utilizacdo de tecnologias de
informacdo e de comunicacdo; c) exercicio de
suas atribuicOes deve se dar sem necessidade de
constante locomocdo, sob pena de configurar-
se como trabalhador externo.

Ainda,

contratuais necessdrias a higidez da avenca

evidenciou-se as formalidades
e cujo desrespeito acarreta, ipso facto,
a descaracterizacdo do teletrabalho e o
engquadramento do trabalhador no regime geral
de duracdo do trabalho.

Em seguida, demonstrou-se as principais

Reforma Trabalhista Il

hipdteses de alteracdo contratual no regime
em referéncia, bem como seus requisitos de
validade e a necessidade ou ndao de anuéncia
do empregado, a depender da modalidade de
alteracao.

No tocante a responsabilidade pela
aquisicdo, manutencdo ou fornecimento dos
equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria e adequada a prestacdo 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 trade de despesas extraordindrias por
este custeadas.

Sobre a duracdo do trabalho e o
enquadramento do teletrabalhador no inciso
lll do art. 62, concluiu-se que em que pese a
disposicdao legal, se houver efetivo controle
de hordrio do teletrabalhador exsurgira a
possibilidade de enquadramento no capitulo da
duracdo do trabalho, como as consequéncias
dai advindas.

Por fim, quanto ao meio ambiente do
trabalho do teletrabalhador, o empregador
deverd entrar em entendimento com o

empregado, pois a fiscalizacgdo do meio
ambiente laboral é obrigatdria. Logo, apesar do
termo de responsabilidade, 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 Pla
Rodrigues, em seu Principios de Direito do
Trabalho, e deseja-se que o estudo realizado seja
ndo como um fruto, mas como uma semente,
cujo mérito principal é sua fecundidade, para o

despertar de novos debates.
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TELETRABALHO: A REFORMA TRABALHISTA EM
CONTRAPONTO COM AS PERSPECTIVAS EUROPEIA
E ITALIANA

Ricardo Betiatto

1. INTRODUCAO

Dentre as tantas alteragdes
trazidas pela nomeada “Reforma Trabalhista”
- Lei n2 13.467, de 13 de julho de 2017 -, uma
delas se refere ao “teletrabalho”, presente
na referida lei no TITULO I, CAPITULO II-A,
artigos 75-A a 75-E. Em que pese ja haver
na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
a possibilidade de trabalho no domicilio do
empregado, além da Lei n2 12.551 de 2011
modificar a CLT para ampliar o rol deste artigo
e incluir o trabalho “realizado a distancia”
e fazer referéncia aos meios informatizados
para controle e supervisdo, a redacao da nova
lei trouxe um titulo especifico para tratar do
tema, ampliando a normatizacdo em relacdo a
esta modalidade de trabalho.

A parte da discussdo dos beneficios
e maleficios trazidos pela chamada reforma
trabalhista — cuja alcunha mais apropriada
seria a de reforma “patronal”, caso se prefira
utilizar o pressuposto que a norteou -, o titulo

que trata do trabalho fora das dependéncias

do empregador traz a regulamentacdo da seara
trabalhista uma tendéncia inexordvel e uma
flexibilizacdo na forma de como se presta o
servico em prol do empregador, cuja utilizacdo
ja se mostra fortemente presente em outras
regidoes do globo, como é o caso do continente
europeu’.

Em relatdrio intitulado “Work-life
balance and flexible working arrangements
in the European Union” de julho de 2017, a

entidade Eurofound?, ligada a Unido Europeia,

1 A Unido Europeia, ja em 2002, fechou um
acordo para estabelecer as condi¢des dos trabalhadores
em teletrabalho, que, na época, giravam em torno de
4,5 milhdes dentro do continente. Telelavoro: secondo
la Commissione il nuovo accordo costituisce una buona
notizia per i lavoratori e per le imprese. Disponivel
em: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-02-1057_
it.htm. Acessado em: 30/08/2017.

2 “The European Foundationforthe Improvement
of Living and Working Conditions (Eurofound) is a
tripartite European Union Agency, whose role is to
provide knowledge in the area of social, employment
and work-related policies. Eurofound was established
in 1975 by Council Regulation (EEC) No. 1365/75 to
contribute to the planning and design of better living
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fez uma analise da situacdo da forca de trabalho
na comunidade europeia, com vistas a contribuir
com os paises para a busca de um melhor
equilibrio entre o bindmio trabalho-vida.

Segundo o relatério, ainda ha
paises em que os trabalhadores que realizam
teletrabalho estdo aquém das nacbes em
gue tal modalidade de trabalho estda mais
consolidada. Enquanto paises como Dinamarca
(cerca de 8% sdo teletrabalhadores regulares,
chegando-se ao patamar préximo a 40% se
somados os teletrabalhadores ocasionais mais
os chamados com alta mobilidade, ou seja,
aqueles sem lugar fixo para trabalhar) e Reino
Unido (chegando proximo de 27% se somadas
as trés categorias) exibem alta porcentagem
de trabalhadores laborando de forma remota,
outros paises como Portugal (pouco acima de
10%, somado-se as trés categorias) e a prépria
Italia, que se apresenta em ultimo no ranking
(somando nas trés categorias ndo mais que
7% de teletrabalhadores), tém baixas taxas de
trabalho a distancia.?

Ante a situagdo que se encontra
perante os demais paises, a Italia, em maio de
2017, com o intuito de fomentar tal sistema de
trabalho e diminuir a distancia com as demais
nacOes europeias, editou a Lei n2 81 (Legge 22
maggio 2017, n. 81.), que veio para regularizar
o “lavoro agile”. Embora contemporanea com
a Lei n2 13.467, de 13 de julho de 2017, que
veio para reformar a CLT, veremos a seguir que

a lei italiana traz conceitos que demonstram

and working conditions in Europe.” Eurofound (2017),
Work-life balance and flexible working arrangements in
the European Union, Eurofound, Dublin.

3 Work-life balance and flexible working
arrangements in the European Union, Eurofound, Dublin.

maior amadurecimento e preocupagcbes em
resguardar direitos caros ao trabalhador -
direito ao lazer e a privacidade — e efetivamente
buscar o equilibrio entre trabalho e vida, busca
esta que faz parte das préprias diretivas da
Unido Europeia®.
Trazendo a  discussdo  para

a realidade brasileira, ndo obstante a
regulamentacdo do teletrabalho, por meio de
lei ordinaria, deva ser louvada, pois prevé uma
normatividade mais abrangente em relacao
a uma situacdo vivenciada por trabalhadores
no pais e, ainda, permita romper a barreira de
inseguranca e, com isso, fomentar o incremento
desse sistema pelas empresas®, também é
possivel verificar uma superficialidade e, até
mesmo, “pressa” na construcdo dos conceitos
presentes na lei, o que, caso olhemos mais
atentamente, percebe-se ocorrer na maioria
dos dispositivos aprovados dessa nova norma

legal.

2. CONCEITO DO TELETRABALHO

Assimalein213.467,de 13 dejulho
de 2017 definiu o teletrabalho: “Considera-
se teletrabalho a prestacdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias
do empregador, com a utilizacdo de tecnologias
de informacdo e de comunicacao que, por sua

natureza, ndo se constituam como trabalho

externo.”.

A terminologia  “teletrabalho”
4 Accordo-Quadro Europeo sul Telelavoro. p. 1.
5 Abertura de empresas ao home office cresce

devagar no Brasil. Disponivel em: http://exame.abril.com.
br/negocios/abertura-de-empresas-ao-home-office-
cresce-devagar-no-brasil/. Acessado em: 30/08/2017.
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utilizada pelo legislador remete a expressao
correspondente utilizada ha muito na Italia:
telelavoro. Outras expressdes também sdo
utilizadas para definir o mesmo sistema laboral:
trabalho remoto; trabalho a distancia®. Mesmo
na Itdlia ha outras expressdes utilizadas, se
ndo de formas sin6bnimas, de maneira analoga,
como, por exemplo, lavoro agile, expressao
esta que foi a escolhida para ser utilizada
na lei promulgada acerca do tema e que,
segundo entendimento naquele pais, trata
o trabalho fora da empresa de forma mais
ampla, ndo apenas trabalho em domicilio, mas
em qualquer outra localizagdo, sem um lugar
fisico pré-determinado, proporcionando maior
mobilidade e flexibilidade ao trabalhador’. Na
lingua inglesa, tal sistema de trabalho é mais
comumente referido como home office, smart
working, agile working ou, ainda, flexible
working?.

A parte das diferentes
denominacgGes e conceituacbes — sem, é claro,
olvidar que a escolha entre uma ou outra esta
carregada de sentido e que, a partir do uso de
uma expressdao em detrimento de outra, podem
ser feitos amplos questionamentos, tal anadlise
demandaria um estudo ndo pertinente ao
escopo do presente artigo -, o que se pretende,

por ora, é a analise do conceito de teletrabalho

6 Resolugdo N2 227 de 15/06/2016 do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ). p. 6.
7 Lavoro agile e telelavoro analogie e

differenze. Disponivel em: http://www.diritto-lavoro.
com/2016/02/22/lavoro-agile-e-telelavoro-analogie-e-
differenze/. Acessado em: 07/09/2017.

8 Work-life balance and flexible working
arrangements in the European Union. Disponivel em:
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/
files/ef _publication/field_ef_document/ef1741en.pdf.
Acessado em: 30/08/2017.
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introduzido pela lei que vem alterar a CLT, em
contraponto com a lei italiana aprovada em 22
de maio de 2017 (Lei n? 13.467, de 13 de julho
de 2017) e que trata do mesmo tema (Legge 22
maggio 2017, n. 81.). Ainda, trazer ao debate
como essa modalidade laboral vem sendo
tratada em outros paises, mais notadamente os
da Europa.

Enquanto o Art. 75-B da reforma
trabalhista se resume em conceituar o
teletrabalho a partir de seu local de prestacao
— fora das dependéncias do empregador — e
dos instrumentos que permitirdo tal labor -
tecnologias de informacdo e de comunicagao -,
jano primeiro paragrafodoartigo 18 aleiitaliana
procura trazer uma conceituagdo mais ampla,
a partir do incremento da competitividade
— prevendo, a priori, uma baixa no custo da
producdo e/ou maior eficiéncia no trabalho
realizado pelo empregador — e da possibilidade
de conciliacdo entre tempo de trabalho e tempo
de vida social®.

Portanto, analisando-se a

lei brasileira, verifica-se que o legislador
“esqueceu” o fundamento essencial a que se
presta a instituicdo do teletrabalho, que é a
busca pelo equilibrio entre vida social e familiar,
de um lado, e o trabalho desempenhado
pelo empregado, de outro. Ao passo que a
legislacdo patria adota Unica e exclusivamente
uma visdo instrumental e objetiva, a italiana
traz em seu bojo uma abordagem, também,
social e subjetiva, ao trazer expressamente a
preocupagao com o sujeito como ser humano

e com sua vida particular, distante do trabalho,

9 “Le disposizioni del presente capo, allo scopo di
incrementare la competitivita e agevolare la conciliazione
dei tempi di vita e di lavoro (...)"



ao colocar como objetivo fundamental a

conciliagcdo do bindbmio trabalho-vida.

3. RESPONSABILIDADE DO TRABALHADOR
PELOS EQUIPAMENTOS

O Art. 75-D, da reforma trabalhista,
prevé acordo escrito entre empregado e
empregador a fim de se definir acerca da
responsabilizacdo pela aquisicao e manutencao
dos equipamentos e da infraestrutura
necessaria a realizacdo do trabalho. Um tanto
temerdria tal determinacdo, pois, diante do
poder de barganha do empregador, grande
sera a possibilidade de, em certa medida, o
risco pela atividade empresarial ser repassada
ao trabalhador em troca da possibilidade deste
ter a flexibilidade de realizar seu trabalho fora
das dependéncias do empregador. Muitas das
vezes, mais do que uma simples op¢do por
esse sistema de trabalho, o que se observa é
uma necessidade premente de o trabalhador
homem e, mais notadamente, da trabalhadora
mulher trabalharem em domicilio. Esta,
inclusive, para poder dar conta da jornada dupla
a que é submetida e que a chama a assumir a
responsabilidade pelo lar, pelos filhos e, por
fim, para ser fonte de renda para a familia em
muitas situacoes.

Mais alinhada com a prépria razido
de ser da atividade empresaria - cujo conceito
é trazido expressamente pela CLT em seu
artigo 29, qual seja, “Considera-se empregador
a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade economica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servico.” - estd a legislacdo da Italia, acerca do
teletrabalho, em comparacdo com a brasileira.

Em seu artigo 18, paragrafo 29, fica especificado

que o empregador é responsavel pela seguranca
e pelo bom funcionamento dos instrumentos
tecnoldgicos destinados ao trabalhador para o
desenvolvimento da atividade laborativa.®

Trés importantes situacbes podem
ser identificadas na legislacdo italiana e que
ndo estdo previstas no capitulo da reforma
trabalhista que trata do teletrabalho. Em
primeiro lugar, da lei do pais europeu extrai-
se que a responsabilidade pelo fornecimento
dos equipamentos é do empregador. Pois,
se hd a previsdo de que o empregador serd
o responsavel pela bom funcionamento dos
instrumento tecnolégicos “destinados ao
trabalhador”, entende-se que o empregador
deveraforneceraotrabalhadorosequipamentos
necessarios para a realizacdo do trabalho fora do
estabelecimento empresario, pois o texto legal
determina que o patrdo destine os instrumentos
necessarios para a execucdo do teletrabalho,
ou seja, é de responsabilidade do empregador
0os equipamentos que serdo utilizados pelo
teletrabalhador. Nada mais justo, haja vista
o risco inerente ao empregador em relacdo a
atividade empresarial, além de o empregado
em teletrabalho ja ter de arcar com outras
despesas, como gasto com energia elétrica,
provedor de internet, entre outros. Gastos
estes que acabam por promover a economia no
ambiente da empresa e, por conseguinte, para
0 empresario.

Em segundo, a garantia do bom

10 “Il datore di lavoro e responsabile della sicurezza
e del buon funzionamento degli strumenti tecnologici
assegnati al lavoratore per lo svolgimento dell'attivita
lavorativa.” O empregador é responsavel pela seguranca e
pelo bom funcionamento dos instgrumentos tecnolégicos
destinados ao trabalhador para o desenvolvimento da
atividade laborativa. (Tradugdo prépria).

Reforma Trabalhista Il




funcionamento dos equipamentos também
deve ser observada pelo empregador, haja
vista ndo se possa permitir que o empregado
arque com o 6nus de ndo ter uma assisténcia
adequada nos equipamentos e ainda assim ser
cobrado por eficiéncia e produtividade como
se adequadas as ferramentas fossem. Ademais,
equipamentos em mal estado podem dar causa
a doencas do trabalho, cuja responsabilidade
recaira sobre o empregador se este ndo agir de
forma a evita-las ou minimizar os seus efeitos.

O terceiro ponto é uma
consequéncia do O6nus do empregador em
garantir o bom funcionamento dos dispositivos
necessarios para o teletrabalho: a seguranca.
Por se tratar de equipamentos que, pela
natureza do servico a ser realizado, utilizarao
de conexao via rede mundial de computadores,
a seguranca dever ser entendida ndo somente
como sendo fisica — risco de choque elétrico,
risco de doencas fisicas ou psiquicas — mas
também no que concerne ao ambiente virtual,
seja para a protegdao de outros equipamentos
do empregado conectados a rede doméstica
e suas conexdes particulares, seja para a
seguranca da propria rede corporativa e dos
demais empregados.

Por tudo que foi exposto, nota-
se que mais uma vez a lei que vem para
reformar a CLT caminhou contra a maré em
relacdo ao que vem sendo praticado ao redor
do mundo. A hipossuficiéncia do trabalhador
e o poder diretivo do empresario acabam
por aumentar o desequilibrio no embate de
forcas entre empregado e empregador diante
da possibilidade de deixar que a questdo
concernente a  responsabilizacdo  pelos
equipamentos deva ser tratada por meio de

acordo entre as partes.
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Trata-se de uma negociagdo que
traz a3 mesa questdes particulares e caras ao
sujeito que estd por detrds do empregado
(filhos, familia, vida social) e essas questdes
estdo em jogo quando se opta por tal
modalidade de trabalho, desequilibrando o
embate nas negociagdes. Justamente por esse
fato a legislacdo deveria ser fechada quanto as
responsabilidades e 6nus do empregador, para
que ndo houvesse brechas para abuso de poder
do empresario em razdao da fragilidade em
que se coloca o trabalhador quando se obriga
colocar de um lado da balanca o trabalho e do

outro lado a familia.

4. CONTROLE DE JORNADA E DIREITO A
DESCONEXAO

Talvez o ponto mais temerario
trazido pela reforma trabalhista é aquele que se
refere a jornada de trabalho. Como é possivel
observar nos mais diversos dispositivos trazidos
pela nova lei trabalhista, o estratagema do
aumento de oferta de emprego foi utilizado
para infligir a classe trabalhadora o Onus
da necessidade de aumentar o lucro dos
empregadores, seja as custas de aumento
da eficiéncia, seja pelo exaurimento da forca
laboral por jornadas excessivas.

Em relacdo ao teletrabalho a
abordagem ndo foi diferente. Ao excluir os
empregados que prestam servi¢o no regime de
teletrabalho da regulamentacdo das jornadas
maximas diadrias e semanais reguladas pelo
Art. 58 da CLT, além do artigo 79, XlIl, da CF/88,
inUmeras consequéncias maléficas acabardo
por atingir tais trabalhadores.

A inclusdo do inciso Ill no artigo

62 da CLT pela reforma trabalhista, retirando



a necessidade de controle de jornada dos
empregados em teletrabalho, vem de encontro
a propria légica da opcdo de realizar o trabalho
em domicilio. Em que pese a nova lei trabalhista
- dada o seu carater patronal e objetivista,
bem como a mitigagdao da preocupagdo com o
sujeito - nada mencionar expressamente acerca
do intuito do teletrabalho em permitir uma
maior conciliacdo entre trabalho e vida social —
como as legislacOes italiana e europeia fazem
-, tal fundamento de ampliar os momentos em
familia e no ambito social deve ser entendido
como um pressuposto basico de sua existéncia,
caso contrario ndo ha razao de ser dessa
modalidade de trabalho.

Ao excluir o teletrabalhador do
controle de jornada, transformou-o em um
refém do empregador, tendo ele de ficar a
disposicdo em hordrios além da jornada normal
ao qual deveria estar submetido, e ainda
permitird que a figura do patrdo adentre na
esfera da privacidade do trabalhador, fato este
gue vai muito além do poder diretivo ao qual o
empregador faz jus e que, ainda, viola agarantia
constitucional que prevé que a duracdo da
jornada de trabalho normal ndo exceda a oito
horas didrias (Art. 72, Xlll, da Constituicao
Federal do Brasil).

Trabalhar

controle de jornada e com um empregador

em domicilio, sem

sempre presente a qualquer momento, esta
mais para uma passagem do livro “1984” de
George Orwell do que para uma relacdo sadia
de trabalho em que o fundamento deveria ser o
de proporcionar ao trabalhador um aumento de
tempo livre para o lazer, a vida social, a atencao
a familia.

A lei promulgada na Italia, no que

tange a jornada de trabalho, é muito mais

vantajosa, progressista e alinhada com o seu
objetivo fundamental, pois delimita a jornada
de trabalho didria e semanal de acordo com a
lei e acordo coletivo'!. Ainda, especifica que o
referido trabalho serd prestado “sem preciso
vinculo de horario e de local de trabalho”*?, ou
seja, delimita a jornada e permite flexibilidade
na presta¢do do servigo.

Clara e necessaria € a preocupacao
no velho continente quanto ao direito do
trabalhadoraoseuhorariodelazerededescanso
e sem interrupgdes pelo seu empregador. Com
a insercdo da tecnologia havida nas ultimas
décadas, tanto nas relagdes de trabalho quanto
nas sociais, possibilitando algo préoximo a uma
“onipresenca virtual”, a linha ficou ainda mais
ténue quando se trata em inibir a intromissao
de questdes referentes ao espacgo laboral dentro
dos horarios que deveriam ser destinados Unica
e exclusivamente pelo trabalhador para sua vida
social, familiar, ou seja, para o ndo-trabalho.

O Juiz do Trabalho, titular da
32 Vara de Jundiai/SP, e professor de Direito
do Trabalho da Faculdade de Direito da USP,
Jorge Luiz Souto Maior, em seu artigo intitulado
“Do Direito a Desconexao do Trabalho” trata
especificamente desse tema. Para o Juiz, ha
contradicBes trazidas pela tecnologia ao espaco
laboral. Uma delas é que, enquanto ha visdes
de que a tecnologia esta roubando o trabalho
do homem, também é possivel se verificar

gue o avanco tecnoldgico esta “escravizando

11 “(..) entro i soli limiti di durata massima
dell'orario di lavoro giornaliero e settimanale, derivanti
dalla legge e dalla contrattazione collettiva.”

12 “(...) senza precisi vincoli di orario o di luogo di
lavoro(...)"”
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o homem ao trabalho”*%. Aponta, ainda, Souto
Maior, o direito fundamental ao ndo-trabalho
gue deve ser preservado. Tarefa herculea, diga-
se de passagem, haja vista a estrondosa taxa
de desemprego nos dias atuais, bem como
a noc¢do que estd arraigada na sociedade —
mais notadamente a partir da era industrial
— de que o trabalho dignifica o homem e,
portanto, o contrario — o ndo-trabalho — coloca
o ser-humano em uma posicdao mal vista pela
sociedade.

Alerta, ainda, Souto Maior que o
ndo-trabalho a que se refere ndo é “no sentido
de ndo trabalhar completamente”!*, mas de
“trabalhar menos, até o nivel necessario a
preservacdo da vida privada e da saude”?>.

Dessa forma, para se proteger a
salde e a vida social do trabalhador em face
da possibilidade da realizacdo do trabalho em
locais fora da sede do empregador, por meio de
ferramentas trazidas pelo avanco tecnoldgico,
€ preciso garantir o direito a desconexdo, ou
seja, é essencial que o empregado possa se
afastar do trabalho que realiza em teletrabalho,
permitindo-lhe que se ”“desconecte” das
ferramentas tecnoldgicas e de informacdo que
possuam ligagdo com o empregador, na mesma
medida em que faria se estivesse trabalhando
na sede do empregador. O ato de anotar a saida
no cartdo de ponto e ir embora deve possuir um
paralelo quando estd o empregado submetido
ao teletrabalho.
reforma

Por esse motivo a

trabalhista traz uma nefasta caracteristica aos

13 Do Direito a Desconexdo do Trabalho. Pg. 1.
14 Ibidem. Pg. 3.
15 Idem.
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teletrabalhadores e vai de encontro ao que
tem sido debatido nos tribunais brasileiros e
em paises com inegavel avanco na protecdo ao
trabalhador, como é o caso da Franca, no que
tange ao denominado “direito de desconexao”.

DecisOes de tribunais brasileiros ja
vém sendo proferidas no sentido de reconhecer
o direito a desconexao dos trabalhadores.
Mesmo aqueles que ndo realizam o teletrabalho
veem sendo vitimados pela onipresenca do
empregador, seja via mensagens eletronicas, via
aparelhodetelefone celular-ououtros meiosde
comunicacdo - em horarios fora do expediente
e em dias de repouso e que ndo permitem
que o trabalhador se desligue do trabalho,
ficando em “infinito estado de espera”, pois,
ndo obstante o discurso daqueles que estdo do
lado do poder diretivo empresario no sentido
de que o empregado ndo é obrigado a atender
telefonemas ou responder mensagens fora do
horario ordinario do expediente, ha sempre a
ameaca velada que pairano are que fazcom que
mesmo ndo sendo obrigado — contratualmente
— sente-se o empregado impelido a responder
as tentativas de contato realizadas, com vistas
a, no futuro, ndo sofrer represadlias, desde a ndo
habilitacdo a progressao funcional até a propria
dispensa do emprego.

Em caso de se verificar que o
empregado permanece a disposicao do
empregador, quando em regime de trabalho
a distancia, fora de sua jornada de trabalho,
caracteriza-se o sobreaviso. Assim esclarece a
Sumula n? 428 do TST:

SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA
DO ART. 244, § 22 DA CLT (redagdo
alterada na sessdo do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e



27.09.2012

| - O uso de instrumentos telematicos
ou informatizados fornecidos pela
empresa ao empregado, por si s, ndo
caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso o
empregadoque,adistanciaesubmetido
a controle patronal por instrumentos

telematicos ou informatizados,

permanecer em regime de plantdo ou
equivalente, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servi¢o
durante o periodo de descanso.

Portanto, clara estd a necessidade

de se proteger o teletrabalhador da
impossibilidade de se desconectar do trabalho.
Com a auséncia de controle de ponto do
empregado, um grande passo para uma nefasta
l6gica que fard com que empregado que
trabalha fora das dependéncias do empregador,
além de ndo ter direito ao recebimento de horas
extras, ndo vera respeitada a sua subjetividade,
independéncia, intimidade e vida familiar e
social. O que inicialmente fundamentou a
adocdo dessa nova forma de realizar trabalho
vira a ser descaracterizado por uma legislacdo
gue nao foi pensada para proteger o trabalhador
em sua totalidade fisica-psiquica-social.

Um bom exemplo a ser seguido é o
da Franca, pais onde, em 2016, foi promulgada
uma lei especificamente para tratar do tema
relativo ao direito de desconexao.

O artigo 55 da lei francesa de n°

2016-1088 de 08 de agosto de 2016 ¢ (com

16 (...) Article 55

I. - Larticle L. 2242-8 du code du travail est
ainsi modifié: 1° Le 6° est complété par les mots : « ,
notamment au moyen des outils numériques disponibles
dans l'entreprise ; » 2° Il est ajouté un 7° ainsi rédigé : «
7° Les modalités du plein exercice par le salarié de son

vigéncia a partir de 12 de janeiro de 2017) prevé
“o exercicio pleno por parte do empregado
do seu direito de desconectar”, bem como
determina “o estabelecimento pela empresa de
dispositivos para regular o uso de ferramentas
digitais, com o objetivo de garantir o respeito
pelos periodos de descanso, bem como a vida
pessoal e familiar”.
Ademais, a referida legislacdo
francesa determina que a empresa crie um
plano para que sejam postos em pratica
procedimento para a efetivacdo do direito do
empregado de se desconectar de seu trabalho.
Além disso, prevé a “a implementacdo, para
funciondrios e pessoal de gestdo e direcdo, de
atividades de treinamento e conscientizacdo
sobre o uso razodvel de ferramentas” em
trabalho a distancia.
Dessa forma, fica «clara a
preocupacdo com a protecdo a privacidade e
saude do trabalhador em outros paises cuja
legislacdo e efetivacdo do teletrabalho estdo um
passo a frente emrelacdo ao Brasil. Preocupacao
essa que ndo teve reflexo na reforma trabalhista
aprovada em julho de 2017 e com entrada em

vigor em novembro desse mesmo ano.

droit a la déconnexion et la mise en place par I'entreprise
de dispositifs de régulation de l'utilisation des outils
numériques, en vue d’assurer le respect des temps de
repos et de congé ainsi que de la vie personnelle et
familiale. A défaut d’accord, I'employeur élabore une
charte, apres avis du comité d’entreprise ou, a défaut, des
délégués du personnel. Cette charte définit ces modalités
de l'exercice du droit a la déconnexion et prévoit en
outre la mise en ceuvre, a destination des salariés et du
personnel d’encadrement et de direction, d’actions de
formation et de sensibilisation a un usage raisonnable
des outils numériques. »

Il. - Le I du présent article entre en vigueur le 1er
janvier 2017. (LOI n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative
au travail, a la modernisation du dialogue social et a la
sécurisation des parcours professionnels)
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mobilidade

Ao passo

que a
proporcionada pelo avanco da tecnologia e
das redes de comunicacdo fez emergir novas
formas de o ser humano se relacionar com o
seu trabalho, também se atenuou a fronteira,
outrora mais sélida, entre o trabalho e o lazer, a
vida no trabalho e a vida social e familiar. Caso
ndo haja constante preocupagdo em se respeitar
os direitos fundamentais ao lazer (Art. 69,
caput, da CF) e ao respeito a vida privada (Art.
59 X, da CF) — que podem perfeitamente ser
representados pelo direito ao “ndo-trabalho”,
como coloca o Juiz do Trabalho Jorge Luiz
Souto Maior —, a sobrecarga de trabalho para
os teletrabalhadores sem controle de jornada,
culminando no desrespeito ao direito de se
desconectarem de suas atividades laborativas,
as doencas cada vez mais prementes no mundo
pos-moderno - sejam fisicas ou psiquicas —
causadas por excesso de trabalho ganhardo
proporgdes desastrosas.
OtemavemsendoobjetodedecisGes
e debates nos tribunais nacionais, ndo obstante
ndo haver ainda um entendimento pacificado,
dada as caracteristicas trazidas pelo avanco
tecnoldgico, bem como as circunstancialidades
gue a recente Lei trara também criardo novos
caminhos para o entendimento acerca da
guestdo. Uma das decisGes acerca do tema vem
do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido,

especialmente a parte final da ementa:

SOBREAVISO. USO DE CELULAR.
DIREITO AO LAZER E A DESCONEXAO
DO TRABALHO. EFICACIA HORIZONTAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PAGAMENTO DEVIDO. (...) Em
15.12.2011, o art. 62 da CLT foi
alterado passando a dispor que os
meios telematicos e informatizados
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de controle e supervisdo se equiparam
pessoais para fins de
subordinacdo. Por certo, o escopo da
alteragdondo é autorizar que aempresa
viole o direito ao lazer e ao descanso
(arts.62da CF/88 e 66 da CLT) ensejando
o uso dos avangos tecnoldgicos sem
desligar o trabalhador da prestacao
de servico. Assim, a subordinacdo no
teletrabalho, embora mais amena que
a sujeicdo pessoal, ocorre através de
cameras, sistema de logon e logoff,
computadores, relatérios, bem como
ligacGes por celulares, radios etc. Nesse
contexto se deu a reforma da Sumula
428 do C. TST, ficando assegurado,
no caso de ofensa a desconexdao do
trabalho e ao direito fundamental ao
lazer, o pagamento de sobreaviso (lI,
Sumula 428 incidente na espécie). Tal
exegese vai ao encontro da eficacia
horizontal
fundamentais (direito ao lazer e a
desconexdo), fazendo jus o reclamante
ao tempo a disposicdo sempre que
ficou em sobreaviso. Recurso obreiro

aos meios

imediata dos direitos

provido no particular. (grifo nosso)
(TRT-2 - RO: 00031436020125020045
SP  00031436020125020045 A28,
Relator: RICARDO ARTUR COSTA E
TRIGUEIROS, Data de Julgamento:
29/09/2015, 42 TURMA, Data de
Publicacdo: 09/10/2015)

Assim, de tudo que foi exposto,
claros sdo os perigos enumerados em razido
da auséncia de controle de jornada dos
teletrabalhadores. Ademais, ndo ha que se
falar em dificuldade na efetivacdo do controle,
haja vista as proprias ferramentas tecnoldgicas
trazem solugdes para que tal controle seja
operacionalizado.

Portanto, mais uma vez, vé-se

que a dita reforma trabalhista traz “meias



verdades”, pois afastar o controle de jornada no
teletrabalho, cuja operacionalizacdo so existe
pelo avanco tecnoldgico e de ferramentas
de comunicacdo, é admitir que é possivel a
realizacao de trabalhos a distancia — mesmo
aqueles de alta complexidade —, pois ha
ferramentas para isso, mas um simples controle

de jornada ndo é possivel.

5. CONCLUSAO

N3o obstante terem sido discutidas,
no presente artigo, questdes importantes
acerca do tema que envolve o teletrabalho - o
perigo da transferéncia do risco empresarial
para o empregador, a imprescindibilidade de
o empregado se desconectar do seu trabalho,
sem olvidar as ponderacdes trazidas pelo
direito comparado -, o assunto de forma alguma
foi tratado de maneira exaustiva, restando
varios pontos importantes que, em razdo do
escopo e do espaco permitido, ficaram fora do
debate aqui iniciado, como é o caso da saude
e seguranca do trabalhador, poder diretivo
e de controle, aperfeicoamento profissional,
produtividade, entre outros.

O intuito das andlises aqui
realizadas foi de demonstrar que, por um lado, a
Lei n2 13.467 de 13 de julho de 2017, no que se
refere ao teletrabalho, se mostra alinhada aos
muitos outros artigos e incisos nela presentes,
fortalecendo o poder do empregador, o que
abrird, certamente, brechasparaumaexploracao
igualmente vista somente em tempos outrora
sombrios e que se esperava que ndo voltassem
mais em paises dito civilizados. Por outro lado,
na esteira dessas infelizes mudancas trazidas
por imposicdes unilaterais do empresariado

brasileiro, percebe-se o desalinhamento com

que essa pretensa nova legislacdo trabalhista
se encontra em relacdo a paises com avancada
legislacdo trabalhista

e que apresentam

excelentes exemplos de humanizacdo e
subjetivizacdo do direito do trabalho, como
sdo os casos da Itdlia e da Franca, pra citar
apenas dois, mas que comungam experiéncias
semelhantes de outras grandes poténcias da
Unido Europeia, haja vista seguirem diretrizes
tracadas por essa comunidade continental.

E inegidvel que o teletrabalho
traz inUmeros beneficios para o trabalhador.
Mas também traz despesas para aqueles que
optam em realizar o trabalho por meio dessa
modalidade laborativa e, para que principios
trabalhistas de longa data pacificados sejam
respeitados, é necessario mitigar determinados
onus que acabam sendo gerados a partir dessa
forma de trabalho fora das dependéncias
do empregador. O que ndo se pode admitir

é que o empregador obtenha as vantagens

diminuicdo de gasto com energia elétrica,
agua, espaco fisico, material de expediente,
agua mineral, café, entre outros — e o
teletrabalhador tenha de suportar a despesa
com equipamento, tecnologia de informacao
e, concomitantemente, veja-se sem sequer o
direito do recebimento de horas-extras.

Sob a pecha de aumento da
guantidade de vagas de emprego, a chamada
reforma trabalhista atua no sentido contrario,
obrigando que o empregado trabalhe mais e
nem sempre receba por isso, como se verifica
no caso do teletrabalho. Da flexibilizacao
de local e horarios de trabalho, um dos
fundamentos desse sistema laboral, passou-se
a flexibilizacdo de direitos trabalhistas e, até
mesmo, felxibilizacdo de direitos fundamentais

sociais protegidos pela Constituicao Federal.
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A EXTINCAO CONTRATUAL E A REFORMA TRABALHISTA

Gilberto Stiirmer

Sumario: 1. Introducdo; 2. Quitagdo Anual do subordinado.

Contrato de Trabalho; 3. Desnecessidade de O foco, aqui, é discorrer brevemente,
assisténcia sindical na Rescisdo Contratual; a titulo de ensaio, sobre trés aspectos da
4. Extingdo do Contrato de Trabalho por extincdo do contrato de trabalho, ou seja,

Acordo entre empregado e empregador; 5. sobre o Direito Individual do Trabalho.

Consideracdes Finais. Examinam-se as novidades da quitacdo

anual do contrato de trabalho e da extingdo

1. Introdugao . .
¢ contratual por acordo, além da novidade que

afasta a necessidade de assisténcia sindical nas

Apos a tramitacdo na Camara dos . i
P ¢ rescisdes de contratos de trabalho vigentes ha

Deputadose noSenado Federal, especialmente .
mais de um ano.

no primeiro semestre de 2017, foi aprovada, . . o
O texto estd inserido no ambito das

sancionada e publicada a Lei n? 13.467, de
13 de julho de 2017. A nova lei, resultado da

pesquisas do autor, a drea de atuacdo do

Direito Individual de Trabalho e na linha de

denominada “Reforma Trabalhista”, entrara . . .
pesquisa que abrange a eficdcia e efetividade

em vigor apos decorridos cento e vinte dias de . L .

da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais
sua publicacdo, ou seja, em 10 de novembro
de 2017.

A nova lei altera substancialmente

no Direito do Trabalho.
Com relacdo a metodologia, este

escrito trata-se de um breve ensaio com o fito

o Direito do Trabalho no Brasil, abrangendo . L
de comentar os temas eleitos, expondo ideias

relagcdes individuais, coletivas e processuais, L .
e criticas a respeito dos mesmos, apresentando

especialmente em relagdo ao trabalho .
o ponto de vista inicial do autor.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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2. Quitacao Anual do Contrato de Trabalho

O Titulo IV da Consolidacdo das Leis do
Trabalho dispde sobre o Contrato Individual de
Trabalho (arts. 442 a 510).

A ordem seguida abrange disposicGes
gerais, remuneracao, alteracdo, suspensdo e
interrupcao, rescisdo, aviso prévio, estabilidade,
forca maior e disposicGes especiais.

No ambito das disposicOes especiais
(arts. 505 a 510), foi acrescentado o artigo 507-
B e paragrafo Unico.

Segundo o novo dispositivo, é facultado
a empregados e empregadores, na vigéncia ou
ndo do contrato de emprego, firmar o termo
de quitacdo anual de obrigacbes trabalhistas
perante o sindicato dos empregados da
categoria.

O paragrafo Unico do novel artigo refere
gue o termo discriminara as obrigacGes de dar
e fazer cumpridas mensalmente e dele constara
a quitacdo anual dada pelo empregado,
com eficacia liberatéria das parcelas nele
especificadas.

A ideia de quitacdo anual, somada
as alteracOes da lei no ambito processual,
destina-se basicamente ao objetivo de reduzir
o estratosférico nimero de demandas judiciais
perante a Justica do Trabalho. Em contratos de
trabalho mais longos, com a quitacdo anual com
eficacialiberatdria das parcelas ali especificadas,
com o tempo as demandas “aventureiras”
deixardo de serem ajuizadas. Também nas
acOes ajuizadas, os pedidos restringir-se-do
aqueles direitos e parcelas que o empregado
efetivamente entenda inadimplidos.

Veja-se que a quitacdo anual é uma
faculdade de empregados e empregadores.

Assim, somente ocorrera se houver comum
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acordo entre os sujeitos da relagcdo de emprego.

Ademais, a faculdade pode ser exercida
durante e apds a vigéncia do contrato de
emprego nos anos em que o empregado de
fato entender que ndo ha parcelas devidas.
Assim pode haver quitacdo de parcelas em
determinado ano e ndo haver em relacdo a
outro ano.

Referida quitacdo, para ter validade e
eficacia liberatdria, deve ser realizada perante
o sindicato dos empregados da categoria. Tal
condicdo, em cotejo com a desnecessidade da
assisténcia sindical nas rescisdes de contratos
superiores a um ano — que sera vista no
proximo tépico — gera uma contradicdo. Como
se trata de ato de vontade dos dois sujeitos —
empregador e empregado — se o empregado
ndo tiver interesse em dar quitacdo de algum
periodo, ndo ocorrera o ato.

A contradicao também deixa em duvida
o interesse e a eventual resisténcia do sindicato
da categoria profissional em assistir a quitacao,
especialmente com a perda de poder gerada
pela desnecessidade de assisténcia rescisoria e
com o fim da obrigatoriedade da contribuicdo
sindical.

A discriminacdo de todas as obrigacGes
de dar e fazer cumpridas mensalmente, é
condicdo de validade e de eficacia liberatoria
das parcelas especificadas detalhadamente

para haver a quitacdo anual.

3. Desnecessidade de Assisténcia Sindical na
Rescisdo Contratual

O Capitulo IV do Titulo IV da CLT, trata da
rescisao do contrato de trabalho —terminologia

adotada — abrangendo os artigos 477 a 486.



O caput do artigo 477 passa a ter nova
redacdo, dispondo que na extingdo do contrato
de trabalho, o empregador deverd proceder a
anotacao da Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, comunicar a dispensa aos 0rgaos
competentes e realizar o pagamento das verbas
rescisérias no prazo e na forma estabelecidos
neste artigo.

Além do registro de baixa na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social e da comunicacao
da dispensa aos 6rgdos competentes, dois
aspectos sdo basicos: o pagamento das parcelas
rescisérias e o prazo para tal ato.

O atual paragrafo primeiro do artigo
477 — anterior a lei n? 13.467/2017, que dispde
sobre a necessidade de o pedido de demissdo
ou recibo de rescisao de contrato de trabalho
firmado por empregado com mais de um ano
de servico conter a assisténcia do sindicato
de classe ou do Ministério do Trabalho, foi
revogado.

Assim, passada a vacatio legis de
cento e vinte dias, em todos os contratos de
trabalho, independentemente do seu tempo de
vigéncia, ndo havera necessidade de assisténcia
do sindicato de classe ou do Ministério do
Trabalho nos pedidos de demissdo e nos termos
de rescisdo, qualquer que seja a causa do
afastamento do empregado.

A medida desburocratiza a rescisdao
contratual em prol do empregado. O
encaminhamento da liberacdo do seu Fundo
de Garantia do Tempo de Servico e do seu
seguro-desemprego, nao sofrerd solucdo de
continuidade por alguma restricdo que possa ser
intentada. Neste sentido o paragrafo décimo do
artigo 477, dispondo que a anotacao da extin¢ao
do contrato na CTPS é documento habil para

requerer o beneficio do seguro-desemprego e

a movimentacdo da conta vinculada no FGTS
nas hipoteses legais, desde que a comunicacao
prevista na nova redacao do caput do artigo 477
tenha sido realizada.

Por outro lado, liberados FGTS e seguro-
desemprego, se o empregado entender que
alguma parcela do extinto contrato de trabalho
foi inadimplida, podera discutir com o ex-
empregador ou perante a Justica do Trabalho.

Fica, também, revogado o paragrafo
terceiro do artigo 477, que trata das hipdteses
de assisténcia na rescisdao em localidades onde
ndo houver sindicato ou 6rgdao do Ministério do
Trabalho.

O pagamento deve ser realizado em
moeda corrente, depdsito bancario ou cheque
visado, salvo no caso de empregado analfabeto,
caso em que é afastada a possibilidade de
pagamento em cheque visado (paragrafo
quarto).

A nova redacdo do paragrafo sexto
dispde que a entrega ao empregado, dos
documentos que comprovam a comunica¢dao
da extingdo contratual aos érgdos competentes,
bem como o pagamento dos valores constantes
do instrumento de rescisdo ou recibo de
quitacdo, deverdo ser efetuados até dez dias
contados do término do contrato.

E, portanto, unificado o prazo de entrega
da documentacdo e do pagamento das verbas

rescisorias.

4. Extingdo do Contrato de Trabalho por Acordo
entre empregado e empregador

No Capitulo V, da

acrescentado o artigo 484-A, trazendo uma

rescisdo, foi

novidade em relacdo as atuais formas de

extingdo do contrato de trabalho.
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hipoteses

Atualmente, as

previstas
em lei, abrangem os atos de iniciativa do
empregador, de iniciativa do empregado e as
hipdteses especiais, tais como culpa reciproca,
cessacdo da atividade da empresa por morte do
empregador, fato do principe e forca maior.

A novidade
13.467/2017, é a extincgdo do contrato de

trabalho por acordo entre empregado e

trazida pela Lei n2

empregador.

A hipdtese, evidentemente, como
dispde a redacdo do caput do artigo 484-A,
somente ocorrera no caso de vontade de ambos
os sujeitos da relacdo de emprego. As criticas
gue se fazem ao dispositivo sdo infundadas,
na medida que o empregado poderd se negar
a rescindir o contrato por mutuo acordo.
Assim, havendo despedida por iniciativa
do empregador, seriam devidas as parcelas
rescisorias a sua integralidade.

A alteracdao da lei, no caso de haver
mutuo acordo, é no sentido de que o aviso
prévio, se indenizado, sera devido por metade,
assim como a indenizacdo sobre o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico prevista na Lei
n? 8.036/1990, de quarenta por cento sobre
os depdsitos da contratualidade, para vinte por
cento sobre os referidos depdsitos.

As demais verbas trabalhistas sao
devidas na integralidade.

Além de evitar fraudes hoje existentes
0s casos em que o empregado tem a iniciativa
da extingdo contratual, mas quer movimentar a
conta do FGTS, a medida concilia os interesses
do empregador, que desembolsara valor menos
do que aquele que pagaria em caso de ruptura
do vinculo empregaticio por sua iniciativa e do
empregado que pretende movimentar a sua

conta do FGTS.
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Ha um aspecto em relacdao ao qual ndo
se concorda. O paragrafo primeiro do artigo
484-A, dispbe que, no caso de extincdo do
contrato de trabalho por mutuo acordo entre
empregado e empregador, a movimenta¢do
da conta vinculada do FGTS pelo empregado
ficara limitada a oitenta por cento do valor dos
depdsitos da contratualidade. Ora, se o valor
estd na conta vinculada e é de propriedade do
empregado que se desliga, ndo ha porque nao
serem liberados os valores na sua integralidade.
Qual é o objetivo de manter um quinto do valor
dos depdsitos do FGTS “trancados” na conta?

Situacdo diferente é a do paragrafo
segundo. No caso da extingdo do contrato de
trabalho por mutuo acordo, ndo ha autorizacao
para ingresso do empregado no Programa de
seguro-desemprego. Os recursos, neste caso,
ao contrario da conta de FGTS, teriam que ser
desembolsados pelo Estado, o que justifica a

regra legal.

5. Consideragoes Finais

Neste momento de adequacdo da
sociedade as novas regras trabalhistas no
ambito do direito material - individual e coletivo
- e do direito processual, este singelo artigo na
forma de ensaio, tem o objetivo de apresentar
e publicar as ideias e o ponto de vista do autor,
sobre trés aspectos decorrentes da reforma,
situados no ambito do Direito Individual do
Trabalho, mais especificamente em relacdo a
rescisao do contrato de trabalho.

Assim é que se tratou de comentar
0s novos institutos inseridos na CLT, como
a quitacdo anal do contrato de trabalho e a
sua extingdo por mutuo acordo, bem como,

em relacdo ao pedido de demissdo e ao



termo de rescisdo do contrato de trabalho, a
desnecessidade de assisténcia sindical ou do
Ministério do Trabalho.

No que diz respeito a eficacia dos
direitos trabalhistas, entende-se que tais
alteracbes foram positivas e benéficas ao
empregado por desburocratizar a ruptura do
vinculo empregaticio e dar-lhe a possibilidade
de movimentar a conta vinculada do FGTS
naqueles casos em que hoje isso ndo é possivel.

Também hda inconteste beneficio a
sociedade, ja que as medidas tém o conddo de,
entre outras, reduzir o nimero de demandas na
Justica do Trabalho.

Reforma Trabalhista Il



Artigos

O DANO EXTRAPATRIMONIAL NA LEI N. 13.467/2007,
DA REFORMA TRABALHISTA

Enoque Ribeiro dos Santos

INTRODUCAO

N3o obstante o avanco do instituto do
dano moral ou dano extrapatrimonial no Direto
do Trabalho no Brasil, tanto na doutrina, como
na jurisprudéncia, com o alargamento dos
casos de incidéncia privilegiando a dignidade
da pessoa humana, que constitui o fundamento
de validade do Estado Democratico de Direito,
13.467/2017, denominada

Reforma Trabalhista, veio apresentar um novo

a novel Lei n.

regramento, nesta tematica, a partir do art.
223-A, que passaremos a analisar, de forma
perfunctéria, artigo a artigo, nas proximas
linhas.

Em primeiro plano, o legislador
brasileiro passou a adotar a expressao dano
extrapatrimonial em substituicdo a dano
moral, da mesma forma que este instituto é
denominado em Portugal, na Itdlia e Alemanha,
especialmente por ser de mais amplo espectro,

abrangendo inclusive o dano estético.

Enoque Ribeiro dos Santos

Autonoma de Lisboa.
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oooooooooooooooooooooooooooooooooooo

I. UM NOVO CRITERIO PARA
DETERMINACAO DO VALOR DA REPARACAO
POR DANO MORAL INDIVIDUAL COM O
ADVENTO DA LEIN. 13.467/2017 (NOVA CLT)

Comoobjetivode colaborarcom debate
académico,doutrindrioejurisprudencialquanto
a determinacdo do quantum satis do dano
moral individual, agora dano extrapatrimonial,
pelo seu carater subjetivo que conduz a maior
dificuldade, com base em nossa experiéncia
anterior, apresentamos aos aplicadores do
Direito, em nosso livro!, uma reflexdo quanto
ao critério para fixacdao do valor da reparacao,
como consta da tabela abaixo.

E cedico que a honra, dignidade,
intimidade, vida privada de um ser humano nao
tem preco, que s as coisas tém pregos, como

ja dizia Kant, pois a pessoa é um ser unico,

1 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na
dispensa do empregado. 52. edicdo. SP: Editora Ltr, 2016,
p. 268-269.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Desembargador do Trabalho do TRT da 12. Regido. Ex-Procurador do Trabalho
do MPT (SP). Professor Associado da Faculdade de Direito da USP-SP. Mestre
(UNESP), Doutor e Livre Docente em Direito do Trabalho pela Faculdade de
Direito da USP. Professor Convidado da Faculdade de Direito da Universidade



insubstituivel, feito a imagem e semelhanca
de Deus, dai sua dupla natureza juridica, uma
material e outra imaterial ou extrapatrimonial.

Porém, quando ocorre um vilipéndio
a esta especial natureza do ser humano, que
deveria ser indevassavel, por ato ilicito ou
abusivo por outrem e a devida reparacdo se
faz necessaria, havendo a movimentacdo da
maquina judicidria neste sentido, ndo sera
permitido ao julgador deixar de se pronunciar a
respeito (principio do non liquet), na fixacdo da
justa reparacao.

Portanto, é neste sentido que, em
nome dos principios mais elevados emanados
da Constituicdo Federal de 1988, entre eles a
isonomia, a seguranca juridica, bem como a
previsibilidade das decisdes judiciais, de modo
a se evitar decisOes colidentes, conflitantes ou
contraditérias, consideramos de bom alvitre
estabelecer critérios, de modo a parametrizar
os valores das reparagdes por dano
extrapatrimonial, mas sempre deixando ao livre
arbitrio do magistrado, para que, dentro de seu
juizo de ponderacdo, fixe a justa indenizacdo ao

caso concreto que se lhe apresente.

Artigos

b) Valor médio da
reparagao por dano
moral individual: dez
vezes a remuneragao
mensal do empregado
ou RS 30.000,00
(trinta  mil  reais),
considerando o maior
entre esses dois
parametros.

Il. ofensa de
natureza média, até
cinco vezes o ultimo
saldrio contratual do
ofendido (art. 223-G,
§1¢9, 11);

LEI N. 13.467/2017

NOSSA SUGESTAO (NOVA CLT)

a) Valor minimo da
reparagdao por dano
moral individual: cinco
vezes a remuneragao
mensal do empregado

|. ofensa de natureza
leve, até trés vezes

’ o ultimo saldrio
ou RS 5.000,00 (cinco
mil  reais) sempre contratual do
o P ofendido, (art. 223-
se considerando o
. G, 8§19, 1);
maior entre esses
dois parametros de
afericao.

c) Valor maximo: em
aberto, ao livre-arbitrio
do magistrado e consi-
derando a gravidade da
ofensa, os danos mo-
rais e estéticos (cumu-
lados) e as consequ-
éncias da lesao. Por
exemplo: se o ato ilici-
to ou abusivo do em-
pregador levou a perda
parcial da audicdo, o
valor deve ser fixado
entre RS 50.000,00
e RS 70.000,00, e
em perda total en-
tre RS 80.000,00 e RS
100.000,00, depen-
dendo da situagao eco-
ndmica e financeira do
ofensor.

[l ofensa de
natureza grave, até
vinte vezes o ultimo
salario contratual do
ofendido(art. 223-G,
§19, 11);

d) No evento de 6ébito
do trabalhador, pelo
carater insubstituivel
da pessoa humana
para sua familia e
por ndo existir dor
mais profunda do que
a perda de um ser
guerido, a indenizacdo
deve ser fixada no
valor minimo de RS
300.000,00.

IV. ofensa de
natureza gravissima,
até cinquenta vezes
o ultimo salario
contratual do
ofendido (art. 223-G,
§19, IV);
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§ 29. Se o ofendido

for pessoa juridica,

a indenizacao
sera fixada com
observancia dos

mesmos parametros
estabelecidos no
§ 12 deste artigo,
mas em relacdo ao
saldrio contratual do
ofensor (art. 223-G,
§29);

§ 32. Na reincidéncia

entre partes
idénticas, o juizo
poderd elevar ao

dobro o valor da
indenizacao (art.

223-G, §39);

IL. AS ALTERAGOES RELATIVAS AO DANO
EXTRAPATRIMONIAL NA LEI N. 13.467/2017.

Com o advento da Lei n. 13.467/2017
(Nova CLT), passamos a comentar oS novos

dispositivos legais, como segue:

TITULO II-A

DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Art. 223-A. Aplicam-se areparagdo
de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagéo de trabalho
apenas os dispositivos deste Titulo.

O legislador inicia o regramento
do instituto do dano nao patrimonial,
ou moral, limitando as hipdteses de
incidéncia apenas as elencadas neste
titulo, o que ndo se coaduna com a
prépria realidade dos fatos, haja vista
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a dindmica da sociedade moderna.
A rigor, a norma acima se apresenta
como numerus clausus, e ndo numerus
apertus, como deveria ser.

O Cdédigo Napoleonico de 1804, na Franca,
considerado um dos mais avangados na época,
caminhou na mesma vertente, ao considerar
gue seus artigos poderiam enquadrar todos os
fatos sociais da época, ou seja, fazer a subsuncao
do fato a norma, fendbmeno que ficou conhecido
como dogma da completude do ordenamento
juridico civilista.

Porém, o caminhar da sociedade
veio mostrar, em pouco tempo apds a sua
promulgacdo que, enquanto a lei é petrificada,
estatica, os fatos sociais sdo dinamicos e no
evolver das relagdes humanas criam novos
fatos e novas situagbes que passam a nao ser
albergadas pelo direito posto ou pré-existente
na norma cristalizada.

Na sociedade reurbanizada, globalizada,
consumerista, politizada e altamente cibernética
em que vivemos, ndo ha possibilidade de
estancar ou de represar a ocorréncia de
um instituto tdo amplo como o dano nao
patrimonial.

Portanto, entendemos que uma legislacao,
por mais avancada e moderna que seja, nao
tem o cond3o de albergar todos os casos de
incidéncia na contemporaneidade, como se
extrai do dispositivo legal acima mencionado.

Além disso, em sua evolu¢do, a sublimidade
e nobreza doinstituto do dano extrapatrimonial,
longe de levar a sua banalizagdo, como muitos
ja quiseram fazer crer, cada nova hipdtese de
ocorréncia ou novidade juridica o enobrece,
pois é produto do desenvolvimento do préprio

espirito humano. Isto provém exatamente



do fato de que o dano moral segue a mesma
trajetéria do ser humano, pois um é coroldrio
do outro.

Dentro deste contexto, entendemos que
ndo ha como limitar ou restringir a aplicacao
deste instituto do dano extrapatrimonial a
apenas aos casos especificados neste estreito

limite legal, como disp&e este novel artigo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza
extrapatrimonial a agdo ou omissdo
que ofenda a esfera moral ou existencial
da pessoa fisica ou juridica, as quais
sdo as titulares exclusivas do direito a

reparagéo.

Este artigo além de trazer um conceito de
dano moral limita sua ocorréncia apenas aos
titulares do direito material a reparacao, o que
refoge a realidade dos fatos. Muitas vezes os
titulares do dano ndo patrimonial ultrapassam
a pessoa do trabalhador, para atingir seus
familiares mais préximos, situacdo que nao se
confunde com o dano indireto ou por ricochete.

Vejamos a situagcdo de um pequeno
nucleo familiar, constituido pelo trabalhador
e filhos,

em situacdo de plena felicidade, saude e

empregado, esposa que vivem
estabilidade, partilhando tudo o que a natureza
Ihes pode proporcionar. A partir de uma doenca
profissional desencadeada no emprego ou
um acidente de trabalho, por negligéncia do
empregador, pode provocar uma completa
desestruturacdo deste nucleo familiar.

Neste caso, entendemos que o titular do
direito a reparacao pelo dano ndo patrimonial
sofrido ndo é apenas o trabalhador, mas
também o cOnjuge e membros da familia,
pois todos, sem excecao, foram atingidos pelo

nucleo do instituto, ou seja, pela dor e angustia

espiritual, ja que juntos compartilhavam dos
momentos de felicidade.

Como muitas vezes ndo serd mais possivel
o retorno a situagdo anterior (status quo ante
bellum), de forma equivalente a situacdo de
ndo ocorréncia do dano, ou o mais proximo
possivel dela, ndo restara outra opg¢do a nao
ser o pagamento da indenizagdo ou reparagao
a vitima e familiares proximos, conforme
recomenda o principio do restitutio in integrum.

Para aprofundar ainda mais a analise deste
caso hipotético, imaginemos que o trabalhador,
em decorréncia da doenca profissional ou do
acidente ficou impotente sexualmente. Dai,
configurada a culpa da empresa, teremos uma
hipdtese de dano sexual em face da privacao da
esposa a uma vida sexual normal, que ostentava
anteriormente ao evento danoso, fato que, por
se constituir em um direito da personalidade
levard a extensdao da reparacdo a pessoa da

esposa.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de agdo, a
autoestima, a sexualidade, a saude, o
lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a
pessoa fisica.

Em uma andlise preliminar, sem maiores
pretensdes, podemos perceber que varios
direitos da personalidade que encarnam a
configuracdo do dano extrapatrimonial nao
foram compreendidos neste artigo, entre os
quais o direito a vida privada, a vida familiar s3,
plena e feliz, a beleza, a qualidade de vida, etc,
0 que exigird do magistrado, no caso concreto,

a devida subsuncdo do fato real a norma legal.

Vejamos os demais artigos da Lei da
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Reforma Trabalhista, no tépico:

Art. 223-D. A imagem, a marca, o
nome, o segredo empresarial e o
sigilo da correspondéncia sdGo bens
juridicamente tutelados inerentes a
pessoa juridica.

A novidade juridica deste artigo esta
relacionada ao reconhecimento de que a
pessoa juridica também pode ser afetada pelo
dano extrapatrimonial, porém, de forma tao
somente objetiva, ja que por se constituir uma
abstracdo, a empresa ndo possui espirito.

Como o nucleo basilar da responsabilidade
subjetiva repousa no tripé dor, humilhacao
e angustia, a empresa ou pessoa juridica
ndo podera ser acometida nesta vertente da
responsabilidade civil.

Com efeito, o acolhimento da
admissibilidade do dano ndo patrimonial
em relacdo a pessoa juridica veio acolher o
disposto na Sumula n. 227 do Superior Tribunal

de Justica, in verbis:

“Sumula n. 227 - A pessoa juridica
pode sofrer dano moral”.

Obviamente tal especificidade de dano
moral sé recaira sobre a pessoa do empregado
ou de terceiro, que por acdo ou omissao,
culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia)
ou dolo, cometer ato ilicito e lesar a imagem
ou reputacao da empresa ou empregador no
mercado em que opera.

Se houver a judicializacdo da demanda
empresarial, o Judicidrio poderd condenar o
ofensor a uma sang¢do pecunidria, por meio
de pagamento de indeniza¢do, ou ainda em

uma obrigacdo de fazer (retratacdo publica,
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publicacdo de anuncio em jornais ou revistas,

ou prestacdo de servicos a comunidade).
Art. 223-E. Sdo responsdveis pelo dano
extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa ao bem
juridico tutelado, na proporg¢do da agdo
ou da omisséo.

Este artigo contempla a possibilidade
de responsabilidade soliddria ou subsidiaria,

com base no principio da razoabilidade

e proporcionalidade, de forma que o

partilhamento da indenizacdo seja feita de
forma equitativa entre os co-responsaveis pela
lesdo.

Ressaltamos que a solidariedade nado se

presume, ela decorre da lei ou do contrato.

Art. 223-F. A reparagcdo por danos
extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagdo
por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§ 12, Se houver cumulagdo de pedidos, o
juizo, ao proferir a decisdo, discriminard
os valores das indenizacées a titulo de
danospatrimoniaisedasreparag¢bes por
danos de natureza extrapatrimonial.

§ 29 A composicdo das perdas e
danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e o0s danos emergentes,
ndo interfere na avalia¢Go dos danos
extrapatrimoniais.
Verifica-se dos artigos retro
mencionados, o acolhimento também
da Sumula n. 37 do STJ, que assim
dispoe:

“Sumula 37 - Sdo cumuldveis as
indenizagbes por dano material e dano
moral oriundos do mesmo fato”.

Desta forma, poderd haver a cumulagao de

danos patrimoniais (danos emergentes e lucros



cessantes), com os danos extrapatrimoniais,
decorrentes da indenizacdao por dano moral ou
dano estético, decorrentes do mesmo evento
lesivo e ultrapassado o filtro do nexo causal
entre o dano e a lesao.

Ademais, a lei exige que o magistrado
discrimine, caso a caso, os valores relativos a
cada tipo de indenizacdo ou reparacao.

J4 o paragrafo 22 do presente artigo é
até mesmo redundante, na medida em que
0os magistrados, no caso concreto, atuam
neste sentido, ou seja, ndo ha interferéncia
da avaliacdo dos danos patrimoniais com os
danos morais, pois possuem natureza juridica
diversa, o que, por si s6, enseja a cumulacdo

dos respectivos pedidos.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o
juizo considerara:

I. anatureza do bem juridico tutelado;
Il. aintensidade do sofrimento ou da
humilhag¢édo;

Ill. a possibilidade de superagéo fisica
ou psicoldgica;

IV. os reflexos pessoais e sociais da
acdo ou da omissdo;

V. a extensdo e a duragdo dos efeitos
da ofensa;

VI. as condigbes em que ocorreu a
ofensa ou o prejuizo moral;

Vil.o grau de dolo ou culpa;

Vil a ocorréncia de retratacdo
espontdnea;

IX. o esforco efetivo para minimizar a
ofensa;

X. o perddo, tdcito ou expresso;

XI. a situagdo social e econémica das
partes envolvidas;

XIl. o grau de publicidade da ofensa.

§ 19 Se julgar procedente o pedido, o
juizo fixard a indeniza¢Go a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um
dos seguintes pardmetros, vedada a

acumulagdo:

I. ofensa de natureza leve, até trés
vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

Il. ofensa de natureza média, até cinco
vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

Ill. ofensa de natureza grave, até vinte
vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

IV. ofensa de natureza gravissima,
até cinquenta vezes o ultimo saldrio
contratual do ofendido.

§ 29, Se o ofendido for pessoa juridica,
a indenizagdo
observdncia dos mesmos pardmetros
estabelecidos no § 12 deste artigo, mas
em relacdo ao saldrio contratual do
ofensor.

§ 39 Na reincidéncia entre partes
idénticas, o juizo poderd elevar ao
dobro o valor da indenizagdo.

serd fixada com

Certamente este artigo trata da parte mais
tormentosa para os aplicadores do direito,
especialmente os magistrados que deverao fixar
0 quantum satis da indenizagao, nos termos do

art. 944 do Cddigo Civil Brasileiro:

“Art. 944. A indenizagcdo mede-se pela
extensdo do dano.

Pardgrafo unico. Se houver excessiva
despropor¢cdo entre a gravidade da
culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,

eqiitativamente, a indeniza¢do”.

O arbitramento da indenizagdo por dano
moral deve considerar a gravidade do dano e a
dimensdo dos prejuizos sofridos, a capacidade
patrimonial dos ofensores, o principio da
razoabilidade e o carater pedagdgico da medida
(arts. 52, V e X da CF/88 e arts. 12, 186, 187 e
944, do Cddigo Civil Brasileiro).
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Sem duvida que a reparagdo pecunidria
do dano moral devera ser pautada pela forca
criativa da doutrina e da jurisprudéncia,
devendo o magistrado, diante do caso concreto,
considerar, em linhas objetivas, todos os
detalhes e aspectos, as vezes colocando-se
no lugar do lesante e do lesado, para fazer a
subsuncdo do caso concreto a norma legal,
postando-se muitas vezes como se psicélogo
fosse, para fixar a indenizacdo que se afigure
mais justa no caso concreto.

Embora o Superior Tribunal de Justica, pela
Sumula n? 281 tenha fixado o entendimento no
sentido de que: “A indeniza¢do por dano moral
ndo estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de
Imprensa”, cremos que o estabelecimento de
critérios objetivos, como ora proposto pela Lei
da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017)
promovera uma parametrizacdo do valor da
reparacdo aos magistrados e aplicadores do
direito, bem como uma maior previsibilidade e
seguranca juridica aos atores sociais.

O problema que se afigura e que tera que
ser aferido pelo magistrado no caso concreto
é que a dignidade humana ndo é mensuravel,
ndo tem preco, possui um valor inestimavel
em face da natureza insubstituivel e Unica da
personalidade humana, que nada tem a ver
com as fungdes ou atribuicbes que cada um
exerce no dia a dia, seja na vida profissional
ou privada, dai a imponderabilidade de se usar
idénticos parametros para todos os individuos.
Em outras palavras, colocar todos na mesma
balanca.

Exemplo: um diretor de uma grande
elevada,

empresa, com remuneragéo

certamente terd uma indenizacdo muito
superior a um operario que labora no chao

de fabrica, com remuneracdo muito inferior.
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Serd que a dignidade do diretor é superior
axiologicamente a dignidade do operario?
Em termos de indenizacdo pela ocorréncia do
dano extrapatrimonial, o valor pecuniario da
indenizacdo do diretor se apresentard muito
superior a do operario, ensejando uma situacao
de ndo equidade, como se a dignidade do
operdrio fosse considerada de segunda linha.
Mas este é apenas um dos inUmeros percalcos
que deverdo ser solucionados pela doutrina e
pela jurisprudéncia futura.

Deste fato decorreu nossa reflexao no
sentido de se estabelecer parametros de
fixacdo do valor da reparagdo, em uma escala
de valores, mas sempre deixando uma janela
aberta ao magistrado, para em seu juizo de
ponderacdo, fixar a justa indenizacdo em cada

caso concreto que se lhe fosse apresentado.
III.  CONCLUSOES

E de sabenca comum que a honra,
dignidade, intimidade, vida privada de um ser
humano ndo tem pre¢o, que sO as coisas sao
monetizadas, como ja dizia Kant, pois a pessoa
€ um ser unico, insubstituivel, feito a imagem
e semelhanca de Deus, dai sua dupla natureza
ou duplo patriménio, um de indole material e
outro imaterial ou extrapatrimonial.

Da mesma forma, podemos dizer que tanto
o dano moral individual, como o dano moral
coletivo ou transindividual (metaindividual)
foram albergados, de forma definitiva, em nosso
ordenamento juridico, de forma que ocorrendo
o ilicito, ou abusividade, e preenchidos os
seus elementos caracterizados em juizo de
ponderacdo, e ndo apenas de subsuncao do fato
anorma, aregrageral sera pela procedéncia da

justa e devida reparacao.



Sendo assim, ocorrendo um vilipéndio
a esta especial natureza do ser humano, que
deveria ser indevassavel, por ato ilicito ou
abusivo por outrem e a devida reparacdo se
faz necessaria, havendo a movimentacdo da
maquina judicidria neste sentido, ndo sera
permitido ao julgador deixar de se pronunciar a
respeito (principio do non liquet), na fixa¢do da
justa reparacao.

Portanto, é neste sentido que em nome
dos principios mais elevados emanados da
Constituicdao Federal de 1988, entre eles, a
isonomia, a seguranca juridica, bem como a
previsibilidade das decisdes judiciais, de modo
a se evitar decisOes colidentes, conflitantes ou
contraditérias consideramos de bom alvitre
estabelecer critérios, de modo a parametrizar
os valores das reparacdes por dano extra
patrimonial, mas sempre deixando ao livre
arbitrio do magistrado, para que, dentro de
seu juizo de ponderacdo, fixe a justa e devida
indenizacdo ao caso concreto que se lhe

apresente.
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Artigos

RESPONSABILIDADE DIRETA DE SOCIOS E
ADMINISTRADORES E A DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO DO TRABALHO

Roberto Dala Barba Filho

A propria definicdo do conceito de
desconsideracdo da personalidade juridica
acarreta divergéncias doutrinarias, sendo
certo que também a forma de disciplinamento
legal do tema ndo favorece o debate.

Embora o instituto da desconsideracao
da personalidade juridica (disregard doctrine)
naosejanovidadenodireitobrasileiro,ejatenha
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 positivagdo 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
do Brasileiro, no artigo 28 do Cdodigo. Depois
disso outras normas se seguiram, como o
art. 34 da lei 12529/11, e, naturalmente, sua
consagracao no art. 50 do Cdodigo Civil de 2002.

Ainda que materialmente o instituto

ja tivesse criado raizes, e fosse largamente

i
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utilizado na pratica forense e reconhecido e
aplicado pela jurisprudéncia, ndo ha duvida de
gue se ressentia da falta de uma normatizacao
processual.

Essa lacuna inegavelmente  foi
preenchida com o advento do novo Cddigo de
Processo Civil em 2015, através de seus artigos
133 a 137, e agora também no processo do
trabalho por forca da insercdo do art. 855-
A, na CLT, em razdo da reforma trabalhista,
disciplinando processualmente o tema.

Para se saber, entretanto, se o incidente
é cabivel, e, mais do que isso, necessario no
caso concreto, é necessdrio revisitar o instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica.

A propria definicdo do conceito de
desconsideracdo da personalidade juridica
acarreta divergéncias doutrinarias, sendo certo
qgue também a forma de disciplinamento legal
do tema ndo favorece o debate. Isso porque,
a principio, a finalidade da desconsideragdao
da personalidade juridica é a de permitir a
responsabilizacdo direta dos sdcios de uma
determinada sociedade, para além de eventual

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Juiz do Trabalho no TRT da 9a Regido. Mestre em direito pela PUC-PR.



limitacdo de sua responsabilidade pelas regras
societarias, como no caso de uma sociedade
limitada. Nesse diapasdo, o instituto surge
como uma relativizacdo do dogma da separacao
absoluta da personalidade da sociedade e de
seu quadro societario.

Sob esse prisma, a desconsideracdo
da personalidade juridica, que justificaria a
incidéncia do incidente alids, ocorreria apenas
nas hipdteses em que fosse necessaria a
responsabilizacdo secundaria dos sécios de uma
dada sociedade. Todavia, abundam na doutrina
entendimentos de que outras modalidades de
responsabilizacdo passiva ou ativa de empresas
também estariam sujeitas a essa mesma
conceituacao.
Filho,

por exemplo, entende que a hipdtese de

Otavio Joaquim Rodrigues
reconhecimento legal de grupo econdmico,
tal como no art. 29, § 29 da CLT, seria
uma modalidade de desconsideracdo da
personalidade juridical.

Esse posicionamento inclusive é
compreensivel porque o proprio Cdadigo
Civil, ao versar sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica refere-se, em seus
paragrafos, as hipoteses de responsabilizacao
solidaria de empresas de grupos societarios e
consorciados.

N3o se pode confundir os institutos,
contudo, por mera questdo topoldgica
legislativa, até porque ndo guardam relacao
entre si quer nos seus requisitos, quer nos seus
efeitos.

Isso porque o que o art. 29, § 29, da CLT
prevé é uma hipdtese de responsabilizacao
solidaria entre as empresas que participem
de um grupo econémico de fato ou de direito,

segundo os critérios de identificacdo que

estabelece, e que ndo guardam qualquer
relacdo quer com as hipdteses ensejadoras da
desconsideracdo da personalidade juridica,
quer com seus efeitos (no caso do dispositivo
citado, por exemplo, a responsabilidade é
solidaria e todas as empresas do grupo podem
ser demandas como responsaveis patrimoniais
primarias). Além disso, rigorosamente nem
sequer implicam a responsabilidade dos sécios
ante eventual afastamento da protecdo que
Ihes é conferida pela teoria da pessoa juridica.

Tem-se, portanto, que o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, e
o instrumento processual para sua realizagdo
devem ser reservados as hipdteses em que se
busca, efetivamente, ou a responsabilizacao
dos soécios para além dos limites de suas
responsabilidades societarias, ou a investigacao
por meio de desconsideragdo inversa com vistas
a se identificar eventual responsabilizacdo de
outras empresas que estejam sendo utilizadas
para fraudar credores da sociedade demanda.

E das hipdteses de desconsideracdo
inversa versadas sobre Daniel A. A. Neves,
quando assinala que na hipdtese de
desconsideracdo inversa “o sécio figura como
devedor e a sociedade empresarial, como
responsavel patrimonial secundaria, quando se
constata que o sdcio transferiu seu patriménio
pessoal para a sociedade empresarial com
o objetivo de frustra a satisfacdo de seus
credores”?2.

Observe-se que na hipétese mencionada
de desconsideracdo inversa, o elemento fatico
subjacente é a pratica fraudulenta. E isso leva
diretamente a um debate central na questdo
relativa a desconsideracdo da personalidade
juridica no qual a doutrina se divide entre

aqueles que entendem que a desconsideracao
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da personalidade juridica seria cabivel apenas
nos casos de fraude, abuso de direito ou
confusdo patrimonial de um lado, e de outro
lado aqueles que entendem que a mera
insuficiéncia patrimonial ja bastaria para a sua
incidéncia.

Fora da esfera trabalhista hd poucas
duvidas no sentido de que a doutrina e a
jurisprudéncia majoritaria se inclinam em favor
da ideia de que a desconsideracdo seria cabivel
apenas nos casos de fraude, abuso de direito ou
confusdo patrimonial. Nesse sentido a licdo de
Fabio Ulhoa Coelho,

Pressuposto inafastavel da
despersonalizacdo episddica da pessoa juridica,
no entanto, é a ocorréncia da fraude por meio
da separacdo patrimonial. Ndo é suficiente a
simples insolvéncia do ente coletivo, hipdtese
em que, ndo tendo havido fraude na utilizacdo
da separacdo patrimonial, as regras de limitacdo
da responsabilidade dos sécios terdo ampla
vigéncia. A desconsideracdo ¢é instrumento
de coibicdo do mau uso da pessoa juridica;
pressupde, portanto, o mau uso. O credor da
sociedade que pretende a sua desconsideracao
devera fazer prova da fraude perpetrada, caso
contrario suportard o dano da insolvéncia da
devedora. Se a autonomia patrimonial ndo foi
utilizada indevidamente, ndo ha fundamento
para a sua desconsideracao3.

No mesmo sentido o acompanha o
Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito, ao
manifestar entendimento no sentido de que
seu cabimento estaria restrito as hipdteses
em que “houver a configuracdo de abuso ou
de manipulacdo fraudulenta do principio da
separacdo patrimonial entre a sociedade e seus
membros. O que se quer é evitar a manipulacao

da autonomia patrimonial da sociedade como
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meio de impedir, fraudulentamente, o resgate
de obrigacdo assumida nos termos da lei”4.

Até a década de 90 tal entendimento
ndo apenas era majoritario como fartamente
dominante, surpreendendo, contudo, que
precisamente o primeiro diploma normativo
a positivar o instituto, o Cdédigo de Defesa
do Consumidor, tenha adotado ndo apenas
entendimento  mais  abrangente, como
ampliado de forma impactante a esfera do
que seriam as hipdteses de cabimento da
desconsideracdo da personalidade juridica em
seu art. 28, abrangendo desde infracdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
contrato social, faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracao.

N3o surpreende que tal disposicao
tenha sido alvo de severas criticas por parte da
doutrina comercialista e civilista. Como expode
Marcelo Bertoldi:

A critica que se faz ao supracitado
art. 28 do CDC diz respeito as hipdteses
ensejadoras do superamento da autonomia
da pessoa juridica. Se por um lado, correta a
referéncia legal quanto ao abuso de direito, que
corresponde com a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, as referéncias feitas
ao excesso de poder, infracdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato
social, faléncia, estado de insolvéncia e ma
administracdo, por tratarem-se de clausulas
gue permitem a responsabilizacdo direta do
administrador ou sécio sem a necessidade da
desconsideracdo da pessoa juridica, ndo teria
sentido constardotextolegal, ndosetratandode
hipdteses de desconsideracdo da personalidade
juridica, mas sim de responsabilizacdo direta do

causador do eventual dano5.



Essa ampliacdo, contudo, foi
rapidamente aceita e absorvida em especial
pela doutrina e jurisprudéncia trabalhistas,
ciosas particularmente de que outros créditos
menos privilegiados que o crédito trabalhista
passasse a ter elementos mais eficazes de
execucao crediticia do que o préprio direito do
trabalho.

Arion Saydo Romita defende inclusive
gue no direito do trabalho deveria ser
estipulado como regra a ideia de que os
socios de sociedades limitadas respondem
subsidiariamente (e solidariamente entre
si) pelas dividas trabalhistas da sociedade,
enquanto da mesma forma os dirigentes das
sociedades anOGnimas deveriam fazé-lo quando
for insuficiente o patriménio da empresa para
arcar com as dividas da sociedade6.

Mauricio Godinho Delgado perfilha
do entendimento da desconsideracdo da
personalidade juridicas por mera frustracao
patrimonial, calcada em um “principio da
despersonalizacdo do empregador”7.

Uma diferenciacdo que acaba passando
desapercebida no debate entre estes extremos,
contudo, e que é pontuada na critica de
Bertoldi é a distingdo entre hipdteses de
desconsideracdo da personalidade juridica por
fraude, e as hipdteses de responsabilizacdo
direta dos sécios ou gestores por ato ilicito.
Isso porque, embora os efeitos praticos do
reconhecimento tanto de uma quanto de outra
possam ser similares, seu fundamento e seus
reflexos processuais ndo o sdo.

A distincdo entre as hipoteses de ato
ilicito e de fraude ou abuso de direito que
poderiam, estas duas Uultimas, implicar a
desconsideracdo da personalidade juridica é

preciosamente assinalada por Rodrigues Filho:

Fraude a lei, tecnicamente, deve ser vista
sob o prisma especifico da manobra indireta
que tangencia o preceito legal proibitivo ou
imperativo, independentemente de objetivar o
prejuizo alheio, embora leve, de alguma forma,
ao proveito préprio ou de terceiros8.

Se uma determinada pessoa ndo possui
qualquer poder de gestdo dentro da empresa,
ndo ha sentido em se falar em responsabilidade
da mesma por atos de gestdo dentro do
empreendimento.

Prevalece na doutrina o entendimento
de que quando os atos dos sdcios violam
diretamente o direito de terceiros ocorrem os
fendbmenos que ensejam a responsabilidade
por ato proéprio ou, mais especificamente,
hipdoteses de responsabilidade civil, que
incluem situacées de comportamento doloso
ou culposo de dirigentes da sociedade,
violadoras de disposicGes de lei, que nao
justificam propriamente a desconsideracdo
da personalidade juridica da sociedade, mas a
mera e direta responsabilizacdo dos sdcios9.

As hipdteses sdo distintas porquanto
a desconsideracdo da personalidade juridica
foi desenvolvida precisamente para atacar
as situacbes em que, a principio, nenhum
ato ilicito flagrante poderia ser atribuido ao
socio ou administrador, mas este se escondia
atrds do véu societario para praticas de abuso
de direito, fraudes, ou simples ruina por ma
gestdo. Nunca houve necessidade de
desconsideracdo da personalidade juridica
por atos ilicitos praticados pelos sdcios e
administradores porque tampouco havia
duvida nesse aspecto de que quando o ato
pudesse ser imputado diretamente a um deles,
0 mesmo responderia diretamente em carater

individual, ou solidariamente com a sociedade,
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pelos prejuizos causados.

N3oserianecessario,nessecaso,irsequer
além das regras gerais de responsabilidade
civil, mas muito antes da prdpria consagracao
legislativa da desconsideracdo da personalidade
juridicas as hipoteses de desconsideracdo
direta dos administradores ja eram admitidas
legalmente, como se infere, por exemplo, da lei
das Sociedades An6nimas de 1974 em seu art.
158.

Emtaiscircunstanciasaresponsabilidade
é direta e individual, e uma vez constatada
a pratica do ato ilicito por violacdo de lei ou
estatuto, especialmente em se tratando de
deveres legais especificos, a propria defesa
do administrados (e, por analogia, também
os soécios que atuam de forma ilicita) é
virtualmente impossivel, como alerta Hendel
Sobrosa Machado, porque ndo ha margem de
discricionariedade para o seu cumprimento10.

E consabido que a esmagadora
maioria das hipoteses de “desconsideracao
da personalidade juridica”, em especial no
direito e no processo do trabalho, nada mais
se referem do que hipdteses de atos ilicitos
praticados diretamente pelos gestores e sécios
dominando

das sociedades, amplamente

o cendrio, por exemplo, as situacdes de
dissolucdo irregular da empresa, em que o
empregador simplesmente some, ou, mesmo
que encontrado, ndo se verificam quaisquer
vestigios do estabelecimento ou bens de
gualquer outra forma vinculados a figura do
empregador societdrio. Observe-se a esse
respeito a sumula 435 do STJ: Presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunica¢do aos o6rgdos competentes,

legitimando o redirecionamento da execucao

Reforma Trabalhista Il

fiscal para o sécio-gerente.

Note-se que no caso do entendimento
sumulado do STJ ndo apenas a dissolucdo
irregular permite o redirecionamento da
execucdo fiscal para o sécio-gerente (art. 175,
I, do CTN, aplicavel subsidiariamente ao
processo do trabalho por forca do art. 889,
da CLT), como inclusive presume a dissolucado
irregular pelo simples fato da empresa deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, evidenciando
postura ainda mais contundente do que a que
se verifica de regra no processo do trabalho, em
gque mesmo quando ndo se localiza a endereco
no domicilio fiscal ainda se enveredam diversos
esforcos para a localizacdo da mesma antes de
se declarar a dissolucdo irregular.

Foradessahipdtese,narotinatrabalhista,
0 que sobram sdo as hipdteses de faléncia,
recuperacdo judicial e algumas situacdes em
que a sociedade continua em atividade e se
apresenta de forma insolvente. Rigorosamente
falando, o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica estaria reservado a estas
situacOes, ja que nas demais a responsabilidade
poderia ser atribuida diretamente ao sécio ou
gestor.

O maximo que se poderia opor, em
especial nos casos de cessacdo irregular das
atividades da sociedade por parte de seus sécios
ou gestores, no caso de responsabilidade direta,
além da negativa do ato, naturalmente, é o de
que o poder de gestdo ou controle ndo recaia
sobre parte dos gestores formais ou, de forma
ainda mais categodrica, os sdcios minoritarios11,
situacdes em que efetivamente o incidente
poderia se justificar para comprovacao de
eventual coparticipacdo em ato fraudulento.
Dito isto, é compreensivel contudo que mesmo
circunstancias de

nessas responsabilidade



direta dos sdcios ou gestores a parte autora
ou exequente opte pela adogcdo do incidente
de desconsideracdo porquanto serd a via
mais segura processual, haja vista que caso se
entenda posteriormente que a hipdtese nao
era de responsabilizacdo direta fatalmente a
inclusdo do sdcio ou gestor na demanda sera
nula em razdo de cerceamento de direito de
defesa, implicando manifesto atraso processual
até que se regularize o processamento de sua
inclusdo no polo passivo.

O objetivo da presente contribuicdo foi
o de especificar a diferenciacao entre as figuras,
contudo, além de destacar que esta distincdo é
aplicavel ao direito do trabalho e também pode
servir de orientacdo determinante a respeito
da necessidade de adoc¢do, ou ndo, nos casos
concretos, do incidente de desconsideracdo
da personalidade juridica para fins de

redirecionamento da execucdo trabalhista.

1 RODRIGUES FILHO,
Desconsideracdao da

Otdvio  Joaquim.
personalidade juridica e
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. P. 80
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Desconsideracdo da personalidade juridica e
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. P. 91
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a essas situacdes, ao indicar que “O pequeno
acionista ndo poderd ser responsabilizado pois
nao participa de forma decisiva para a tomada de
cisGes empresariais[...] A personalidade juridica ndo
pode ser desconsiderada de forma direta contra
companhias de capital aberto ou acionistas passivos,
nestes ultimos incluidos os sdcios minoritarios os
acionistas sem opg¢ao de voto”. MACHADO, Hendel
Sobrosa. Responsabilidade dos administradores e
socios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 112

Publicado originalmente no site Migalhas
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Registro Especial

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
Procuradoria-Geral da Republica

N¢ 213.047/2017-As]Const/SAJ/PGR

EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA PRESIDENTE
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

[Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei
13.467/2017, dita “Reforma Trabalhista”. Assis-
téncia judicidria gratuita. Alteracdes dos arts.
790-B, caput e § 42, 791-A, § 4% e 844, § 2°, da
Consolida¢io das Leis do Trabalho. Violacio do
acesso a justica (art. 59, cput, XXXV e LXXIV,
da Constitui¢io da Republica.]

O Procurador-Geral da Republica, com fundamento nos
artigos 102, inciso 1, alineas a e p, 103, inc. VI, e 129, inc. IV, da
Constitui¢ao da Republica, no art. 46, paragrafo unico, inc. 1, da Lei
Complementar 75, de 20 de maio de 1993 (Lei Organica do Minis-
tério Publico da Unido), e na Lei 9.868, de 10 de novembro de
1999, propoe

acao direta de inconstitucionalidade,

com pedido de medida cautelar, contra o artigo 1° da Lei
13.467, de 13 de julho de 2017, que aprovou a denominada “Re-

torma Trabalhista”, nos pontos em que altera ou insere disposi¢coes

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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nos arts. 790-B, caput e § 4% 791-A, § 42, ¢ 844, § 22, do Decreto-lei
5.452, de 1° de maio de 1943, o qual aprova a Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

Esta peticdo se acompanha de cépia do ato impugnado (na

forma do art. 32, paragrafo tnico, da Lei 9.868/1999).

1 OBJETO DA ACAO

E o seguinte o teor das normas impugnadas nesta a¢ao:

LEI 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017

Altera a Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1°
de maio de 1943, e as Leis n® 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e
8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a
legislacao as novas relagdes de trabalho.

Art. 12 A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943,
passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

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

§ 4° Somente no caso em que o beneficiario da justica
gratuita nao tenha obtido em juizo créditos capazes de
suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro
processo, a Unido respondera pelo encargo.” (NR)

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa
propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia,

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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fixados entre o minimo de 5% (]...]) e o maximo de 15%
(J..]) sobre o valor que resultar da liquidacio da
sentenca, do proveito econémico obtido ou, nao sendo
possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

§ 4° Vencido o beneficiario da justi¢a gratuita, desde que
nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacoes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob
condigao 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 situagdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigacoes do beneficiario.

AL 844, ottt

§ 22 Na hipétese de auséncia do reclamante, este sera
condenado ao pagamento das custas calculadas na
forma do art. 789 desta Consolidagdo, ainda que
beneficiario da justiga gratuita, salvo se comprovar, no
prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por
motivo legalmente justificavel.”

Os dispositivos apontados apresentam inconstitucionalidade
material, por impor restricbes inconstitucionais a garantia de gratui-
dade judiciaria aos que comprovem insuficiéncia de recursos, na

Justica do Trabalho, em violagdo aos arts. 12 incisos I e IV;' 32,

' “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

IIT — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]”.

©000000000000000000000000000000000000000000 ¢
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incs. I e IIL;* 5% capaut, incs. XXXV e LXXIV e §2%° ¢ 72 a2 9° da
Constitui¢io da Republica.*

2 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades soci-
ais e regionais”.

“Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a proprieda-
de, nos termos seguintes: |...]

V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da in-
denizagdo por dano material, moral ou a imagem; |...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pes-
soas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violagao;|...|

XXXV —a lei nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesio ou amea-
ca a direito; [...]

LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; [...].

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

“Art. 7¢ Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

I — relacio de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indeniza¢ao compensa-
toria, dentre outros direitos; [...].

Art. 82 F livre a associacio profissional ou sindical, observado o seguinte: [...]
IIT — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou indivi-
duais da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas; |...].
Art. 92 F assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores deci-
dir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por

©0000000000000000000000000000000000000000000 o
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2 FUNDAMENTACAO

2.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

Para promover a denominada reforma trabalhista, com intensa
desregulamentacdo da protecio social do trabalho, a Lei
13.467/2017 inseriu 96 disposicdes na Consolidacio das Leis do
Trabalho (CLT), a maior parte delas com reduc¢ao de direitos mate-

riais dos trabalhadores.’

Com proposito desregulamentador e declarado objetivo de re-
duzir o nimero de demandas perante a Justica do Trabalho,® a legis-
lagdo avangou sobre garantias processuais e viola direito fundamen-
tal dos trabalhadores pobres a gratuidade judiciaria, como pressu-

posto de acesso a jurisdi¢ao trabalhista.

Assim o fez ao alterar os arts. 790-B, caput ¢ § 4°, e 791-A, § 44,
da Consolidacao, e autorizar uso de créditos trabalhistas auferidos

em qualquer processo, pelo demandante beneficiario de justica gra-

meio dele defender.”

> A Lei 13.467/2017 facilita uso do trabalho auténomo (CLT, art. 442-B),
amplia a contratagao terceirizada de mao de obra (art. 29), institui modalida-
des contratuais ultraflexiveis, como o trabalho intermitente (CLT, art.
452-A), fomenta negociagao coletiva com finalidade redutora de direitos de
fonte legal (CLT, arts. 611-A e 611-B), inclusive em matérias relativas a sau-
de e seguranca do trabalhador (CLT, art. 611-A, XII), flexibiliza a composi-
¢do salarial (CLT, art. 457, §§ 22 e 4°) e a jornada de trabalho (CLT, arts. 59,
§§ 52 e 62 59-A, 59-B, 611-A, I a III, e 611-B, paragrafo unico), dificulta a
equiparagao salarial (CLT, art. 461, §§ 12 e 59, entre outras medidas reduto-
ras de garantias materiais dos trabalhadores.

Conforme justificativas dos pareceres ao projeto de lei 6.787, de 2016, da
Camara dos Deputados (PLC), e do PL 38, de 2017, do Senado Federal. Re-
lat6tio da comissdo especial destinada a proferir patecer ao PL 6.787/2016,
da Camara dos Deputados, p. 69. Parecer do relator do PLC 38/2017, do
Senado Federal, Senador RICARDO FERRACO, p. 55.

--------------------------------------------
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tuita, para pagar honorarios periciais e advocaticios de sucumbeén-
cia. Mesma inconstitucionalidade cometeu ao inserir no § 2° do art.
844 da CLT previsao de condenagao do beneficiario de justica gra-
tuita a pagamento de custas, quando der causa a arquivamento do
processo por auséncia a audiéncia inaugural, o que se agrava ante a
previsao inserida no § 32, que condiciona o ajuizamento de nova de-

manda ao pagamento das custas devidas no processo anterior:

§ 32 O pagamento das custas a que se refere o § 22 é condi¢ao
para a propositura de nova demanda.

Segundo J. J. GOMES CANOTILHO, o direito de acesso aos tri-
bunais ja foi considerado como concretiza¢ao do principio estrutu-
rante do estado de direito.” Reconhecido no plano internacional
como direito humano, encontra previsio nos artigos 8 e 10 da De-
claracao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de 10 de de-
zembro de 1948;® no artigo 14 (item 1) do Pacto Internacional So-
bre Direitos Civis e Politicos (PISDCP), de 19 de dezembro de
1966,” e no artigo 8 (item 1) da Convencio Americana sobre Direi-

tos Humanos (Pacto de Sido José da Costa Rica), de 22 de novem-

7 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e teoria da constitnicio. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 491.

“Artigo 8. Todo homem tem direito a receber, dos tribunais nacionais com-
petentes, remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢ao ou pela lei.

Artigo 10. Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagio
criminal contra si.

“Artigo 14. 1. Todas as pessoas sao iguais perante os tribunais e as cortes de
justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com devi-
das garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabe-
lecido por lei, na apuracao de qualquer acusagao de carater penal formulada
contra ela ou na determinagao de seus direitos e obrigacoes de carater civil.
[...]”. Promulgada pelo Decreto 592, de 6 de julho de 1992.
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bro de 1969, que enuncia de forma especifica o direito de acesso a

jurisdicao trabalhista:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagio
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacoes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza."

A Constitui¢ao de 1988 consagra a garantia de amplo acesso a
jurisdicao no art. 52, XXXV e LXXIV, que tratam dos direitos a
inafastabilidade da jurisdicio e a assisténcia judiciaria integral aos

necessitados.'

Na contramao dos movimentos democraticos que consolida-
ram essas garantias de amplo e igualitario acesso a justi¢a, as normas
impugnadas inviabilizam ao trabalhador economicamente desfavore-
cido assumir os riscos naturais de demanda trabalhista e impde-lhe
pagamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia com
uso de créditos trabalhistas auferidos no processo, de natureza ali-

mentar, em prejuizo do sustento préprio e do de sua familia.

Com isso, atentam contra o mais elementar mecanismo de am-
pliacdo das garantias jurisdicionais que, na classica obra de MAURO
CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, constituiu a primeira das trés on-
das renovatorias de acesso a justica no século XX: a assisténcia judi-

ciaria integral e gratuita aos necessitados, em supera¢iao ao obstacu-

' Promulgada pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992.
" Transcritos na nota 3.

©000000000000000000000000000000000000000000 ¢
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lo econémico de acesso a justiga, especialmente para tutela de direi-

tos econdmicos e sociais.?

Mais grave ¢ isso ocorrer na Justica do Trabalho, constitucio-
nalmente vocacionada ao atendimento de demandas da grande mas-
sa trabalhadora em busca de solucao de conflitos decorrentes da vi-

olacio (ndo raro sistematica) de seus direitos laborais."

A legislagio impugnada investe contra garantia fundamental
da populacdo trabalhadora socialmente mais vulneravel e alveja a
tutela judicial de seus direitos econémicos e sociais trabalhistas, que
integram o conteudo minimo existencial dos direitos fundamentais,
na medida de sua indispensabilidade ao provimento das condi¢des

materiais minimas de vida do trabalhador pobre.

Ao impor maior restricao a gratuidade judiciaria na Justica do
Trabalho, mesmo em compara¢ao com a Justica Comum, e ao de-
sequilibrar a paridade de armas processuais entre os litigantes traba-
lhistas, as normas violam os principios constitucionais da isonomia
(art. 5° capui), da ampla defesa (art. 5%, LV), do devido processo le-
gal (art. 52, LIV) e da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5%, XXXV).

Em face da intensidade dos obstaculos econémicos impostos
aos direitos fundamentais dos demandantes pobres, as normas im-

pugnadas ainda incorrem em inconstitucionalidade por violagao aos

' CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad.: Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998.

" Essa primeira onda se dispde a enfrentar o obsticulo por meio da criacio de
6rgios estatais voltados a prestar aos pobres informagao a respeito de seus
direitos e da eliminacdo ou redugdo dos custos dos processos, inclusive
quanto a honorarios de advogado. SANTOS, Boaventura de Souza. Intro-
dugdo a sociologia da administracao da justica. In: FARIA, José Eduardo
de Oliveira (otg.). Direito e justica. Sio Paulo: Atica, 1989, p. 45-46.
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principios da proporcionalidade e da proibicao de excesso, configu-

rando desvio de finalidade legislativa.

2.2 RESTRICOES INCONSTITUCIONAIS DE

ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO

2.2.1 Inconstitucionalidade de Honorarios Periciais e

Advocaticios contra Beneficiario de Justica Gratuita

Dispoem os arts. 790-B, caput e § 4°, ¢ 791-A, § 4°, da CLT, na
redagio conferida pela nova legislacao, ora impugnada (sem desta-

que no original):

Art. 790-B. A responsabilidade pelo  pagamento  dos
honorarios periciais ¢ da parte sucumbente na pretensao
objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justiga
gratuita.

[...]

§ 4° Somente no caso em que o beneficiario da justiga
gratuita nao tenha obtido em juizo créditos capazes de
suportar a despesa referida no caput, ainda que em
outro processo, a Unido respondera pelo encargo.

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria,
serdao devidos honorarios de sucumbeéncia, fixados entre o
minimo de 5% ([...]) e o maximo de 15% (]...]) sobre o valor
que resultar da liquidagio da sentenca, do proveito
economico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa.

[..]

§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que
nio tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacoes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob

--------------------------------------------
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condi¢do suspensiva de exigibilidade e¢ somente poderdo ser
executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado da decisao que as certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado
esse prazo, tais obrigacoes do beneficiario.

A assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho ¢
disciplinada pelo art. 14, caput, da Lei 5.584, de 26 de junho de 1970,
em vigor, segundo o qual, no processo do trabalho, “a assisténcia
judiciaria a que se refere a Lei n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950,
sera prestada pelo sindicato da categoria profissional a que perten-

cer o trabalhador”.!*

O beneficio da gratuidade judiciaria® encontra-se disciplina-
do pelo § 32 do art. 790 da CLT. Antes da reforma, ele vigorava na
redacao dada pela Lei 10.537, de 27 de agosto de 2002, que destina-
va o beneficio da gratuidade aqueles que (a) percebessem salario
igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou que (b) declarassem,
sob as penas da lei, ndo estar em condicao de pagar as custas do

processo sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia. '

' “Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judicidria a que se refere a Lei
n? 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo Sindicato da categoria
profissional a que pertencer o trabalhador”.

"> Conforme FREDIE DIDIER JUNIOR e RAFAEL OLIVEIRA, “justica gratuita,

ou beneficio da gratuidade, ou ainda gratuidade judiciaria, consiste na dis-

pensa da parte do adiantamento de todas as despesas, judiciais ou nao, dire-
tamente vinculadas ao processo, bem assim na dispensa do pagamento dos
honorarios do advogado. Assisténcia judiciaria é o patrocinio gratuito da
causa por advogado publico ou particular”. DIDIER, Fredie; OLIVEIRA,

Rafael. Beneficio da Justica Gratuita. Aspectos Processuais da Lei de Assisténcia Judi-

cigria (et Federal n* 1060/ 50). 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2005, p. 6-7.

“§ 32 B facultado aos juizes, 6rgios 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 ao dobro do minimo legal,
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A Lei 13.467/2017 alterou esse § 32 e substituiu o critério con-
tigurador de insuficiéncia de recursos. Facultou ao juizo conceder
gratuidade judiciaria “aqueles que perceberem salario igual ou infe-
rior a 40% (]...]) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social” (RGPS)." O novo § 4° do dispositivo, tam-
bém inserido pela reforma, assegura gratuidade a parte que compro-

var insuficiéncia de recursos para pagar as custas do processo.18

A respeito da “faculdade” de que trata o § 3% em linha textual
ideéntica a do enunciado revogado, GABRIEL SAAD, JOSE EDUARDO
SAAD e ANA MARIA CASTELO BRANCO defendem tratar-se de de-
ver estatal fundado no art. 52, LXXIV, da CR, sempre que configu-

rada caréncia de recursos para atender as despesas processuais:

O teor do inciso LXXIV do art. 52 da Lei Fundamental (‘o
Estado prestard  assisténcia  juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”) nao se trata de uma
faculdade do magistrado, mas um dever, se comprovada a
condicio de necessitado do autor ou do réu.

E, portanto, dever do Estado prestar tal assisténcia a quem
provar nao possuir recursos para suportar as despesas
processuais. A Lei 1.060/50 regula essa norma constitucional.

]

O legislador, no tocante ao beneficio da justica gratuita,
insiste no erro de considerar faculdade do juiz deferi-lo ou

ou declararem, sob as penas da lei, que nao estao em condi¢oes de pagar as
custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia”.

“§ 32 F facultado aos juizes, 6rgios 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% (]...]) do limite maxi-
mo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”.

“§ 4° O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que comprovar
insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo”.

©000000000000000000000000000000000000000000 o
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nao. Entendemos que, provado ser a parte um necessitado,
deve o juiz outorgar-lhe o beneficio da justiga gratuita.

A semelhanca do que estabeleceu a Constituicio, no
precitado inciso LXXIV do art. 5%, com referéncia ao dever
do Estado de prestar assisténcia judiciaria aos necessitados,
caberia a lei ordinaria dizer, as expressas, que o juiz é
obrigado a conceder o beneficio da gratuidade a quem nio
tiver recursos para atender as despesas processuais."’

Em idéntico sentido, tranquila jurisprudéncia trabalhista ga-
rante gratuidade de custas e despesas processuais a parte que com-
provar insuficiéncia de recursos, nos termos do art. 790, § 32, da
CLT, combinado com dispositivos da Lei 1.060/1950.%

Esses dispositivos da Lei 1.060/1950 foram em parte derroga-
dos e substituidos pelos arts. 98 a 102 da Lei 13.105, de 16 de mar-
¢o de 2015 (novo Coédigo de Processo Civil). O art. 98, caput, nao
deixa davida de que a gratuidade judiciaria abrange custas, despesas

processuais e honoririos advocaticios.”

' SAAD, Eduardo Gabriel; SAAD, José Eduardo Duarte; BRANCO, Ana
Maria Saad Castelo. Curso de Direito Processual do Trabalho. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 1.304.

2 «“RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. BENEFICIO DA JUS-

TICAGRATUITA. 1 — Para a concessiao do beneficio da gratuidade da jus-

tica, que nao se confunde com a habilitagdo para a condenagao ao pagamen-

to de honorarios assistenciais ou advocaticios, é suficiente que seja declara-
da a condi¢io de pobreza, nos termos do § 1° do artigo 4° da Lei n®

1.060/50 (com a redacio da Lei n® 7.510/86) e da OJ n® 304 da SBDI-1 do

TST. E, nos termos da O] n® 269 da SBDI-1, pode ser requerido a qualquer

tempo ou em qualquer grau de jurisdi¢do. 2 — Nao ha exigéncia de padrio

formal para a declaracao de pobreza, a qual se pode extrair das alegagdes da
parte sobre sua condi¢io econdmica, que nao lhe permita demandar sem
prejuizo do seu sustento ou de sua familia, o que se constata no caso dos
autos, pela leitura das razdes do recurso ordinario do reclamante [...]”. TST.

6* Turma. Recurso de revista 943001820095120021. Rel.: Min. KATIA

MAGALHAES ARRUDA. Didrio eletrinico da Justica do Trabalho, 18 dez. 2015.

“Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insufici-

éncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e os honora-

21
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Acerca do direito a justica gratuita a parte que comprovar insufi-
ciéncia de recursos e de sua abrangéncia na Justica do Trabalho, a le-
gislacao reformista nao alterou substancialmente o cenario normativo.
Inseriu mera substituicdio do patamar salarial para aferir o direito a
gratuidade, antes fixado em multiplos de salarios minimos (dois salari-

0s) e agora em percentual (40%) do teto de beneficios do RGPS.

Honorarios periciais no processo do trabalho ja eram devidos
pela parte sucumbente na pretensiao objeto de pericia, “salvo se be-
neficiaria da justica gratuita”, conforme texto anterior do art. 790-B,
caput, da CLT, inserido pela Lei 10.537/2002. A redagao da legisla-
¢ao impugnada passou a exigir pagamento de honorarios periciais

de sucumbéncia também dos beneficiarios de justica gratuita (capuf).

Nesse aspecto reside inconstitucionalidade, que se espraia so-
bre o § 4° do dispositivo, por atribuir ao beneficiario de justi¢a gra-
tuita o pagamento de honorarios periciais de sucumbéncia sempre
que obtiver “créditos capazes de suportar a despesa referida no ca-
put, ainda que em outro processo”. A norma desconsidera a condi-

¢ao de insuficiéncia de recursos que justificou o beneficio.

O mesmo ocorre com o § 4° do novo art. 791-A da CLT, inse-
rido pela lei impugnada, relativamente aos honorarios advocaticios
de sucumbéncia. Por muito tempo a jurisprudéncia trabalhista en-
tendeu-os indevidos, em face da capacidade postulatéria das partes
(CLT, art. 791),% salvo na hip6tese de assisténcia judicidria gratuita
prestada por sindicato da categoria profissional. Nesse caso, a juris-

prudéncia reconhecia devidos honorarios em favor do sindicato,

rios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei”.

#2 “Art. 791. Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoal-
mente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagoes até
o final.”
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por forca do art. 16 da Lei 5.584/1970,” em percentual nio superi-
or a 15%, por aplicagao do art. 11, § 1°, da Lei 1.060, de 5 de feve-
reiro de 1950.** Firmou-se nesse sentido a sumula 219 do Tribunal
Supetior do Trabalho (Resolugio 14/1985 do TST).”

Influenciado pela Emenda Constitucional (EC) 45, de 30 de
dezembro de 2004, que ampliou a competéncia da Justica do Traba-
lho para causas nao estritamente trabalhistas, e pelo novo Cédigo
de Processo Civil (CPC), que passou a disciplinar a gratuidade judi-
ciaria (arts. 98 a 102), recentemente o TST alterou a sumula 219 e
passou a admitir pagamento de honorarios advocaticios de sucum-
béncia também na hipdtese em que o sindicato atue como substitu-

to processual, em a¢ao rescisoria e em causas nao derivadas de rela-

¢ao de emprego (Resolucio 204/2016, do TST).*

B “Art 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido reverterdao em fa-

vor do Sindicato assistente.”

*CArt 11 ..

12 Os honorarios do advogado serdo arbitrados pelo juiz até o maximo de

15% ([...]) sobre o liquido apurado na execu¢ao da sentenca.” Revogado

pela Lei 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, o novo CPC.

“Simula  219. Honorarios advocaticios. Hipdétese de cabimento

Na Justica do Trabalho, a condenagao em honorarios advocaticios, nunca

superiores a 15%, nao decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, deven-

do a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar

a percepgao de salario inferior ao dobro do minimo legal, ou encontrar-se

em situagdo economica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do pro-

prio sustento ou da respectiva familia.”

% Stimula 219 do TST: “HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO
(alterada a redagdo do item I e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia
do CPC de 2015) — Res. 204/2016, DEJT divulgado em 17, 18 e 21 mar.
2016. I — Na Justi¢a do Trabalho, a condenagao ao pagamento de honorari-
os advocaticios nao decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo
a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria pro-
fissional; b) comprovar a percepgao de salario inferior ao dobro do salario
minimo ou encontrar-se em situagdo econdémica que nao lhe permita de-
mandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva familia. (art. 14,
§ 12, da Lei n® 5.584/1970). (ex-OJ n® 305 da SBDI-I). IT — E cabivel a con-

25
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O novo art. 791-A da CLT ampliou a incidéncia de honorarios
advocaticios de sucumbéncia para todas as causas trabalhistas (ca-
pui), até em sucumbéncia reciproca, em caso de procedéncia parcial
(537

O § 4° do dispositivo impugnado, nos moldes do § 4* do art.
790-B (quanto aos honorarios periciais), considera devidos honora-
rios advocaticios de sucumbéncia por beneficiario de justica gratui-
ta, sempre que “tenha obtido em juizo, ainda que em outro proces-
so, créditos capazes de suportar a despesa”. Também aqui a norma
ignora a condi¢ao de insuficiéncia de recursos que deu causa ao be-

neficio.

Nessas disposi¢oes reside a colisio com o art. 59, LXXIV, da
Constitui¢ao, ao impor a beneficiarios de justica gratuita pagamento
de despesas processuais de sucumbéncia, até com empenho de crédi-
tos auferidos no mesmo ou em outro processo trabalhista, sem que

esteja afastada a condi¢dao de pobreza que justificou o beneficio.

denagdo ao pagamento de honorarios advocaticios em agao rescisoria no
processo trabalhista. III — Sdo devidos os honorarios advocaticios nas cau-
sas em que o ente sindical figure como substituto processual e nas lides que
nao derivem da relagdo de emprego. IV — Na acdo rescisoria e nas lides que
nao derivem de relagao de emprego, a responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios advocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Cédigo
de Processo Civil (arts. 85, 86, 87 ¢ 90). V — Em caso de assisténcia judiciaria
sindical ou de substituicio processual sindical, excetuados os processos em
que a Fazenda Publica for parte, os honorarios advocaticios sio devidos entre
o minimo de dez e o maximo de vinte por cento sobre o valor da condena-
¢do, do proveito econémico obtido ou, nao sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 29). VI — Nas causas em
que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-do os percentuais especificos de
honorarios advocaticios contemplados no Coédigo de Processo Civil.”

“Na hipétese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de sucum-
béncia reciproca, vedada a compensacio entre os honorarios”.

27
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A nocao de insuficiéncia de recursos, para os fins da norma de
direito fundamental, encontra-se tradicionalmente conformada, no
processo do trabalho, pelo art. 14, § 12, da Lei 5.584/1970, o qual
trata da assisténcia judiciaria gratuita. Segundo essa norma, assistén-
cia judiciaria gratuita é devida ao trabalhador cuja “situagao econo-
mica nao lhe permite demandar, sem prejuizo do sustento préprio
ou da familia”; ainda que perceba salario superior ao patamar indi-

cado, de dois salarios minimos (sem destaque no original):

§ 12 A assistencia ¢ devida a todo aquéle que perceber salario
igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando
assegurado igual beneficio ao trabalhador de maior salario,
uma vez provado que sua situagdo econdmica nio lhe
permite demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou
da familia.”®

Articulada com a nova redacao do art. 790 da CLT, essa dispo-
sicao garante direito a gratuidade judiciaria na Justi¢ca do Traba-
lho aquele que se enquadrar em patamar salarial de até 40% do teto
de beneficios da Previdéncia Social (CLT, art. 790, § 3°) e aquele que,
mesmo percebendo salario superior, demonstrar situagdo economica
que nio lhe permita demandar sem prejuizo préprio e da familia (Lei
5.584/1970, art. 14, § 19). Definido encontra-se, portanto, o diteito a
gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho.

As normas impugnadas confrontam e anulam essas condigdes

conformadoras da insuficiéncia de recursos, pois permitem empenho

* A disposicio inspira-se no enunciado do art. 4° da Lei 1.060/1950, derroga-
do pela Lei 13.105/2015: “Art. 4 A parte gozara dos beneficios da assistén-
cia judiciaria, mediante simples afirmac¢ao, na prépria peticao inicial, de que
nao esta em condi¢oes de pagar as custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia”. Sem destaque no
original.

Reforma Trabalhista Il



Registro Especial

Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

de créditos trabalhistas para custear despesas processuais, sem condi-
ciona-los a perda da condicdo de insuficiéncia economica. Contra-
pondo as normas ordinarias delineadoras do direito fundamental
(CR, art. 52, LXXIV), os dispositivos impugnados esvaziam seu con-
teudo e inviabilizam ao demandante pobre a assun¢ao dos riscos da

demanda. Padecem, por isso, de inconstitucionalidade material.

Relativamente a honorarios periciais, dispoe o novo art. 790-B,
§ 4°, da CLT que a Unido somente respondera pela despesa caso o
beneficiario de justica gratuita nao tenha obtido em juizo créditos ca-

pazes de suportar a despesa, ainda que em outro processo.

Concessao de justi¢a gratuita implica reconhecimento de que o
beneficiario nao dispde de recursos para pagar custas e despesas
processuais sem prejuizo de seu sustento e de sua familia, na li-
nha do art. 14, § 12, da Lei 5.584/1970. Essa premissa se ancora nas
garantias constitucionais de acesso a jurisdi¢ao e do minimo materi-
al necessario a protecao da dignidade humana (CR, arts. 19, III, e 59,
LXXIV). Por conseguinte, créditos trabalhistas auferidos por quem
ostente tal condi¢dao ndo se sujeitam a pagamento de custas e despe-

sas processuais, salvo se comprovada perda da condicao.

Relativamente aos honorarios advocaticios de sucumbéncia, o
novo art. 791-A da CLT, inserido pela legislacao reformista, preve
suspensao de exigibilidade de seu pagamento, em favor do benefici-
ario de justica gratuita, pelo prazo de dois anos, sob condicao de
cobranca se o credor demonstrar que deixou de existir a situagao de

insuficiéncia de recursos que justificou a gratuidade.

Nessa suspensao de exigibilidade nao reside inconstitucionali-
dade. Disposi¢ao idéntica encontra-se no art. 98, § 32, do CPC de

2015, que disciplina a justica gratuita relativamente a cobranca de
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despesas processuais decorrentes da sucumbéncia (sem destaque no
original):
§ 32 Vencido o beneficiario, as obriga¢oes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condi¢ao suspensiva de exigibilidade
e somente poderdo ser executadas se, nos 5 ([..]) anos
subsequentes ao triansito em julgado da decisio que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a
situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou a

concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obrigacoes do beneficiario.

Na hipotese, a obrigagao somente se torna exigivel se no pra-
zo da suspensao obrigacional o credor demonstrar perda da situa-
cao de insuficiéncia de recursos, o que se alinha ao art. 5%, LXXIV,
da Constitui¢do. Nesse sentido pronunciou-se o Supremo Tribunal
Federal no julgamento do recurso extraordinario 249.003/RS. Re-
putou compativel com o art. 52, LXXIV, da CR, o art. 12 da Lei
6.050/1950% e, por equivaléncia, o art. 98, § 32, do CPC, que o det-

roga e substitui com idéntica disposicio.”

¥ “Art. 12. A parte beneficiada pela isencdo do pagamento das custas ficard
obrigada a paga-las, desde que possa fazé-lo, sem prejuizo do sustento pro-
prio ou da familia, se dentro de cinco anos, a contar da sentenga final, o as-
sistido nao puder satisfazer tal pagamento, a obrigacio ficara prescrita.”

* “EMBARGOS DECLARATORIOS E AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS INFRINGENTES. CON-
VERSAO DO EMBARGOS DECLARATORIOS EM AGRAVOS IN-
TERNOS. JULGAMENTO CONJUNTO. RECEPCAO DO ART. 12 DA
LEI 1.060/50. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. RECUPERA-
CAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.

1. De acordo com a jurisprudéncia do STF, as custas dos servigos forenses
se dividem em taxa judiciaria e custas em sentido estrito. Precedentes.

2. O art. 12 da Lei 1.060/50 foi tecepcionada quanto as custas processuais
em sentido estrito, porquanto se mostra razoavel interpretar que em relagao
as custas nao submetidas ao regime tributario, a ‘isentar’ o jurisdicionado
beneficiario da justiga gratuita, o que ocorre ¢ o estabelecimento, por forca
de lei, de uma condigao suspensiva de exigibilidade.
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O problema aqui reside em que o art. 791-A, § 4°, da CLT
condiciona a proépria suspensio de exigibilidade dos honorarios ad-
vocaticios de sucumbéncia a inexisténcia de crédito trabalhista ca-
paz de suportar a despesa. Contraditoriamente mais restritiva a con-
cessao de gratuidade judiciaria do que a norma processual civil,
dispoe a norma reformista que a obrigagdo de custear honorarios
advocaticios de sucumbéncia ficara sob condi¢ao suspensiva de exi-
gibilidade, “desde que [o beneficiario de justi¢a gratuita] nao tenha
obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de

suportar a despesa”.

A norma desconsidera a condi¢ao economica que determinou
concessao da justica gratuita e subtrai do beneficiario, para pagar
despesas processuais, recursos econdmicos indispensaveis a sua
subsisténcia e a de sua familia, em violagao a garantia fundamental
de gratuidade judiciaria (CR, art. 52, LXXIV).

3. Em relagio a taxa judiciaria, firma-se convicgao no sentido da recepg¢ao
material e formal do artigo 12 da Lei 1.060/50, porquanto o Poder Legislati-
vo em sua relativa liberdade de conformagdo normativa apenas explicitou
uma correlagao fundamental entre as imunidades e o principio da capacida-
de contributiva no Sistema Tributario brasileiro, visto que a finalidade da
tributagao ¢ justamente a realizacio da igualdade.

4. Agravos regimentais providos, para fins de consignar a recepc¢ao do artigo
12 da Lei 1.060/50 e determinar aos juizos de liquida¢do e de execugao que
observem o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita deferidos no curso da
fase cognitiva.” STF. Plenirio. RE 249.003/RS. Rel.: Min. EDSON FACHIN.
DJe, 9 maio 2016.
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2.2.2 Inconstitucionalidade do Pagamento

de Custas Processuais por Beneficiario de Justica Gratuita

Idéntica violagao a garantia de gratuidade judiciaria aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos desfere o art. 844, § 22/ da
CLT, inserido pela Lei 13.467/2017 (sem destaque no original):

Art. 844. O nao-comparecimento do reclamante a audiéncia
importa o arquivamento da reclamagio, e o nio-
comparecimento do reclamado importa revelia, além de
confissdo quanto a matéria de fato.

]

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

Imposi¢ao de pagamento de custas por reclamante beneficia-
rio de justica gratuita em razio de arquivamento decorrente de au-
séncia a audiéncia inicial (§ 29), até como condicao a propositura de
nova demanda (§ 39, ignora a condicio de insuficiéncia de recut-
sos que justificou o beneficio, unico pressuposto constitucional a

configuracao do direito, segundo o art. 52, LXXIV, da Constitui¢ao.

Além de violar a norma de direito fundamental, a disposi¢ao
afronta tratados de direitos humanos firmados pelo Brasil, acima re-
feridas, que garantem pleno acesso a justi¢a — artigo 14 (item 1) do
PISDCP e artigo 8 (item 1) do Pacto de Sao José da Costa Rica.

Tais disposi¢oes, que gozam de reconhecido szatus de supralegalida-

1« 32 O pagamento das custas a que se refere o § 2° é condigdo para a pro-
positura de nova demanda.”
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de (CR, art. 5%, § 29),* sio frontalmente contrariadas pela legislacio

ordinaria.

Conforme justificativa do relatério do projeto de lei
6.787/2016, da Camara dos Deputados, que deu origem a norma
impugnada, o art. 844, § 2°, teria por finalidade “desestimular a li-
tigancia descompromissada”.”® A condenac¢io em custas, até como
condicdao para ajuizar nova demanda trabalhista, assumiria aspecto
de sangdo processual de natureza punitiva ao comportamento negli-

gente do demandante.

Como san¢ao a medida nao se legitima, porém, seja por ausén-
cia de taxatividade da conduta como passivel de san¢ao processual,
seja pela intensidade da punicao, a ponto de aniquilar a garantia
constitucional da assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados de
recursos (art. 52, LXXIV), consequéncia incompativel com o princi-

pio da proporcionalidade.

Sem tipificacdo legal da conduta (auséncia injustificada a audi-
éncia) como passivel de sangao processual, o proposito punitivo da
norma assume carater de desvio de finalidade legislativa. O art.
793-B da CLT, inserido pela Lei 13.467/2017,** contempla taxativa-

* STF. Plenério. RE 466.343/SP. Rel.: Min. CEZAR PELUSO. DJe, 5 jun. 2009.
P “A regra geral do aput do art. 844 ¢ mantida, ou seja, arquivamento, no caso
de ndo comparecimento do reclamante, e revelia e confissdo, caso o recla-
mado niao comparega. Todavia, para desestimular a litigincia descom-
promissada, a auséncia do reclamante nio elidira o pagamento das custas
processuais, se nao for comprovado motivo legalmente justificado para essa
auséncia. E mais, nova reclamag¢iao somente podera ser ajuizada mediante a
comprovagao de pagamento das custas da agao anterior”. Relatério da co-
missao especial destinada a proferir parecer ao PLC 6.787, de 2016, p. 74.
Sem destaque no original.

“Art. 793-B. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I — deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incon-
troverso;
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mente as condutas processuais consideradas como litigancia de ma
té, e o art. 793-C, também inserido pela legislacao reformista, iden-
tifica as sangoes aplicaveis a parte que atue de forma desleal, teme-
raria e descompromissada, como pagamento de multa, além de in-
denizagao, honorarios advocaticios e despesas efetuadas pela parte

contraria.”

Especificamente quanto a auséncia do demandante a audiéncia
inaugural, o 732 da CLT ja institui impedimento temporario do di-
reito de demandar perante a Justica do Trabalho, por periodo de
seis meses, aquele que, por duas vezes seguidas, der causa a arquiva-

mento de demanda.*

Possivel carater punitivo da medida em nada altera a caréncia
de recursos que determinou o direito de acesso gratuito a jurisdi¢ao.
Exigéncia de pagamento de custas como condi¢ao para aforar nova
demanda trabalhista por trabalhador carecedor de recursos (CLT,

art. 844, § 3°) constituira obstaculo definitivo a novo acesso desse

II — alterar a verdade dos fatos;

IIT — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V — proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI — provocar incidente manifestamente infundado;

VII — interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.”

“Art. 793-C. De oficio ou a requerimento, o juizo condenara o litigante de
ma-fé a pagar multa, que devera ser superior a 1% ([...]) e inferior a 10%
([...]) do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejui-
z0s que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as
despesas que efetuou.”

“Art. 732. Na mesma pena do artigo anterior incorrera o reclamante que,
por 2 ([...]) vezes seguidas, der causa ao arquivamento de que trata o art.
844”. Dispunha o anterior art. 731 da CLT: “Art. 731. Aquele que, tendo
apresentado ao distribuidor reclamagao verbal, ndo se apresentar, no prazo
estabelecido no paragrafo tnico do art. 786, a Junta ou Juizo para fazé-lo to-
mar por termo, incorrera na pena de perda, pelo prazo de 6 (]...]) meses, do
direito de reclamar perante a Justica do Trabalho™.
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cidaddo a Justica do Trabalho. Sem dispor de recursos para pagar as
custas do processo anterior, ficaria impossibilitado de novo acesso a

jurisdicdo trabalhista.

A medida sancionatéria assume consequéncia desproporcional-
mente gravosa a garantia de inafastabilidade da jurisdi¢ao, inscrita no
art. 5%, XXXV, da Carta Magna, com repercussao restritiva também
sobre o principio da isonomia (art. 59, capui): auséncia de demandante
pobre a audiéncia ensejaria consequéncia muito mais gravosa do que
aos demais trabalhadores que, podendo pagar as custas do processo
anterior, teriam novamente franqueado acesso a jurisdi¢ao trabalhis-
ta, sujeitando-se apenas a san¢ao temporaria prevista no art. 732 da
CLT, na hipétese de dois arquivamentos seguidos. A norma, portan-
to, onera mais gravosa e odiosamente os cidadaos mais vulneraveis,

que recebem prote¢ao especial da Constituicao.

O novo § 22 (especialmente quando combinado com o § 39
do art. 844 da CLT padece de vicio de proporcionalidade e de iso-
nomia, por impor restricio desmedida a direitos fundamentais, a
pretexto de obter finalidade passivel de alcance por vias processuais
menos restritivas. As normas violam o direito a jurisdicdo em sua
esséncia, como instrumento de tutela de direitos econémicos basi-
cos do ser humano trabalhador, indispensaveis a sua sobrevivéncia
e a da famfilia, inclusive como pressuposto para exercicio das liber-

dades civis e politicas.

Direito a jurisdi¢ao ¢, nesse sentido, a mais importante garan-
tia de eficacia dos direitos fundamentais. Sem garantia de acesso a
jurisdicdo trabalhista, os direitos fundamentais sociais, despidos de
efetividade, reduzem-se a miragens e frustram o projeto constituci-

onal democratico de sociedade justa e solidaria (arts. 12, IV, e 32 ).
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Merece transcricao, a esse respeito, o que observa CARMEN LUCIA
ANTUNES ROCHA (sem destaque no original):

O direito a jurisdicgdo ¢é a primeira das garantias
constitucionais  dos  direitos fundamentais,  como
anteriormente frisado. Jurisdigdao ¢é direito-garantia sem o qual
nenhum dos diteitos, reconhecidos e declarados ou
constituidos pela Lei Magna ou outro documento legal, tem
exercicio assegurado e lesdo ou ameaga desfeita eficazmente.
Primeiramente, o direito a jurisdi¢do é a garantia fundamental
das liberdades constitucionais. Sem o controle jurisdicional,
todos os agravos as liberdades permanecem no limbo
politico e juridico das impunidades. Todas as
manifestacdes da liberdade, todas as formas de seu
exercicio asseguradas de nada valem sem o respectivo
controle jurisdicional. A liberdade sem a garantia do pleno
exercicio do direito a jurisdicio ¢ falaciosa, nao beneficia o
individuo, pois nao passa de ilusio de direito, o que sempre
gera o acomodamento estéril e a desesperanca na resisténcia
justa e necessaria. Ndo é por acaso que os regimes
politicos antidemocraticos iniciam suas artes e manhas
politicas pela subtragido ou pelo tolhimento do direito a
jurisdigdo. E que sem este direito plenamente assegurado e
exercitavel o espago para as estripulias dos ditadores é mais
vasto e o descontrole de seus comportamentos confere-lhes a
seguran¢a de que eles se véem necessitados de continuar no
poder. O direito a jurisdi¢do, ao garantir todo os direitos,
especialmente aqueles considerados fundamentais,
confere seguranga juridica mais eficaz ao individuo e ao
cidaddo, gerando, paralelamente, a permanente preocupagao
dos eventuais titulares dos cargos publicos com a sociedade e
com os limites legais a que se encontram sujeitos.”’

Por isso a gratuidade judiciaria assume carater de extrema re-

levancia social na Justica do Trabalho. Trata-se de meio indispensa-

7 ROCHA, Carmen Licia Antunes. O direito constitucional a jurisdi¢ao. In:
TEIXEIRA, Sélvio Figueiredo (coord.). As garantias do cidadao na justica. Sio
Paulo: Saraiva, 1993. p. 42-43.
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vel ao trabalhador pobre para buscar tutela de direitos vinculados a
contraprestacao pelo trabalho (CR, arts. 7% a 92 ¢ 114), bem econo-
mico elevado a instrumento constitucional de afirmacao da dignida-

de dos trabalhadores (CR, arts. 1°, III e VI, 170 e 193) e que, por

1880, NA0 raro, assume carater de minimo existencial.

2.2.3 Gratuidade Judiciaria ao Trabalhador Pobre

como Garantia Inerente ao Minimo Existencial

Ao pleitear na Justica do Trabalho cumprimento de direitos
trabalhistas inadimplidos, os trabalhadores carecedores de recursos,
com baixo padrio salarial, buscam satisfazer prestacbes materiais
indispensaveis a sua sobrevivéncia e a da familia. O art. 790, § 32, da
CLT, e o art. 14, § 12, da Lei 5.584/1970, oferecem elementos sufi-
cientes a identificar o destinatario do direito a gratuidade judiciaria

na Justi¢a do Trabalho.

Condicao indispensavel a existéncia humana digna, saudavel e
auténoma, o trabalho constitui direito fundamental social (CR, arts.
12, 1V, 59, XIII, e 6°), e seus rendimentos, para o trabalhador pobre
destinatario de gratuidade judiciaria, integram a nog¢ao de minimo

existencial, porque essenciais ao sustento material basico.”

Esse sustento, na no¢ao constitucional do salario minimo (CR,

art. 7%, IV), compreende amplo rol de prestagdes essenciais a digni-

% Como exemplos dos direitos fundamentais sociais mais basicos do ser hu-
mano, que integram o minimo existencial, CRISTINA QUEIROZ cita trabalho,
saude e educacio, que devem ser tomados como direitos subjetivos na par-
cela eminentemente necessaria para respeito a dignidade humana: Direitos
fundamentais sociais: questOes interpretativas e limites de justiciabilidade.
In: SILVA, Virgilio Afonso da (otg.). Interpretacao constitucional. Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 173 e 214.
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dade dos trabalhadores. Estatui a norma que o salario deve ser “ca-
paz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimenta¢ao, educacao, saude, lazer, vestuario, higie-

ne, transporte e previdéncia social”.

Para MARIA ELISA VILLAS-BOAS, ainda que nao haja consenso
acerca da no¢ao de minimo existencial, alguns elementos sao inafas-
taveis do conceito, como “vida, saude, identidade, alimentacao re-
gular, vestuario basico, moradia, nivel basal de educacio, direitos
trabalhistas essenciais a ndo escraviza¢ao, bem como o acesso a jus-
tica apto a garantir isso”.”” Densa doutrina dos direitos fundamen-
tais reconhece o minimo existencial como pressuposto para exerci-
cio (real) da liberdade, tanto na esfera privada quanto em publico.
Acolhem esse fundamento, com matizes especificos, JOHN
RAWLS,* FRIEDRICH HAYEK," AMARTYA SEN,* ROBERT ALEXY"®

39

VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A atuacio da jurisprudéncia patria na materia-
lizagdo de um minimo existencial. In: Revista do Programa de Pds-graduacao em
Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, n. 15, p. 70, jul./dez. 2007.

¥ RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Es-
teves. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997; RAWLS, John. O Zberalismo politico.
2. ed. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sio Paulo: Atica, 2000; RAWLS,
John. Justica e democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

HAYEK, Friedrich August von. Direito, legislagio e liberdade: uma nova for-
mulagao dos principios liberais de justica e economia politica. Sao Paulo: Vi-
sao, 1985. v. 2 — A miragem da justiga social. p. 82-128.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta.
Rev. Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.

“ ALEXY, Robett. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Sil-
va. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
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e CARLOS SANTIAGO NINO.* No Brasil, citam-se exemplificativa-
mente RICARDO LLOBO TORRES*” e FERNANDO FACURY SCAFF.*

Créditos trabalhistas auferidos em demandas trabalhistas pro-
postas por trabalhadores pobres assumem, pois, inegavel carater de
minimo existencial, como nucleo irredutivel do principio da dig-
nidade humana (CR, art. 12, III). Teleologicamente, essas verbas tra-
balhistas, marcadas pelo carater alimentar, nao diferem das presta-
¢Oes estatais de direitos sociais voltadas a garantia de condi¢bes ma-
teriais minimas de vida a populacdo pobre, a que o STF confere na-

tureza de minimo existencial.

E solida a jurisprudéncia da Corte em reconhecer inconstituci-
onalidade por omissao de comportamento estatal que frustre a con-
cretizacao de direitos fundamentais de segunda geracao, identifica-
dos com as liberdades positivas, inclusive com superagao da reserva
do financeiramente possivel, quando constatado arbitrio estatal ani-
quilador do direito ao minimo existencial. Decisées nesse sentido
amparam pedidos de realizacdo dos direitos sociais fundamentais a
saude (arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
45/DF, rel. Min. CELSO DE MELLO; RE com agravo [ARE]
727.864/PR, rel. Min. CELSO DE MELLO; RE 642.536/AP, rel.
Min. Luiz Fux; RE 745.745/MG, rel. Min. CELSO DE MELLO), a0

“ NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamenta-

cion. 2. ed. ampl. e rev. Buenos Aires: Astrea, 2007. NINO, Carlos Santiago.
La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997. NINO,
Carlos Santiago. Autonomia y necesidades bisicas. Doxa — Cuadernos de Filoso-
fia del Detecho, 7, 1990. Disponivel em < http://bitly/2vpBsV3 > ou
< http://doxa.ua.es/atticle/view/1990-n7-autonomia-y-necesidades-basi-
cas >; acesso em 23 ago. 2017.

* TORRES, Ricardo Lobos. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Re-

novar, 2009.

SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direi-

tos humanos. In: Interesse priblico, Porto Alegre, ano 7, n. 32, jul./ago. 2005.
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atendimento de gestantes em maternidades estaduais (ARE
581.352/AM, rel. Min. CELSO DE MELLO), 2 instala¢ao de rede de
esgoto (ARE 949.214/R], rel. Min. EDSON FACHIN), a implantagao
de servico de educacio basica (RE 878.400/RS, rel. Min. LUIZ FUX;
ARE 761.127/AP, rel. Min. ROBERTO BARROSO) e de seguranca
publica (ARE 723.578/RN, rel. Min. ROSA WEBER), de atendimen-
to infantil em creche e em pré-escola (RE 410.715/SP, rel. Min.
CELSO DE MELLO; agravo regimental no ARE 639.337/SP, rel.
Min. CELSO DE MELLO; ARE (698.258/SP, rel. Min. TEORI
ZAVASCKI), entre outros.

Julgado paradigmatico a respeito da garantia do minimo exis-
tencial encontra-se no RE 567.985/MT, rel. Min. MARCO
AURELIO, redator para acérdio o Min. GILMAR MENDES, em que o
STF reputou inconstitucional o critério de renda mensal per capita
inferior a 1/4 do salario minimo, fixado pelo art. 20, § 32, da Lei
8.742, de 7 de dezembro de 1993 (Lei Organica da Assisténcia Soci-
al), para concessao do beneficio assistencial de um salario minimo
mensal, previsto art. 203, V, da Constitui¢ao, as pessoas com defici-
éncia e aos idosos “que comprovem nao possuir meios de prover a

proptia manutencio ou de té-la provida por sua familia”."’

A Corte constatou o fenomeno de inconstitucionalizacao da
norma, especialmente decorrente de sucessivas elevagoes legislati-
vas dos patamares economicos utilizados como critérios de conces-

sao de outros beneficios assistenciais, o que teria tornado o critério

7 “Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, indepen-
dentemente de contribui¢ao a seguridade social, e tem por objetivos: |...]
V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
alei.”

Reforma Trabalhista Il



Registro Especial

Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

concessivo do beneficio constitucional violador da isonomia (CR,
art. 5° capul) e da dignidade humana (CR, art. 12, III). Valeu-se de
solida argumentacao do Min. MARCO AURELIO, ancorada em varia-
da composiciao doutrinaria acerca do reconhecimento de um direi-
to subjetivo de natureza publica a esfera de protegao material
basica, que constitui condi¢ao essencial a construcao da individua-
lidade e a autodeterminagdo no tocante a participagdao politica. Ex-
plorando a triplice dimensao do principio de prote¢ao da dignidade
humana (como valor intrinseco, como autonomia e como valor co-
munitario), o voto conduz a consenso sobre a necessidade de prote-

¢ao do minimo existencial:

[...] O conteudo do principio da dignidade humana é matéria
que suscita controvérsias doutrinarias e até mesmo
jurisprudenciais — refiro-me, no particular, ao voto do
Ministro DIAS TOFOLLI proferido no Recurso Extraordinario
n? 363.889, no qual Sua Exceléncia consignou: “se para tudo
ha de fazer emprego desse principio, em ultima analise, ele
para nada servird” Afirma-se, entdo, que o principio
permitiria a defesa de qualquer posi¢ao juridica quando a lide
refletit os denominados ‘“desacordos morais razoaveis”,
caracterizados pela contraposicio de O6ptica igualmente
plausivel por meio de argumentos de indole publica. A
ubiquidade do uso da dignidade na argumentacgao juridica,
embora seja critica legitima, merece exce¢ao no caso em
apreco. Explico.

Em recente estudo, LUIS ROBERTO BARROSO (Agui, li ¢ em
todo lugar: a dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso
transnacional, texto inédito em lingua portuguesa) destaca que
o substrato do conceito de dignidade humana pode ser
decomposto em trés elementos, a saber: (i) valor intrinseco,
(i) autonomia e (iii) valor comunitario.

Como  “valor intrinseco”, a dignidade requer o

reconhecimento de que cada individuo é um fim em si
mesmo, nos termos do amplamente divulgado imperativo
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categorico kantiano: “age de modo a utilizar a humanidade,
seja em relagdo a tua propria pessoa ou qualquer outra,
sempre e todo o tempo como um fim, e nunca meramente
como um meio”. Impede-se, de um lado, a funcionalizagio
do individuo e, de outro, afirma-se o valor de cada ser
humano independentemente de suas escolhas, situacdo
pessoal ou origem. Ensina o citado autor:

E por ter o valor intrinseco de cada pessoa como
conteudo essencial que a dignidade humana ¢é, em
primeiro lugar, u valor objetivo que niao depende de
qualquer evento ou experiéncia e que, portanto, nao
pode ser concedido ou perdido, mesmo diante do
comportamento mais reprovavel (p. 3).

]

Como “autonomia”, a dignidade protege o conjunto de
decisoes e atitudes que concernem especificamente a vida de
um individuo. O Supremo, ao emprestar interpretagao
conforme a Constitui¢ao aos dispositivos do Cédigo Civil que
dispoem sobre as unides estaveis, para neles incluir as unioes
homoafetivas, protegeu, segundo penso, exatamente essa
concepgao de dignidade. No julgamento da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132, relator
Ministro AYRES BRITTO, fiz ver:

O Estado existe para auxiliar os individuos na realizacao
dos respectivos projetos pessoais de vida, que traduzem
o livre e pleno desenvolvimento da personalidade. [...]| A
dignidade da vida requer a possibilidade de
concretizagao de metas e projetos. Dai se falar em dano
existencial quando o Estado manieta o cidadao nesse
aspecto.

Ora, para que uma pessoa seja capaz de mobilizar a prépria
razao em busca da constru¢ao de um ideal de vida boa — que,
no final das contas, nos motiva a existir —, ¢ fundamental que
lhe sejam fornecidas condigoes materiais minimas. Nesse
aspecto, a previsao do artigo 203, inciso V, da Carta Federal
também opera em suporte dessa concepcao de vida digna.

O autor — LUiS ROBERTO BARROSO — entende a dignidade
ainda como um ‘““valor comunitario”. Atuaria o instituto nao
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apenas como prote¢ao da esfera individual, mas como
limitador do exercicio de direitos individuais, resguardando-o
coletivamente. Tais aspectos estao ancorados, em alguma
medida, nas compreensdes morais coletivas e nas praticas
arraigadas no meio social.

Nesse ultimo ponto, esta incluida a ideia maior de
solidariedade social, algada a condigdo de principio pela
Constituigio.

]

No direito patrio, vale referir a constru¢aio de MARIA CELINA
BODIN DE MORAES:

A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo
legislador ~ constituinte,  estabelece ~em  nosso
ordenamento um principio juridico inovador, a ser
levado em conta nao s6 no momento da elaboracao da
legislagdao ordinaria e na execug¢ao de politicas publicas,
mas também nos momentos de interpretagio e
aplicacio do Direito, por seus operadores e demais
destinatarios, isto ¢, por todos os membros da
sociedade. (“O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e conteddo normativo”. In:
Constituicao, direitos fundamentais e direitos privados, 2003, p.
138).
Mostra-se possivel discordar, em tese, do arranjo
sistematico antes revelado, mas nao se pode negar a
relagao entre a dignidade e (i) a protegao juridica do
individuo simplesmente por ostentar a condigao
humana e (ii) o reconhecimento de uma esfera de
protecio material do ser humano, como condigdo
essencial a constru¢ao da individualidade e a
autodeterminagdo no tocante a participagdo politica.
Com base nessa visdo, conclui-se que existe certo grupo
de prestagdes essenciais basicas que se deve fornecer ao
ser humano para simplesmente ter capacidade de
sobreviver e que o acesso a tais bens constitui direito
subjetivo de natureza publica. A isso a doutrina vem
denominando minimo existencial.
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Ora, a eclimina¢do dessa forma aguda de pobreza ¢
pré-condicaio  da  construcio de uma  sociedade
verdadeiramente democratica, da estabilidade politica, enfim,
do desenvolvimento do pais como um todo. Sem condi¢oes
materiais, nao pode haver um cidadao pleno, apto a participar
nos debates publicos, a produzir argumentos e criticas. Se ha
algum consenso no ambito da filosofia moral, é a respeito da
existéncia do dever do Estado de entregar um conjunto de
prestagcdes basicas necessarias a sobrevivéncia do individuo,
reconhecida tanto pelos defensores do liberalismo, entre os
quais se destaca JOHN RAWLS (Liberalismo politico, 1999, p.
32-33), como por aqueles que extraem os direitos
fundamentais da teoria do discurso, caso de JURGEN
HABERMAS (Direito ¢ democracia entre facticidade e validade, v. 1,
20006, p. 159-160). Mesmo os que defendem a integracao
maior entre o Direito e a comunidade, conferindo a esta
papel preponderante na definicdo dos limites dos direitos
fundamentais, ndo escapam a essa compreensio. A proposito,
afirma o filésofo do Direito MICHAEL WALZER:

Nenhuma comunidade pode permitir que seus membros
morram de fome quando ha alimentos disponiveis para
eles; nenhum governo pode permanecer passivo numa
ocasiao dessas — se alega ser governo da comunidade, por
ela e para ela (Esferas de justica — uma defesa do pluralismo e da
tgnaldade, 2003, p. 105).

A visao esta igualmente no direito brasileiro, do qual cito as
obras de ANA PAULA DE BARCELLOS (A ¢ficicia juridica dos
principios constitucionais — o principio da dignidade da pessoa humana,
2008), INGO WOLFGANG SARLET (Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais, 2010), RICARDO LOBO TORRES (O direito
ao minimo existencial, 2009) e MARIA CELINA BODIN DE
MORAES (“O conceito de dignidade humana: substrato
axiologico e conteudo normativo”. In: Constituicao, direitos
Sfundamentais e direitos  privados, 2003, p. 105-147). Com
diferentes pressupostos, todos concordam com a
necessidade de protegido do minimo existencial. Sobre o
tema, ensina ANA PAULA DE BARCELLOS:

Ao lado do campo meramente politico, uma fragao do
principio da dignidade da pessoa humana, seu conteudo
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mais essencial, esta contida naquela esfera do consenso
minimo assegurada pela Constituicdo e transformada
em matéria juridica. E precisamente aqui que reside a
eficacia juridica positiva ou simétrica e o carater de regra
do principio constitucional. [..| Nao ¢é possivel
ponderar um principio, especialmente o da
dignidade da pessoa humana, de forma irrestrita,
ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe
confira substancia: também a ponderagao tem
limites. (A  eficdcia  juridica  dos  principios
constitucionais — o principio da dignidade da pessoa
humana, 2008, p. 282).

]

Mesmo que tais elementos nao conven¢am, o constituinte
instituiu o dever do Estado de prover assisténcia aos
desamparados. Com base no artigo 6° da Carta,
compele[m|-se os poderes publicos a realizar politicas
publicas para remediar, ainda que minimamente, a situagao de
miséria daqueles que infelizmente acabaram relegados a essa
condi¢io [...].*

Elementos argumentativos dessa natureza, presentes na juris-
prudéncia do STF e fundados na protecio da dignidade humana,
conduzem a inafastavel conclusao de que o direito a assisténcia ju-
diciaria gratuita (CR, art. 5%, LXXIV), prerrogativa basica essencial a
viabilizacdo de direitos fundamentais, constitui veiculo de garantia
do minimo existencial e assume esse carater extremo de direito irre-

dutivel.¥

“® STF. RE 567.985/MT. Rel. Min. MARCO AURELIO. DJe 194, 2 out. 2013.
Sem destaque no original.

Posicao defendida por TIAGO FENSTERSEIFER, relativamente ao carter es-
sencial da assisténcia judiciaria gratuita prestada pela defensoria publica, em
cumprimento ao direito fundamental previsto no art. 5%, LXXIV, da Consti-
tuicdo:“[...] para além dos direitos propriamente ‘materiais’ que integram o
seu conteudo, conforme destacados anteriormente, 0 acesso a justica ou
mesmo o direito fundamental a assisténcia juridica titularizado pelas pessoas
necessitadas, por sua vez, configura-se como ‘elemento instrumental’ do di-
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No julgamento da ADI 2.903-7/PB, relator o Min. CELSO DE
MELLO, em que se discutiu concorréncia legislativa entre a Unido e
os estados para legislar sobre organizagao da defensoria publica, o
STF atribuiu a assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados (CR,

art. 5%, LXXXIV) carater essencial, como direito a ter direitos:

[..] DEFENSORIA PUBLICA — RELEVANCIA — INSTI-
TUICAO PERMANENTE ESSENCIAL A FUNCAO JU-
RISDICIONAL DO ESTADO — O DEFENSOR PUBLI-
CO COMO AGENTE DE CONCRETIZACAO DO
ACESSO DOS NECESSITADOS A ORDEM JURIDICA.

[...]

—De nada valerdio os direitos e de nenhum significado
revestir-se-ao as liberdades, se os fundamentos em que eles se
apoiam — além de desrespeitados pelo Poder Publico ou
transgredidos por particulares — também deixarem de contar
com o suporte e o apoio de um aparato institucional, como

reito a0 minimo existencial. Isso porque, em linhas gerais, o conteudo dos
demais direitos que compdem o minimo existencial resultaria completamen-
te esvaziado sem a possibilidade de as situagdes concretas de violagdes ou
ameaca de violacOes a tais direitos serem levadas ao conhecimento do Poder
Judiciario. No ambito de um Estado de Direito, conforme refere ANA
PAULA DE BARCELLOS, ‘ndo basta a consagra¢ao normativa: é preciso exis-
tir uma autoridade que seja capaz de impor coativamente a obediéncia aos
comandos juridicos’, de tal sorte que ‘dizer que o acesso a justica ¢ um dos
componentes do nucleo da dignidade humana significa dizer que todas as
pessoas devem ter acesso a tal autoridade: o Judiciario’. Seguindo o mesmo
raciocinio, BITENCOURT NETO pontua que ‘0 acesso a justica é parte rele-
vante do direito a0 minimo para uma existéncia digna. Tal direito de deman-
dar judicialmente o Estado nascera quando, por algum motivo — falta de ali-
mento, moradia, ensino basico, algum problema de saude, entre outros — a
dignidade da existéncia esteja em risco de ndo merecer o respeito a ela devi-
do’. Nesse ponto reside a importancia crucial de o direito fundamental a as-
sisténcia juridica integrar o conteido, mesmo que com uma natureza instru-
mental, do direito a0 minimo existencial.” FENSTERSEIFER, Tiago. As-
sisténcia juridica aos necessitados integra direito ao minimo existencial. Con-
sultor juridico. Disponivel em: < http://bitly/2pe8vtt > ou < http://www.-
conjur.com.br/2017-abr-25/tribuna-defensoria-assistencia-juridica-inte-

gra-direito-minimo-existencial >. Acesso em: 23 ago. 2017.
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aquele proporcionado pela Defensoria Puablica, cuja fun¢ao
precipua, por efeito de sua propria vocaciao constitucional
(CF, art. 134), consiste em dar efetividade e expressao
concreta, inclusive mediante acesso do lesado a jurisdi¢ao do
Estado, a esses mesmos direitos, quando titularizados por
pessoas necessitadas, que sdo as reais destinatarias tanto da
norma inscrita no art. 5% inciso LXXIV, quanto do preceito
consubstanciado no art. 134, ambos da Constituicio da
Republica.

DIREITO A TER DIREITOS: UMA PRERROGATI-
VA BASICA, QUE SE QUALIFICA COMO FATOR
DE VIABILIZACAO DOS DEMAIS DIREITOS E LI-
BERDADES - DIREITO ESSENCIAL QUE ASSISTE
A QUALQUER PESSOA, ESPECIALMENTE AQUE-
LAS QUE NADA TEM E DE QUE TUDO NECESSI-
TAM. PRERROGATIVA FUNDAMENTAL QUE POE
EM EVIDENCIA — CUIDANDO-SE DE PESSOAS NE-
CESSITADAS (CF, ART 5, LXXIV) — A SIGNIFICATIVA
IMPORTANCIA JURIDICO-INSTITUCIONAL E POLI-
TICO-SOCIAL DA DEFENSORIA PUBLICA [..]."

Em recursos que cuidam de Compelir o poder publico a im-
plantacdo e criagao da defensoria publica, o STF reputa grave e in-
toleravel a omissao estatal em implantar e disponibilizar as pessoas

carentes de recursos o servico de assisténcia judiciaria gratuita (CR,

" STF. Plenirio. ADI 2.903/PB. Rel: Min. CELSO DE MELLO. DJe, 19 set.
2008. Sem destaque no original.
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art. 5¢, LXXIV), conforme impde o art. 134 da Constituicio,” por

frustrar injustamente a protecao do minimo existencial.

Nos embargos de declaracio no agravo de instrumento
598.212/PR, relator o Min. CELSO DE MELLO, que cuida da im-
plantacdo de defensoria publica na Comarca de Apucarana (PR), o
STF afastou a objecao da reserva do financeiramente possivel, com
base em parametros minimos de restricao a direitos fundamentais,
como os fundados na prote¢ao do minimo existencial. Vejam-se ex-

certos da ementa e do corpo do julgado:

[Ementa;] AGRAVO DE INSTRUMENTO — EMBARGOS
DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO RECURSO DE
AGRAVO — DEFENSORIA PUBLICA — IMPLANTACAO —
OMISSAO ESTATAL QUE COMPROMETE E FRUSTRA
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PESSOAS NECESSITA-
DAS — SITUACAO CONSTITUCIONALMENTE INTOLE-
RAVEL — O RECONHECIMENTO, EM FAVOR DE PO-
PULACOES CARENTES E DESASSISTIDAS, POSTAS A
MARGEM DO SISTEMA JURIDICO, DO “DIREITO A
TER DIREITOS” COMO PRESSUPOSTO DE ACESSO
AOS DEMAIS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTI-
AS — INTERVENCAO JURISDICIONAL CONCRETIZA-
DORA DE PROGRAMA CONSTITUCIONAL DESTINA-
DO A VIABILIZAR O ACESSO DOS NECESSITADOS A

' “Art. 134. A Defensoria Puablica ¢ instituicio permanente, essencial a fungio

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a promog¢ao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessi-
tados, na forma do inciso LXXIV do art. 52 desta Constituicao Federal.
§ 12 Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Dis-
trito Federal e dos Territérios e prescrevera normas gerais para sua organi-
zagao nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, medi-
ante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a
garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atri-
buigdes institucionais [...]”.
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ORIENTACAO JURIDICA INTEGRAL E A ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITAS (CF, ART. 5¢, INCISO LXXIV, E
ART. 134) [..]

[..]

— Assiste a toda e qualquer pessoa — especialmente aquelas
que nada tém e que de tudo necessitam — uma prerrogativa
basica essencial a viabilizacao dos demais direitos e liberdades
fundamentais, consistente no reconhecimento de que toda
pessoa tem direito a ter direitos, o que poe em evidéncia a
significativa importancia juridico-institucional e politico-social
da Defensoria Publica.

— O descumprimento, pelo Poder Pablico, do dever que lhe
impoe o art. 134 da Constituicao da Republica traduz grave
omissao que frustra, injustamente, o direito dos necessitados
a plena orientagao juridica e a integral assisténcia judiciaria e
que culmina, em  razdo  desse  inconstitucional
inadimplemento, por transformar os direitos e as liberdades
fundamentais em proclamacdes inuteis, convertendo-os em
expectativas vas.

— F que de nada valerdo os direitos e de nenhum significado
revestir-se-ao as liberdades, se os fundamentos em que eles se
apoiam — além de desrespeitados pelo Poder Publico ou
transgredidos por particulares — também deixarem de contar
com o suporte e o apoio de um aparato institucional, como
aquele proporcionado pela Defensoria Puablica, cuja funcao
precipua, por efeito de sua propria vocacdo constitucional
(CF, art. 134), consiste em dar efetividade e expressio
concreta, inclusive mediante acesso do lesado a jurisdicao do
Estado, a esses mesmos direitos, quando titularizados por
pessoas necessitadas, que sdo as reais destinatarias tanto da
norma inscrita no art. 5% inciso LXXIV, quanto do preceito
consubstanciado no art. 134, ambos da Constituicio da
Republica.

— A funcdo constitucional da Defensoria Puablica e a
essencialidade dessa Instituicao da Republica: a transgressao
da ordem constitucional — porque consumada mediante
inércia  (violagdo negativa) derivada da inexecucio de
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programa constitucional destinado a viabilizar o acesso dos
necessitados a orientagao juridica integral e a assisténcia
judiciaria gratuitas (CF , art. 52, LXXIV, e art. 134) — autoriza
o controle jurisdicional de legitimidade da omissao do Estado
e permite aos juizes e Tribunais que determinem a
implementagao, pelo Estado, de politicas publicas previstas
na propria Constituicao da Republica, sem que isso configure
ofensa ao postulado da divisio funcional do Poder.
Precedentes: RTJ 162/877-879 — RTJ 164/158-161 — RTJ
174/687 — RTJ 183/818-819 — RT] 185/794-796, u.g.
Doutrina.

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constitui¢ao sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente
ou, entdo, de apenas executa-la com o propésito subalterno
de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem
convenientes aos designios dos governantes, em detrimento
dos interesses maiores dos cidadaos.

Niao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico criar
obstaculo artificial que revele— a partir de indevida
manipulacio de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — o arbitrario, ilegitimo e censuravel proposito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢oes
materiais minimas de existéncia e de gozo de direitos
fundamentais (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informative/ STF n® 345/2004), a significar, portanto, que se
revela legitima a possibilidade de controle jurisdicional da
invocacdo estatal da clausula da “reserva do possivel”,
considerada, para tanto, a teoria das “restricoes das
restricdes”, segundo a qual— consoante observa LUIS
FERNANDO SGARBOSSA (“Critica a Teoria dos Custos dos
Direitos”, vol. 1/273-274, item n. 2, 2010, Fabris Editor) — as
limitagoes a direitos fundamentais, como o de que ora se
cuida, sujeitam-se, em seu processo hermenéutico, a uma
exegese necessarilamente restritiva, sob pena de ofensa
determinados parametros de indole constitucional,
como, p. ex., aqueles fundados na proibigio de
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retrocesso social, na prote¢io ao minimo existencial
(que deriva do principio da dignidade da pessoa
humana), na vedagao da protecdo insuficiente e, também, na
proibi¢io de excesso [...].”

Na decisaio do AgR/RE 763.667/CE, o Tribunal justifica a
imposicao judicial de criagio da Defensoria Publica na Comarca de
Groairas (CE), com esteio no dever estatal de atribuir as pessoas
economicamente desprivilegiadas a condigdo essencial de titulares
do “direito de serem reconhecidos como pessoas investidas de dig-
nidade e merecedoras do respeito social”’, sob pena de violagao de
um dos objetivos fundamentais da Republica, de construir uma so-
ciedade justa, fraterna e solidaria (CR, art. 3% I), como mostra o se-

guinte excerto do julgado:

[...] E preciso reconhecer, desse modo, que assiste, a toda e
qualquer pessoa — especialmente quando se tratar daquelas
que nada tém e que de tudo necessitam —, uma prerrogativa
basica que se qualifica como fator de viabilizagao dos demais
direitos e liberdades.

Torna-se imperioso proclamar, por isso mesmo, que toda
pessoa tem direito a ter direitos, assistindo-lhe, nesse
contexto, a prerrogativa de ver tais direitos efetivamente
implementados em seu beneficio, o que poe em evidéncia —
cuidando-se de pessoas necessitadas (CF, art. 52, LXXIV) — a
significativa importancia juridico-institucional e politico-social
da Defensoria Publica.

E que, sem se reconhecer a realidade de que a Constituigao
impoe, ao Estado, o dever de atribuir aos desprivilegiados —
verdadeiros marginais do sistema juridico nacional — a
condicao essencial de titulares do direito de serem
reconhecidos como pessoas investidas de dignidade e
merecedoras do respeito social, nio se tornara possivel

> STF. 2* Turma. Embargos de declaracio no agravo de instrumento
598.212/PR. Rel.: Min. CELSO DE MELLO. DJe 77, 23 abr. 2014. Sem o des-
taque do texto no original.
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construir a igualdade, nem realizar a edificacio de uma
sociedade justa, fraterna e solidaria, frustrando-se, assim, um
dos objetivos fundamentais da Republica (CF, art. 32, 1). [...]”

Idéntico entendimento houve nas decisbes proferidas nos

agravos 835.956/MA;™* 739.151 /P e 764.969/RS.**

Por sua relevancia social, a matéria relativa a provimento de
cargos de defensor publico em localidades desamparadas teve re-
percussdo geral reconhecida no RE 887.671/CE, relator o Min.
MARCO AURELIO, caso-lider do tema 847 do repertério de reper-
cussio geral do STF, pendente de julgamento.”” Em parecer nesse
processo, a Procuradoria-Geral da Republica defende a constitucio-
nalidade da imposic¢ao judicial de implantacao de defensoria publica
nos locais onde nao estiver, para dar concretude a garantia de aces-
so a justica. Nao apenas como meio de acesso ao Judiciario, mas
também como forma de buscar pacificagdo da sociedade com
paridade de armas, para extirpar a desproporgao de condigdes
materiais entre litigantes. Conforme ali se exp0s, sem adequada
assisténcia integral aos necessitados, desrespeitam-se os principios
da isonomia (CR, art. 5%, caput), da ampla defesa (CR, art. 5%, LV),
do devido processo legal (inc. LIV) e da inafastabilidade da jurisdi-

5 STF. 22 Turma. RE 763.667/CE. Rel.: Min. CELSO DE MELLO. DJe 2406, 12
dez. 2013.

> STF. 1* T. Ag 835.956/MA. Rel.: Min. DIAS TOFFOLL DJe 125, 28 jun.
2013.

> STF. 1* T. Agravo regimental no Ag 739.151/PI. Rel.: Min. ROSA WEBER.
DJe 112, 11 jun. 2014.

* STF. 28 T. Ag 764.969/RS. Rel.: Min. CELSO DE MELLO. DJe 250, 17 dez.

2013.

Tema 847 de repercussio geral, pendente de julgamento: Definicao dos li-

mites a atua¢do do Poder Judiciario quanto ao preenchimento de cargo de

defensor publico em localidades desamparadas.
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cao (inc. XXXV), com risco evidente de lesio ao direito material

pleiteado ou a ser postulado.

Na Justica do Trabalho, essas razbes se potencializam. Nao
dispoe o trabalhador pobre de assisténcia judiciaria gratuita regular-
mente prestada pela Defensoria Publica (DP). Nao obstante a pre-
visdo do art. 14 da Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994
(que organiza a DP da Unido, do Distrito Federal e dos territérios),
de que sua atuagao se dara em todos os ramos do Judiciario da Uni-
30, inclusive na Justica do Trabalho,” o érgio nio direciona ordina-
riamente suas atividades a demandas trabalhistas, por nao consi-
deré-las prioritirias em suas atribuicoes,” salvo em caso de trabalho

escravo.”

Acesso 2 justica implica também acesso a informacao e orien-
tacdo juridica e a todos os meios alternativos de composi¢io de

conflitos, como imperativo de cidadania.®

¥ “Art.14. A Defensoria Publica da Unido atuara nos Estados, no Distrito Fe-
deral e nos Territérios, junto as Justicas Federal, do Trabalho, Eleitoral, Mi-
litar, Tribunais Superiores e instancias administrativas da Unido.

§ 12 A Defensoria Pablica da Unido devera firmar convénios com as Defen-
sorias Publicas dos Estados e do Distrito Federal, para que estas, em seu
nome, atuem junto aos 6rgaos de primeiro e segundo graus de jurisdi¢ao re-
feridos no caput, no desempenho das fungoes que lhe sio cometidas por esta
Lei Complementar.

§ 22 Nao havendo na unidade federada Defensoria Publica constituida nos
moldes desta Lei Complementar, ¢ autorizado o convénio com a entidade
publica que desempenhar essa fungio, até que seja criado o érgao proprio”.
Portaria DPGU 1, de 8 de janeito de 2007. Disponivel em
< http://bitly/2¢5VGkq > ou < http://www.dpu.def.br/images/stories/In-

foleg/portal portarias/2007/2007portaria01.pdf >; acesso em 23 ago. 2017.
®" Portaria DPGU 501, de 1° de outubro de 2015, art. 32, V. Disponivel em

< http://bitly/2vZt1.Qs > ou < http://www.dpu.def.br/legislacao/porta-
rias/28151-05-10-2015-portaria-n-501-de-01-de-outubro-de-2015-bei >;
acesso em 23 ago. 2017.
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Na Justica do Trabalho, dada a auséncia de servigo regular de
assisténcia juridica oferecida pelo estado, ao demandante pobre
sempre restou socorrer-se da assisténcia gratuita legalmente atribui-
da a sindicatos, onde houver, segundo o art. 14 da Lei 5.584/1970,
ou recorrer a advogado particular, mediante pagamento de honora-
rios contratuais. Dessa forma, a garantia do art. 5%, LXXIV, da
Constitui¢do, na Justica do Trabalho, restringe-se a prestagao estatal

da gratuidade de custas e despesas processuais.

As normas impugnadas acentuam esse quadro de restricdo a
garantia constitucional, ao exigir dos demandantes pobres paga-
mento de verbas honorarias sucumbenciais, com uso de créditos

auferidos em qualquer processo.

Sem assisténcia judiciaria publica, o trabalhador beneficiario de
justica gratuita sujeita-se a pagamento de honorarios contratuais ao
proprio advogado (onde nao houver assisténcia judiciaria sindical),
calculados sobre as verbas trabalhistas deferidas, além de honorari-
os advocaticios e periciais de sucumbéncia, incidentes sobre pedi-
dos improcedentes (CLT, arts. 790-A e 791-A). Ao final dessa con-
ta, sera compelido a abrir mao de verbas laborais essenciais ao sus-
tento proprio e ao de sua familia, em franca violagio ao minimo

existencial.

Nao procede argumentar ser facultativo contratar advogado
para demandar perante a Justica do Trabalho, em face do jus postu-

landi das partes, previsto no art. 791 da CLT.” Além das dificulda-

" LEITE, Catlos Hentique Bezetra. Curso de Direito Processual do Trabalbo. 11.
ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 150.

“Art. 791. Os empregados e os empregadores poderao reclamar pessoal-
mente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagoes até
o final”.
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des impostas por auséncia de conhecimento, pelo demandante, das
normas materiais e das técnicas processuais trabalhistas, essa capaci-
dade postulatéria das partes se limita as varas do trabalho e aos tri-
bunais regionais do trabalho, mas nao alcanga recursos de compe-
tencia do Tribunal Superior do Trabalho, agoes rescisoria e cautelar
e mandado de seguranca, conforme reconhece a simula 425 do
TST.” Isso torna invidvel pleno patrocinio de demanda trabalhista
sem advogado, o que é apreendido pela reforma trabalhista, ao ins-

tituir honorarios advocaticios sucumbenciais (CLT, art. 791-A).

Por sua vez, a atividade pericial assume notada relevancia soci-
al em demandas trabalhistas, porque voltada a apurar fatos relativos
a saude e seguranca do trabalhador, obrigatoria para caracterizar in-
salubridade e periculosidade (art. 195 da CLT)* e indispensavel em

acoes decorrentes de acidente ou doenca laborais.

Em demanda promovida por beneficiario de justica gratuita, a
atividade pericial assume carater de essencialidade, especialmente
quando apure doenga ou acidente de trabalho fatal ou que limite ou

incapacite o laborista para atividade profissional, o que confere a

® Sumula 425. “JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO. AL-
CANCE. Res. 165/2010, DE]JT divulgado em 30.04.2010 e 03 e 04.05.2010.
O jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Va-
ras do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, nio alcangando a
acao rescisoria, a acdo cautelar, o mandado de seguranca e os recursos de
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho™.

“Art. 195. A caracterizagdo e a classifica¢ao da insalubridade e da periculosi-
dade, segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-ao através de
pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, regis-
trados no Ministério do Trabalho. [...]

§ 2° Argiiida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja por empregado,
seja por Sindicato em favor de grupo de associado, o juiz designara perito
habilitado na forma deste artigo, e, onde nao houver, requisitara pericia ao
6rgio competente do Ministério do Trabalho™.
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verba indenizatéria indispensabilidade a subsisténcia do trabalhador

vitimado e de sua familia.

Inserindo-se esses direitos trabalhistas na esfera de protecao
material basica, a gratuidade judiciaria constitucionalmente destina-
da ao trabalhador pobre (art. 5°, LXXIV) assume carater de direito
subjetivo de natureza publica, que se manifesta como direito de
enfrentar os riscos naturais da demanda, com vistas a satisfacao
de verbas alimentares, em condi¢des de paridade de armas com
o empregador, detentor do poder econémico. Sem essa garantia mi-
nima, além de violagdo ao minimo existencial, é também profunda a

violagao ao principio da isonomia (CR, art. 5% capui).
2.2.4 Violagao ao Principio da Isonomia

As normas impugnadas violam o principio constitucional da
isonomia, tanto no plano institucional, ao criar restricoes maiores a
gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho do que na Comum,
quanto no plano das garantias processuais, a0 submeter o trabalha-
dor carecedor de recursos a condi¢ao de profunda inferioridade de
armas processuais, em face do empregador, para assumir os riscos

da demanda trabalhista.

Conforme exposto, os arts. 790-B, caput e § 4%, e 791-A, § 49,
da CLT, impoem ao beneficiario de justi¢a gratuita na Justica do
Trabalho pagamento de honorarios periciais e advocaticios de su-
cumbéncia sempre que auferir créditos em qualquer processo. O
art. 98, § 32, do CPC de 2015, em idéntica situacao, mantém sob
condicao suspensiva a exigibilidade dos honorarios, somente passi-

veis de execugao se, nos cinco anos subsequentes ao transito em
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julgado da decisao, “o credor demonstrar que deixou de existir a si-
tuacao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de

gratuidade”.

Quanto as custas processuais, o novo § 29 especialmente
quando combinado com o art. 844, § 3%, da CLT, inserido pela re-
forma, imp&e ao beneficiario de justi¢a gratuita na Justica do Traba-
lho o pagamento de custas, em caso de arquivamento do processo
decorrente de sua falta a audiéncia, até como condigao para ajuizar
nova demanda. Ja o art. 90 do CPC de 2015, ao tratar da exting¢do
do processo sem julgamento de mérito, inclusive por desisténcia,
atribui a0 demandante desistente responsabilidade pelo pagamento
de custas e despesas processuais (caput), proporcionalmente a parce-
la objeto da desisténcia (§ 1%), mas nao imputa essa responsabilidade
ao beneficiario de justica gratuita nem condiciona novo acesso a
justica a pagamento das custas do processo antetior.” Tal conse-
quéncia também ndo se extrai dos arts. 98 a 102 do CPC, que tra-

tam da gratuidade judiciaria na Justica Comum.

Tais distingdes implicam paradoxo inconcebivel a luz da or-
dem constitucional. Enquanto cidadaos carecedores de recursos en-
contram na Justica Comum amplo acesso para defesa de seus direi-
tos fundamentais, especialmente os direitos prestacionais inerentes
ao minimo existencial (verbas alimentares, beneficios previdenciari-
os e assistenciais, medicamentos, servicos basicos de saude e assis-

téncia social etc.), o trabalhador sem recursos é compelido a utilizar

% “Art. 90. Proferida sentenca com fundamento em desisténcia, em rentincia

ou em reconhecimento do pedido, as despesas e os honorarios serdo pagos
pela parte que desistiu, renunciou ou reconheceu.

§ 12 Sendo parcial a desisténcia, a renincia ou o reconhecimento, a respon-
sabilidade pelas despesas e pelos honorarios sera proporcional a parcela re-
conhecida, a qual se renunciou ou da qual se desistiu [...]”.
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verbas alimentares, indispensaveis a seu sustento, auferidas em pro-

cesso trabalhista, para pagar custas e despesas processuais.

A ruptura isondmica mais se acentua quando comparado esse
novo cenario trabalhista com o dos juizados especiais civeis (JECs)
e criminais, disciplinados pela Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995. Criados para “julgamento e a execugdo de causas civeis de
menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensi-
vo, mediante os procedimentos oral e sumarifssimo”, nos termos
do art. 98, I, da Constituicao,” eles constituem instrumento consti-
tucional de ampliagao do acesso a justi¢a, por meio de simplificacao
processual e aceleraciao de procedimentos. Atuando sob os principi-
os de oralidade, simplicidade, informalidade, celeridade e economia
processual (Lei 9.099/1995, art. 29),°" os juizados especiais muito se
aproximam do espirito vocacional da Justica do Trabalho e por isso

nela buscam inspira¢ao.

Constitucionalmente destinada a tutela simplificada e célere de
direitos laborais, a Justica do Trabalho assume finalidade social es-

pecifica e distinta dos fins da Justica Comum.®® Por isso, a especiali-

6 “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

I — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execuc¢do de causas civeis
de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarifssimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transa¢ao e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau [...]”.

“Art. 2¢ O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,

informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que

possivel, a conciliacao ou a transagao.”

% Segundo HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “o primeiro e mais importante e
mais importante principio que informa o processo trabalhista, distinguin-
do-o do processo civil comum, é o da finalidade social, de cuja observancia
decorre uma quebra do principio da isonomia entre as partes, pelo menos
em relacdo a sistematica tradicional do direito formal”. THEODORO JU-
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zagao judiciaria constitucional (arts. 111 a 117) e as especificidades

do processo do trabalho, orientado por principios similares aos dos

juizados especiais, como os de conciliagio (CLT, art. 764)%, oralida-
de (CLT, art. 840, § 297, imediatidade (CLT, art. 820)"', concentra-

cdo de atos em audiéncia (CLT, art. 849)7, busca da verdade real

(CTL, art. 765)7 e irrecorribilidade imediata de decisdes intetlocu-
torias (CLT, art. 893, § 19).
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NIOR, Humberto. Os principios do Direito Processual Civil e o Processo
do Trabalho. In: BARROS, Alice Monteiro de (coord.). Compéndio de Direito
Processual do Trabalho: obra em homenagem a Celso Agricola Barbi. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 2001, p. 62.

“Art. 764. Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciacao da
Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagao.

§ 12 Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho emprega-
rao sempre os seus bons oficios e persuasio no sentido de uma solucio
conciliatéria dos conflitos.

§ 22 Nao havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a obrigatoria-
mente em arbitral, proferindo decisdo na forma prescrita neste Titulo”.

§ 32 E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo, ainda
mesmo depois de encerrado o juizo conciliatério.”

“§ 22 Se verbal, a reclamacao sera reduzida a termo, em duas vias datadas e
assinadas pelo escrivao ou secretario, observado, no que couber, o disposto
no § 12 deste artigo” (redagio conforme Lei 13.467/2017).

“Art. 820. As partes e testemunhas serao inquiridas pelo juiz ou presidente,
podendo ser reinquiridas, por seu intermédio, a requerimento dos vogais,
das partes, seus representantes ou advogados.”

“Art. 849. A audiéncia de julgamento sera continua; mas, se nao for possi-
vel, por motivo de for¢a maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz ou presi-
dente marcara a sua continuagao para a primeira desimpedida, independen-
temente de nova notificacao”.

“Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire-
¢ao do processo e velarao pelo andamento rapido das causas, podendo de-
terminar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”.

“§ 12 Os incidentes do processo sao resolvidos pelo préprio Juizo ou Tribu-
nal, admitindo-se a apreciagao do merecimento das decisoes interlocutérias
somente em recursos da decisao definitiva”.
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A simplicidade do acesso a Justica do Trabalho encontra-se
presente ainda no jus postulandi concedido as partes (CLT, art. 791)”

e no pagamento de custas ao final da demanda, apds transito em
julgado da decisdo (CLT, att. 789, § 19).7

Nos Juizados Especiais vigora regime idéntico de jus postuland:
das partes em causas com valor até 20 salarios minimos (Lei
9.099/1995, art. 99)”. Diferentemente da Justica do Trabalho, nos
juizados a norma ordinaria concede gratuidade judiciaria em primei-
ro grau de jurisdi¢ao e somente admite condenacao em custas e ho-
norarios de sucumbéncia em grau recursal (Lei 9.099/1995, art.

54)%, salvo em caso de litigincia de ma fé (art. 55)”.

Segundo o estudo Justica em Niimeros 2016, produzido pelo
Conselho Nacional de Justica, no ano de 2015 os juizados especiais

estaduais e federais somaram 6.360.854 novos casos, ¢ a Justica do

7 Nio obstante as limitacdes expostas no item antetior, objeto da simula 425

do TST.

“§ 12 As custas serdo pagas pelo vencido, apds o transito em julgado da de-
cisao. No caso de recurso, as custas serdao pagas e comprovado o recolhi-
mento dentro do prazo recursal”.

“Art. 92 Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes compare-
cerdo pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor su-
perior, a assisténcia é obrigatoria [...]”.

“Art. 54. O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro grau de
jurisdi¢ao, do pagamento de custas, taxas ou despesas.

Paragrafo unico. O preparo do recurso, na forma do § 1° do art. 42 desta
Lei, compreendera todas as despesas processuais, inclusive aquelas dispen-
sadas em primeiro grau de jurisdi¢ao, ressalvada a hipotese de assisténcia ju-
diciaria gratuita”.

“Art. 55. A sentenca de primeiro grau nao condenara o vencido em custas e
honorarios de advogado, ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em se-
gundo grau, o recorrente, vencido, pagara as custas e honorarios de advoga-
do, que serao fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de con-
denacdo ou, nao havendo condenacio, do valor corrigido da causa”.
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Trabalho recebeu 3.401.510 novas demandas.” Os juizados especi-
ais recebem quase o dobro de novas demandas anualmente, com di-
reito a gratuidade judiciaria em primeiro grau, inclusive em benefi-
cio de pessoas juridicas de pequeno porte que aufiram receita bruta
de até R$ 4,8 milhdes,* enquanto na Justica do Trabalho as normas
impugnadas impoem pagamento de custas e despesas processuais a
trabalhadores pobres, beneficiarios de justi¢a gratuita, nas hipoteses

descritas.

Observe-se o abismo que as normas impugnadas impoem ao
tratamento da gratuidade judiciaria entre 6rgaos do Judiciario com
estreita identidade institucional, criando discrimen de acesso que

nao encontra justificativa constitucional, sob o ponto de vista da

% Em 2015, os juizados especiais federais tiveram 1.656.303 novos casos; os
juizados especiais estaduais tiveram 4.704.551 novos casos. Conselho Naci-
onal de Justica. Justica em nimeros 2016: ano-base 2015. Brasilia: CNJ, 2016.
Ver item 3.3.3 (Recorribilidade interna e externa), figura 3.8 — Diagrama da
recorribilidade e demanda processual no Poder Judiciario. Disponivel em
< http://bitly/2ebGHj5 > ou < http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar-
quivo/2016/10/b8f46be3dbbff3449312933579915488.pdf >. Acesso em:
23 ago. 2017.

1 Lei 9.099/1995: “Att. 8°...]

§ 12 Somente serdo admitidas a propor agao perante o Juizado Especial: [...]
IT — as pessoas enquadradas como microempreendedores individuais, mi-
croempresas e empresas de pequeno porte na forma da Lei Complementar
n® 123, de 14 de dezembro de 2006.”

Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2016 (Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte): “Art. 32 Para os efeitos
desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pe-
queno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa indivi-
dual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966
da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), devidamente re-
gistrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pesso-
as Juridicas, conforme o caso, desde que: |...]

II — no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calen-
dario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 ([...]) e igual ou inferior a
R$ 4.800.000,00 ([...]).”
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natureza dos direitos passiveis de tutela. Impoe-se obstaculo econo-
mico muito superior a tutela de direitos sociais trabalhistas, compa-
rativamente a de direitos sociais na Justica Comum, especialmente

nos JECs, a exemplo dos beneficios previdenciarios e assistenciais.

De forma similar ao processo do trabalho, nos juizados espe-
ciais a auséncia do autor a audiéncia inicial (como as demais) impli-
ca extin¢ao do processo, e cabe ao demandante pagar custas, salvo
comprovada for¢a maior (Lei 9.099/1995, art. 51)*. Mesmo ai, po-
rém, nao impoe a lei pagamento de custas a beneficiario de justi¢a
gratuita nem condiciona ajuizamento de nova demanda a quitacao

de custas do processo anterior, como o art. 844, {§ 2° e 3%, da CLT.

Essa discriminacao viola o equilibrio constitucional de tra-
tamento entre diferentes meios jurisdicionais de tutela de direitos
fundamentais com idéntica natureza social. Para demandantes po-
bres, as normas impugnadas impdem a tutela jurisdicional de direi-
tos sociais fundamentais trabalhistas (CR, arts. 7% a 9°) condicoes
muito mais restritivas do que as exigidas pela legislagio ordinaria
para tutela dos demais direitos sociais fundamentais previstos no
art. 62 da Constituicao (saude, alimentag¢ao, moradia, transporte, la-
zer, seguranga, previdéncia social, protecao a maternidade e a infan-
cia e assisténcia aos desamparados), passiveis de defesa na Justica
Comum. Todos esses direitos versam indistintamente sobre presta-

¢cOes materiais basicas inerentes a0 minimo existencial.

2 “Art. 51. Extingue-se o processo, além dos casos previstos em lei:

I — quando o autor deixar de comparecer a qualquer das audiéncias do pro-
cesso; [...].

§ 22 No caso do inciso I deste artigo, quando comprovar que a auséncia de-
corre de forca maior, a parte podera ser isentada, pelo Juiz, do pagamento
das custas”.
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E inegavel, pois, a violacao da isonomia tutelar entre os direi-

tos fundamentais do art. 62 da Constituicao.

Também no plano das garantias processuais, as normas impug-
nadas submetem o trabalhador carecedor de recursos a condicao de
profunda inferioridade de armas processuais, em face do emprega-
dor, com violagao ao principio isonoémico (CR, art. 59, caput), ao de-

vido processo legal (art. 5%, LIV) e a ampla defesa (art. 52, LV).

Ha quem identifique no processo do trabalho mecanismos de
compensacao de forcas entre as partes — empregado e emprega-
dor —, em face da reconhecida desigualdade econdmica, das diferen-
tes capacidades para producao de provas e da auséncia de garantia
de estabilidade no emprego, que torna vulneravel o empregado de-
mandante em sua situacdio de subordinagao juridica. Advoga
MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO a existéncia de um principio
de corregdo de desigualdade, no processo do trabalho, que impli-
ca uso, pelo legislador, de mecanismos facilitadores da atuacao pro-
cessual do empregado.” Para WAGNER GIGLIO, trata-se de um
principio de protegdo processual, identificado em mecanismos
processuais de prote¢ao ao trabalhador, para promog¢io de isono-
mia, tendo em vista que “justo ¢ tratar desigualmente os desiguais,
na mesma propor¢ao em que se desigualem”. Dentre tais mecanis-
mos, cita o autor a assisténcia judiciaria gratuita destinada aos traba-

lhadores pobres.*

A gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho exerce relevante
papel equalizador de forgas processuais, a fim de viabilizar ao traba-

lhador carecedor de recursos enfrentamento dos riscos naturais da

% TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho:
Processo de Conhecimento. V. I. Sao Paulo: LTt, 2009, p. 93-97.
¥ GIGLIO, Wagnet. Direito Processual do Trabalbo. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 67.
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demanda, especialmente em relacio as despesas processuais mais
relevantes, como honorarios periciais e também agora os honorari-

os advocaticios de sucumbéncia.

As normas impugnadas destituem o trabalhador com baixo
padrao salarial desse mecanismo de paridade de armas com o em-
pregador e incutem-lhe temor de perda de verbas salariais para pa-
gar essas despesas em caso de sucumbéncia, o que enseja restricao
de acesso a jurisdicdo trabalhista e prestigia o descumprimento de
direitos laborais, especialmente os relacionados a satde e seguranga

do trabalho, cuja apuragao judicial depende de pericia.

Acesso a justiga, segundo CAPPELLETTI e GARTH, pressupoe
efetividade do processo, ideia cuja substancia se traduz em igualda-
de de armas, como garantia de que o resultado final da demanda de-
penda somente do mérito dos direitos discutidos e nao de forgas ex-
ternas dos litigantes.”” Sem essa patridade, no campo dos direitos so-
ciais trabalhistas o resultado da demanda nao traduzira livre manifes-
tacao do direito de acdo (CR, art. 52, XXXV), mas sera marcado por

intimida¢ao econémica ao trabalhador desprovido de recursos.

Sao inconstitucionais os arts. 790-B, § 42, 791-A, § 4°, e 844,

§ 2¢, também por viola¢do ao principio da isonomia.

2.2.5 Acesso a Jurisdi¢ao Trabalhista

como Garantia Institucional

GILMAR MENDES identifica a garantia de acesso a justi¢a (CR,
art. 52, XXXV e LXXIV) como tipico caso de direito fundamental

cuja realizagdo depende tanto de providéncias estatais de criagao e

% CAPPELLETTI & GARTH, Acesso d justica, obra citada na nota 12, p. 10.

©0000000000000000000000000000000000000000000 o

Reforma Trabalhista Il



Registro Especial

Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

conformacao de 6rgaos judiciarios (direito a organizac¢ao), como de
medidas normativas processuais destinadas a ordenar a frui¢io do

direito (direito a procedimento).”

Reconhecidos os direitos a organizagio e a procedimento
como elemento essencial a realizar a garantia fundamental, leciona
INGO SARLET que esse direito implica a possibilidade de exigir do
estado e, de modo especial, do legislador, emissao de atos legislati-
vos destinados a criar 6rgaos e a estabelecer procedimentos que vi-

sam a garantir fruicio de garantias individuais fundamentais.”

No plano da garantia de acesso a jurisdi¢ao, isso corresponde
a poder exigir do legislador instituicao de 6rgaos judiciarios aptos a
tutelar direitos fundamentais e edicdo de normas processuais ade-
quadas a garantia de acesso pleno, igualitario e efetivo a essa tutela,

com superagao de barreiras, inclusive econoémicas.

Nas discussoes sobre acesso efetivo a justica, CAPPELLETTI e
GARTH identificam como obstaculo histérico a essa efetividade a
desigualdade economica entre os litigantes, a ponto de se tornar
vantagem estratégica das pessoas e organiza¢des que possuam fe-
cursos para assumir os riscos economicos da demanda, em relagao
aos adversos destituidos de meios. Como observam, a capacidade
economica, “em maos de uma unica das partes, pode ser uma arma

poderosa”, como elemento externo capaz de influenciar a efetivida-

de do direito.®

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade.
Estudos de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
474-475.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2010, p. 196-197.
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Por isso exatamente, segundo os estudiosos, o primeiro movi-
mento nos paises ocidentais democraticos (citam Alemanha, Ingla-
terra, Estados Unidos, Franca, Paises Baixos, Austria e Australia,
entre outros) para ampliacdo do acesso a justi¢a, concentrou-se, a
partir de 1965, em proporcionar progressivamente servigos juridi-
cos gratuitos para os pobres.”” Esses movimentos constituiram, se-
gundo eles, esfor¢os voltados a criar sociedades mais justas e iguali-
tarias, provendo direitos substantivos aos mais fracos economica-

mente, inclusive os trabalhadores:

O esfor¢co de criar sociedades mais justas e igualitarias
centrou as atencoes sobre as pessoas comuns — aqueles que se
encontravam tradicionalmente isolados e impotentes ao
enfrentar organizagdes fortes e burocracias governamentais.
Nossas sociedades modernas, como assinalamos, avancaram,
nos ultimos anos, no sentido de prover mais direitos
substantivos aos relativamente fracos — em particular, aos
consumidores contra os comerciantes, ao publico contra os
poluidores, aos locatirios contra os locadores, aos
empregados contra os empregadores (e os sindicatos) e aos
cidadios contra os governos.”

Possui esse espirito a garantia do art. 52, LXXIV, da CR (assis-
tencia judiciaria integral e gratuita aos necessitados), voltada a superar
obstaculo econdémico ao exercicio da acao, até como instrumento de

paridade de armas, primado do devido processo legal (art. 52, LIV).

% Dizem os autores: “Pessoas ou organizacdes que possuem recursos finan-

ceiros consideraveis a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou
defender demandas. Em primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Po-
dem, além disso, suportar as delongas do litigio. Cada uma dessas capacida-
des, em maos de uma unica das partes, pode ser uma arma poderosa; a ame-
aca de litigio torna-se tanto plausivel quanto efetiva.” CAPPELLETTI &
GARTH, Acesso d justica, obra citada na nota 12, p. 21.

% CAPPELLETTI & GARTH, Acesso d justica, obra citada na nota 12, p. 31-49.

% CAPPELLETTI & GARTH, Acesso a justica, obra citada na nota 12, p. 91.
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Acesso a justica também se amolda a nog¢ao de direito funda-
mental como norma de garantia institucional, que demanda do
estado o dever constitucional de legislar para conformar os institu-
tos juridicos necessarios a tutela judicial efetiva de direitos funda-
mentais, particularmente dos direitos sociais basicos. Destaca-se,
para o trabalhador pobre, a garantia institucional de acesso gratui-
to a Justica do Trabalho para defesa de direitos laborais de cunho

minimo existencial.

Substrato teérico germinal desse enforque do direito funda-
mental como garantia institucional encontra-se na vasta experiéncia
constitucional alema, crucial para desenvolvimento do constitucio-
nalismo contemporaneo. A primeira formula¢do, na pioneira obra
de CARL SCHMITT sobre a teoria da constitui¢ao, expoe que a regu-
lacao constitucional, para protecao especial a certas instituigoes, tem
a finalidade de tornar impossivel suprimir a garantia pela via legisla-
tiva ordinaria. Apos indicar exemplos de garantias institucionais na

Constituicao de Weimar, complementa:

Uma lei que suprimisse, por principio, a burocracia
profissional seria tdo inconstitucional como uma lei que
suprimisse a administragdo municipal autonoma, a familia ou
o direito de testar. Existem, pois, garantias institucionais com
direitos subjetivos e sem eles; a prote¢io juridica e a
possibilidade de fazer wvaler pretensGes também estd
conformada de modo muito diversificado; mas a esséncia da
garantia institucional ndo corresponde nem um direito
subjetivo nem a manuten¢ao de uma via juridica. A garantia
constitucional da liberdade da ciéncia e de seu ensino (att.
142, Constituicdo alema), chamada por R. SMEND
(Staatsrechtslebrertagung 1927 A¢R. XIII, pag. 107) como
“direito fundamental da universidade alema” consiste numa
garantia institucional. Nao ¢ um direito fundamental em
sentido auténtico, mas significa uma prote¢ao constitucional
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contra a supressido legislativa, como ¢é caracteristico da
garantia institucional.”

A preocupagao de CARL SCHMITT concentrava-se na necessi-
dade de tragar clara distin¢do entre os elementos subjetivo e objeti-
vo da norma constitucional e delimitar campo de protegao indepen-
dente da esfera individual, subjetiva, de protecao dos direitos funda-
mentais. A formulacdo seria resgatada no constitucionalismo do
pOs-guerra em outra perspectiva, que envolve o complexo mecanis-
mo de tutela dos direitos fundamentais na sociedade contempora-
nea. Conforme PAULO BONAVIDES, separacdo estrita entre garanti-
as institucionais e direitos fundamentais nao mais se justifica no
contexto de constitucionalismo democratico, voltado a defesa dos
direitos fundamentais. O papel relevante das garantias institucionais
passa a ser o de propiciar tipo especial de protecdo aos direitos fun-

damentais, em situacdes de potencial violagao:

A garantia institucional nao pode deixar de ser a protecao que
a Constituicdlo confere a algumas instituicdes, cuja
importancia reconhece fundamental para a sociedade, bem
como a certos direitos fundamentais providos de um
componente institucional que os caractetiza.”

BONAVIDES segue a linha de J. J. GOMES CANOTILHO, que
alerta, desde as primeiras edi¢des de sua obra sobre Direito Consti-
tucional, acerca da estreita relagdo das garantias institucionais com a

protecao dos direitos fundamentais:

' SCHMITT, Catl. Teoria de la constitucién. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Ali-
anza, 1996, p. 175-177.

2. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros,
1993, p. 451. Destaques no original.
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As normas que se destinam a proteger instituicdes (publicas
ou privadas) sao designadas, pela doutrina, por normas de
garantias institucionais.

Andam, muitas vezes, associadas as normas de direitos
fundamentais, visando proteger formas de vida e de
organizacao social indispensaveis a prépria protecio de
direitos dos cidadaos.

]

As garantias institucionais, constitucionalmente protegidas,
visam nao tanto “firmat”, “manter” ou ‘“conservar’ certas
“Institui¢des naturais” mas impedir a sua submissio a
completa discricionariedade dos 6rgaos estaduais, proteger a
instituicdo e defender o cidaddo contra ingeréncias
desproporcionadas ou coativas.

]

Ao estudarmos o problema das restricbes aos direitos
fundamentais ver-se-a melhor esta questdo. Aqui apenas se
volta a acentuar que as garantias institucionais contribuem,
em primeiro lugar, para a efectividade dtima dos direitos
fundamentais (garantias institucionais como meio) e, sO
depois, se deve transitar para a fixacdo e estabilizacio de
entes institucionais.””*

Aplicado ao tema desta agao, surge desse enfoque a garantia
institucional de uma Justica do Trabalho (CR, arts. 111 a 117) higi-
da, adequadamente dimensionada e amplamente acessivel a todos
aos que dela carecam, especialmente os trabalhadores pobres, para
dar cobro a funcao constitucional de solver conflitos trabalhistas e

atuar como veiculo de tutela de seus direitos fundamentais sociais

(CR, arts. 72 a 99).

» SARLET, Ingo Wolfgang. Diteitos fundamentais em espécie. In: ——;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Consti-
tucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 623.

" CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e teoria da constitnicio. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.044-1.045.
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Apontando para a Constituicao de 1988, que conferiu centrali-
dade aos direitos sociais como direitos fundamentais, alcados a
elementos essenciais ao estado democritico de direito, INGO
SARLET chama a aten¢ao dos poderes publicos, inclusive do legisla-
dor ordinario, para as garantias institucionais de protecao desses

direitos:

Finalmente, a perspectiva objetiva permite a tutela das
garantias institucionais, ou seja, a protecao de determinadas
institui¢oes de direito publico e institutos de direito privado
(sem desconsiderar aqui que o publico e o privado se
conectam e nao constituem esferas isoladas) que, por sua
relevancia, necessitam ser protegidos contra a agao
erosiva do legislador.”

Voltando-nos ao texto da Constituicaio Federal (1988), ¢
facilmente perceptivel que o art. 6% onde estao sediados os
direitos sociais basicos (sem prejuizo dos direitos especificos
dos trabalhadores e outros direitos sociais), insere-se num
contexto mais amplo no plano constitucional. Com efeito, o
Preambulo ja evidencia o forte compromisso com a justi¢a
social, comprometimento este reforcado pelos principios
fundamentais elencados no Titulo I da CF, dentre os quais se
destaca a dignidade da pessoa humana (art. 12, I1I), positivada
como fundamento do préprio Estado Democratico de
Direito.

Tal principio, para além de outros aspectos dignos de nota,
atua como verdadeiro fio condutor relativamente aos diversos
direitos fundamentais, reforcando a existéncia de uma
reciproca complementaridade entre os direitos civis e
politicos (por muitos, designados de direitos individuais
ou direitos de liberdade) e os direitos sociais, na medida
em que os direitos fundamentais (ainda que nio todos e nao
da mesma forma) expressam parcelas do conteudo e
dimensoes do principio da dignidade humana. Além disso, a

% SARLET, Direitos fundamentais em espécie, ob. cit. na nota 93, p. 624. Sem desta-
que no original.

Reforma Trabalhista Il



Registro Especial

Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

busca da justica social, portanto, o compromisso com a
realizacdo dos direitos sociais, guarda sintonia com o0s
objetivos fundamentais da Republica elencados no art. 3¢ da
CF, que estabelece como norte, dentre outros, a constru¢ao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, assim como a
erradicacao da pobreza e da marginalizacio, além da reducao
das desigualdades sociais. O mesmo ideario consta do art.
170, que explicita a valorizagao do trabalho humano e a livre
iniciativa como fundamentos da ordem economica,
vinculando esta tltima a garantia de uma existéncia digna para
todos, conformada aos ditames da justica social, de tal sorte
que se pode afirmar que a dignidade da pessoa humana é
também o fundamento e o fim da ordem economica na
Constituicao

]

Outro topico que diz respeito ao regime juridico dos direitos
sociais na condicio de direitos fundamentais é o de sua
protecio contra o poder de reforma constitucional e
contra intervengdes restritivas por parte dos oOrgaos
estatais.”

Essas ponderagoes auxiliam a revelar a inconstitucionalidade
das as normas impugnadas, ao instituirem obstaculo econémico ao
acesso de demandantes pobres a Justica do Trabalho, pois violam
garantias institucionais inerentes a tutela de direitos sociais traba-

lhistas e a dimensao objetiva da prote¢ao de direitos fundamentais.

2.2.6 Violacao da Proporcionalidade e da Proibicao

de Excesso, Vicio de Finalidade ¢ Abuso Legislativo

Justificativa no relatério da comissao especial destinada a pro-

ferir parecer ao projeto de lei 6.787, de 2016, da Camara dos Depu-

% SARLET, Direitos fundamentais em espécie, ob. cit. na nota 93, p. 615 e 622. Sem
destaque no original.
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tados (PLC), que deu origem ao art. 790-B, § 42, aponta que a impu-
tacao de pagamento de honorarios periciais sucumbenciais ao bene-
ficiario de justica gratuita teria por objetivo “restringir os pedidos
de pericia sem fundamentagdo”, pois, ao “contribuir para a diminui-
¢ao no numero de ac¢des trabalhistas, a medida representara uma re-

dugio nas despesas do Poder Judiciario”.”’

De forma semelhante, segundo o mesmo relatorio, o art. 791-
A, que também imputa pagamento de honorarios advocaticios de
sucumbéncia a beneficidrio de justiga gratuita, teria por objetivo
“inibir o ajuizamento de demandas trabalhistas baseadas em direitos
ou fatos inexistentes” e de obter “imediata reducao de custos vincu-
lados 2 Justica do Trabalho”.”® Quanto ao § 2° (combinado com o

§ 39 do art. 844, as medidas foram justificadas na finalidade de “ini-

77 <O fato ¢ que, hoje, a Unido custeia, a titulo de honorarios periciais, valores

entre dez a vinte milhdes de reais por ano, para cada um dos vinte e quatro
Tribunais Regionais do Trabalho, somente em relagdo a demandas julgadas
improcedentes, ou seja, demandas em que se pleiteou o que nio era de-
vido. Na medida em que a parte tenha conhecimento de que tera que arcar
com os custos da pericia, ¢ de se esperar que a utilizagdo sem critério desse
instituto diminua sensivelmente. Cabe ressaltar que o objetivo dessa alte-
ragio € o de restringir os pedidos de pericia sem fundamentagio, uma
vez que, quando o pedido formulado ¢é acolhido, ¢ a parte sucumbente que
arca com a despesa, normalmente, o empregador. Assim, a modificaciao su-
gerida nao desamparara o trabalhador cuja reclamacao esteja fundamentada.
Além de contribuir para a diminui¢do no nimero de agdes trabalhis-
tas, a medida representara uma redugio nas despesas do Poder Judi-
ciario, que nao mais tera que arcar com os honorarios periciais”. Rela-
torio da comissdo especial destinada a proferir parecer ao PL 6.787/2016,
da Camara dos Deputados, p. 68-69.

“Pretende-se com as alteracOes sugeridas inibir a propositura de demandas
baseadas em direitos ou fatos inexistentes. Da reduciao do abuso do direito
de litigar advira a garantia de maior celeridade nos casos em que efetivamen-
te a intervengao do Judiciario se faz necessaria, além da imediata redugao de
custos vinculados a Justica do Trabalho”. Relatério da comissao especial
destinada a proferir parecer ao PLC 6.787/2016, p. 69.
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bir a demanda descompromissada”, evitando o descaso, “que gera

6nus para o Estado”.”

Tais fundamentos padecem de irremediavel déficit de legitimi-
dade constitucional, porque, a pretexto de perseguir resultado eco-
némico passivel de alcance por meios alternativos, as medidas legais
restringem radicalmente direito fundamental dos cidadaos pobres,
de acesso gratuito a Justica do Trabalho em defesa de direitos labo-
rais (CR, art. 5%, LXXIV), alcan¢ando resultado muito mais amplo e
socialmente indesejado, consistente na intimidagao e restrigao do
pleno exercicio da demanda trabalhista, pelo trabalhador care-
cedor de recursos, em proveito exclusivo aos interesses do poder
economico. Hssas consequéncias implicam violagdao ao principio da

proporcionalidade, que informa a nogao de estado de direito.

Como visto, é firme a jurisprudéncia do STF em afastar a re-
serva do financeiramente possivel quando necessario a coibir viola-
¢do aniquiladora do direito a0 minimo existencial,' como ocorre
no caso, fundamento suficiente para objetar, em face da Constitui-

¢do, as justificativas econdmicas a que se apegou o legislador refor-

2“0 tratamento dado ao tema pela CLT incentiva o descaso da parte recla-

mante com o processo, sabedora de que podera ajuizar a agao mesmo se ar-
quivada em mais duas oportunidades. Esse descaso, contudo, gera onus
para o Estado, que movimenta a estrutura do Judiciario para a realizacao
dos atos proprios do processo, gera custos para a outra parte que compare-
ce a audiéncia na data marcada, e caracteriza um claro tratamento nao iso-
noémico entre as partes [...]. Todavia, para desestimular a litigancia descom-
promissada, a auséncia do reclamante nao elidira o pagamento das custas
processuais, se nao for comprovado motivo legalmente justificado para essa
auséncia. E mais, nova reclamag¢ao somente podera ser ajuizada mediante a
comprovac¢ao de pagamento das custas da agao anterior”. Idew, p. 74.
Exemplos de decisoes nesse sentido, em protecao ao direito social a sadde:
ADPF 45/DF, rel. Min. CELSO DE MELLO; ARE 727.864/PR, rel. Min.
CELSO DE MELLO; RE 642.536/ AP, rel. Min. Lu1z FuxX; RE 745.745/MG,
rel. Min. CELSO DE MELLO.
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mista para editar as normas impugnadas. Ainda assim, estas afron-
tam a relacio minimamente exigivel de adequagido e razoabilidade
entre meios e fins e revelam carater inadequado, desnecessario e
discriminatorio das medidas que veiculam, contrarios a bens e valo-

res tutelados pela ordem constitucional.

As medidas sao inadequadas, pois nao se prestam a inibir cus-
tos judiciarios com demandas trabalhistas infundadas. Para esse fim,
dispoe o sistema processual de meios de san¢ao a litigaincia de ma
té, caracterizada por pretensio ou defesa judicial contra texto ex-
presso de lei ou fato incontroverso (CLT, art. 793-B, I) e pela alte-

racio em juizo da verdade dos fatos (art. 793-B, IT)."""

Em vez de inibir demanda infundada, a cobranca de custas e
despesas processuais ao beneficiario de justica gratuita enseja inti-
midacao econdmica ao demandante pobre, por temor de bloqueio
de créditos alimentares essenciais a subsisténcia, auferidos no pro-

cesso, para pagar honorarios periciais e advocaticios de sucumbén-

cia (arts. 790-B e 791-A da CLT).

Sido desnecessarias, no sentido estrito do principio da propor-
cionalidade, ante a existéncia de meios menos gravosos a direitos
fundamentais e igualmente eficazes para obter o resultado economi-
co pretendido, como a incorporagao dos custos da gratuidade judi-
ciaria no valor da taxa judiciaria. Segundo o STF, embora essa taxa
deva sujeitar-se a limite viabilizador do acesso a justiga, seu valor
“deve ser proporcional ao custo da atividade do Estado a que esta

vinculada”.'"

""" Inseridos pela Lei 13.467/2017.
2 STF. Plenirio. MC/ADI 1.772/MG. Rel.: Min. CARLOS VELLOSO. DJe, 8
set. 2000.
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Constitucionalmente inviavel é a transferéncia desse custo ao
cidaddo carecedor de recursos, em prejuizo de seu sustento e de sua
familia e em afronta a garantia fundamental de gratuidade judiciaria
que, por si, justifica solu¢do de custeio amparada na solidariedade
tributaria (CR, art. 145, § 19).

As normas impugnadas veiculam forte carater discriminatoério,
aos sacrificar mais intensamente os trabalhadores pobres, violando
o principio de solidariedade social que se infere do art. 32, I e

111, da Constitui¢io, como objetivo fundamental da Republica.'”

Revela-se carater abusivo dessa legislagao, em confronto com a
proibi¢do de excesso, segundo a qual nio pode o estado legislar

abusivamente para lograr resultados que esvaziem o conteudo de di-
reitos fundamentais. Reconheceu-o o STF ao julgar a ADI 1.407/DF,

de cuja ementa se extrai orientacao adequada a este debate:

[..] O Estado n3o pode legislar abusivamente. A
atividade legislativa esta necessariamente sujeita 2
rigida observancia de diretriz fundamental, que,
encontrando  suporte tedrico no principio da
proporcionalidade, veda os excessos normativos e as
prescrigdes irrazoaveis do Poder Publico. O principio da
proporcionalidade — que extrai a sua justificagdo dogmatica de
diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que
veicula a garantia do swbstantive due process of law — acha-se
vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder
Puablico no exercicio de suas funcdes, qualificando-se como
parametro de aferi¢do da prépria constitucionalidade material
dos atos estatais. A norma estatal, que nao veicula qualquer
conteudo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da

' “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; |[...]
IIT — erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades soci-
ais e regionais”.
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proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em
sua dimensdo material, o principio do substantive due process of
law (CF, art. 52 LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos
prejudiciais  decorrentes do abuso de poder legislativo,
enfatiza a nocao de que a prerrogativa de legislar outorgada
ao Estado constitui atribuicio juridica essencialmente
limitada, ainda que o momento de abstracao instauragao
normativa possa repousar em juizo meramente politico ou
discricionério do legislador [...].""

O postulado hermenéutico da proporcionalidade como crité-
rio de aferi¢io de constitucionalidade de normas legais foi adotado
pelo STF em diversos julgados, como estes: RE 418.376/MS, rel.
Min. MARCO AURELIO; AgR/RE 364.304/R], rel. Min. GILMAR
MENDES; habeas corpus 84.862/RS, rel. Min. CARLOS VELLOSO; ADI
2.868/PI, rel. Min. AYRES BRITTO; RE 346.084/PR, rel. Min.
ILMAR GALVAO; RE 413.782/SC, rel. Min. MARCO AURELIO.

A gravidade das violagoes a direitos fundamentais, com restri-
¢ao ao minimo existencial e afronta a proporcionalidade, além do
efeito intimidador a demanda trabalhista, alinhado a interesses pura-
mente econdmicos, torna questionavel a lisura da finalidade legisla-
tiva das normas impugnadas, pretensamente voltadas a reduzir cus-

tos de excessiva judicializagao trabalhista brasileira.

Informacao que embasou o parecer do relator do PLC 38, de
2017, Senador RICARDO FERRACO, aponta que “o pais é responsa-
vel por 98% das a¢oes trabalhistas do planeta, tendo apenas 3% da
populagao mundial”. Todos os anos, diz o relatério, “produzimos

mais ac¢oes judiciais na area do que a soma de outros paises”.'”

1 STF. Plenario. MC/ADI 1.407/DF. Rel.: Min. CELSO DE MELLO. DJe, 7
mar. 1996. Sem destaque no original.

1% Parecer do relator do PL 38/2017, do Senado Federal, Senador RICARDO
FERRACO, p. 55.
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Analise apurada da informacao revela sua debilidade de funda-
mento, seja por auséncia de fonte cientifica e de suporte empirico,
seja por mera improbabilidade matematica de que no restante do
planeta apenas 81 mil a¢Ges trabalhistas sejam ajuizadas anualmen-
te, em relacdo aos cerca de 4 milhdes de demandas laborais promo-
vidas a cada ano no Brasil. Somente nos Estados Unidos, ¢ prova-
vel que aproximadamente 1,7 milhdo de ag¢des laborais sejam pro-
postas anualmente, o que demonstra a fragilidade dos elementos em

que se embasou a justificativa do PL.'"

Apenas no Reino Unido, em 2015, foram propostas 81 mil

novas demandas trabalhistas, apds redu¢ao média de 67% do nu-

"% Analisando a judicializagio trabalhista nos Estados Unidos, por auséncia de
fonte segura de dados, CASSIO CASAGRANDE propde a seguinte projecao:
“A Justica Federal norte-americana de primeira instancia recebeu em 2016 o
total de 291.851 acdes civis, dentre as quais as acOes relativas a disputas pa-
trao-empregado. Destas a¢oes civis, 32.480 sao agoes que no Brasil conside-
rarfamos “trabalhistas”, pois decorrem de questes sobre discriminagao no
trabalho (envolvendo a Civil Rights Act e [o] Americans with Disabilities Acf) e
de direitos relativos a reconhecimento de vinculo de emprego, diferencas sa-
lariais e horas extras (Federal Labor Standards Act — FLSA) e planos de previ-
déncia privada decorrentes do contrato de trabalho (Employment Retirement
Income Security Act— ERISA). Ou seja, 11,18% das agdes civis na Justica
Federal dos EUA sao agdes de natureza trabalhista. Mas, repita-se, este
¢ um universo de apenas 2%, porque as mesmas ag¢oes trabalhistas sdo ajui-
zadas também na Justica dos Estados, em razao da competéncia concorren-
te nesta matéria. Bem, a Justica Federal cobre todos os Estados Unidos, de
modo que, embora receba apenas uma parcela infima dos processos, ela re-
presenta uma amostragem perfeita da litigaincia nacional em matéria traba-
lhista. Assim, projetando-se este percentual de 11,18% sobre os quinze mi-
Ihées de agdes civis nas justicas estaduais, ha razoavel seguranca para esti-
mar que os processos trabalhistas na Justica dos Estados devem girar em
torno de 1,7 milhdo ao ano”. CASAGRANDE, Cassio. Brasil, “campedo de
acoes trabalhistas”: como se constréi uma falacia. Jofa. Disponivel em
< http://bitly/2tYSObv > ou < https://jota.info/artigos/brasil-campeao-
de-acoes-trabalhistas-25062017 >. Acesso em: 23 ago. 2017.
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mero de novas a¢des, comparativamente a 2014."7 Essa redugio
drastica se deu por causa da norma The Employment Tribunals and the
Employment Appeal Tribunal Fees Order, de 2013, que passou a prever
cobranca de taxas para demandas trabalhistas. Estima-se que a re-
ducdo abrupta de novas demandas trabalhistas se tenha dado pelo
alto risco economico da sucumbéncia. O nimero de trabalhadores
ingleses envolvidos em disputas trabalhistas em 2015 (81.000) foi o
menor desde 1891, queda drastica em relagao aos 733.000 proces-

sos trabalhistas ajuizados em 2014.'%

Em decisao de 27 de julho de 2017, a Suprema Corte do Rei-
no Unido, julgando o caso R zersus Lord Chancellor, declarou ilega-
lidade da norma, por violagao da garantia de acesso a justiga, tanto
sob a otica da legislagdo doméstica, quanto da legislagio comunita-
ria da Uniao Europeia. Afirmou que o direito de acesso a justica é
inerente as regras do direito, € necessario assegurar que as regras es-
tabelecidas pelo Parlamento sejam aplicadas e cumpridas. A corte
identifica como um dos objetivos da legislacao dissuadir demandas
infundadas (finalidade coincidente com a justificativa da legislacao
brasileira). Porém, aponta que o fato de as custas serem reembolsa-
veis em caso de éxito ndo afasta a violagao do acesso a justica, por-
que esse direito nao pode ficar restrito aos que possuam habilidade

de trazer a juizo pretensées vitoriosas.

" Labour  disputes: labour disputes annual estimates. Disponivel em:
< http://bitly/1F62CUR > ou < http://www.personneltoday.com/hr/em
ployment-tribunal-claim-statistics-remain-subdued/ >. Acesso em: 23 ago.
2017.

"% Iabonr disputes in the UK: 2015 — Analysis of UK labour disputes in 2015, inclu-
ding working days lost, stoppages and workers involved. Disponivel em:
< http://bitly/2v6sl0d > ou < https://www.ons.gov.uk/employmentandla-
bourmarket/peopleinwork /workplacedisputesandworkingconditions/datasets

labourdisputeslabourdisputesannualestimates >. Acesso em: 23 ago. 2017.
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Constatou que as agOes trabalhistas ajuizadas apds cobranca
das taxas judiciarias tiveram incidéncia ainda maior de insucesso,
quando comparadas com as do periodo anterior. Disso extraiu que
a taxacao do servigo judiciario nio foi eficaz para desestimular de-
mandas infundadas, mas apenas reduziu o acesso dos cidadaos a ju-
risdicio trabalhista, por temor de perda econémica.'” Concluiu que
a mera taxacao violou de forma intensa o acesso a justi¢a das pesso-
as com menores rendimentos, para as quais o pagamento das taxas
implica sacrificio as despesas normais e necessarias a manter padrao

de vida aceitavel.'!’

19 <57, Um objetivo secundario da criagdo de custas foi impedir o ajuizamento
de demandas inconsistentes. O Relatério de Revisao analisou os resultados
de demandas individuais que haviam sido propostas apds as custas serem
criadas e comparou-as com o resultado de casos durante os trés trimestres
anteriores a criagao das custas. Os resultados mostram que a propor¢ao de
demandas bem-sucedidas tem sido consistentemente menor desde que as
custas foram criadas, enquanto a propor¢ao de demandas malsucedidas tem
sido consistentemente maior. As estatisticas do tribunal, que registram os
numeros de todas as acoes, mostram a mesma tendéncia. O Lorde Chance-
ler reconhece que nao ha base para concluir que apenas demandas mais
consistentes estejam sendo propostas.” No original: “57. A secondary ob-
jective of the introduction of fees was to deter the bringing of unmeritori-
ous claims. The Review Report analysed the outcomes of single claims
which had been presented after fees were introduced, and compared them
with the outcome of cases during the three quarters preceding the introduc-
tion of fees. The results show that the proportion of successful claims has
been consistently lower since fees were introduced, while the proportion of
unsuccessful claims has been consistently higher. The tribunal statistics,
which record the figures for all claims, show the same trend. The Lord
Chancellor accepts that there is no basis for concluding that only stronger
cases are being litigated”. The United Kingdom Supreme Court [2017]
UKSC 51, On appeal from: [2015] EWCA Civ 935, 26 July 2017. Disponi-
vel em < http://bitly/2aHjY5M > ou < https://www.supremecourt.uk/ca
ses/uksc-2015-0233.html >; acesso em 23 ago. 2017.

“93. Em segundo lugar, como explicado, o préprio Relatério de Revisao es-
timou que cerca de 10% dos demandantes, cujos pedidos foram comunica-
dos a Acas [sigla de Advisory, Conciliation and Arbitration Service (Servigo de
Assessoria, Conciliagao e Arbitragem)|, mas nao resultaram em acordo ou

110
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Esse comparativo demonstra o quanto as normas impugnadas
ensejam sacrificio desmedido ao direito de acesso a justica, quando
impoem ao trabalhador pobre brasileiro temor econémico de pos-
tulacdo legitima a Justi¢a do Trabalho, notadamente ante o contexto
de pobreza neste pafs, aliada a baixa remunera¢ao do trabalho e a
extrema desigualdade social, especialmente nas regides economica-

mente mais desfavorecidas dos pafs.

em demanda perante uma vara trabalhista [em inglés, ET = Ewmployment Tri-
bunal], afirmaram que nao iniciaram processo porque nao podiam pagar as
custas. O Relatério de Revisao sugere que eles podem apenas ter querido di-
zer que pagar as custas significaria reduzir ‘outras’ areas de gastos nao essen-
ciais a fim de economizar o dinheiro. Nao é 6bvio o motivo por que a expli-
cagdao dada pelos demandantes ndo deveria ser aceita. Mas mesmo se a su-
gestio do Relatorio de Revisao estiver correta, ndo ¢ uma resposta comple-
ta. A questdo de se as custas restringem o acesso a justica deve ser decidida
de acordo com o impacto provavel das custas no comportamento no mun-
do real. Custas devem, portanto, ser suportaveis nao apenas em sentido te6-
rico, mas no sentido de que possam ser razoavelmente suportadas. Se os la-
res de baixa a média rendas somente puderem suportar as custas sacrifican-
do gastos ordinarios e razoaveis exigidos para manter o que seria geralmente
considerado como um padrao aceitavel de vida, as custas nio podem ser
consideradas como suportaveis.” No original: “93. Secondly, as explained
earlier, the Review Report itself estimated that around 10% of the claimants,
whose claims were notified to Acas but did not result either in a settlement
or in a claim before an ET, said that they did not bring proceedings because
they could not afford the fees. The Review Report suggests that they may
merely have meant that affording the fees meant reducing “other” areas of
non-essential spending in order to save the money. It is not obvious why
the explanation given by the claimants should not be accepted. But even if
the suggestion in the Review Report is correct, it is not a complete answer.
The question whether fees effectively prevent access to justice must be de-
cided according to the likely impact of the fees on behaviour in the real
wortld. Fees must therefore be affordable not in a theoretical sense, but in
the sense that they can reasonably be afforded. Where households on low to
middle incomes can only afford fees by sacrificing the ordinary and reason-
able expenditure required to maintain what would generally be regarded as
an acceptable standard of living, the fees cannot be regarded as affordable”.
Vide referéncia do julgamento na nota anterior.
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UADI LAMMEGO BULOS vislumbra desvio de finalidade legis-
lativa quando o legislador, por maledicéncia ou inaptidao, se excede
na liberdade de configura¢ado normativa para promover fins discre-

pantes daqueles albergados por norma constitucional:

Pode ocorrer de os legisladores editarem leis que exorbitem
as finalidades constitucionais. Praticam o mister legiferante de
modo inapropriado, sem qualquer senso de ldgica ou
razoabilidade. Cometem exageros pela maledicéncia ou pela
inaptidao de exercerem mandato para o qual foram eleitos.
Dai elaborarem normas com escopos totalmente contrarios
aquilo que foi demarcado pelo constituinte originario. Quer
dizer, extrapolam a imaginacao criadora, perfeitamente
admissivel quando exercida a luz dos padroes supremos da
norma de hierarquia maxima: a constituicdo. E nem se fale
que os legisladores tém discricionariedade. O exagero da
liberdade de configuracio normativa deve set repudiado.'’

A abusividade legislativa, com violagdo da proporcionalidade,
também justifica declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositi-

vos impugnados.

3 PEDIDO CAUTELAR

Sobejam os requisitos para concessao de medida cautelar. Sinal
de bom direito (fummus boni juris) esta suficientemente caracterizado
pelos argumentos deduzidos, notadamente considerando a intensa
violagdo ao direito fundamental de acesso a jurisdicao trabalhista,
dada a restricio a gratuidade judiciaria, em prejuizo da populagao
trabalhadora carecedora de recursos para demandar sem prejuizo de

seu sustento.

" BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 145.

e0cc00ccccccc00ccc00ce o
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Parece evidente o perigo na demora processual (periculum in
mora). A legislacio impugnada (Lei 13.467/2017), publicada no Did-
rio Oficial da Unido de 14 de julho de 2017, entrara em vigor no pra-
zo de 120 dias da publicacao (art. 6°), ou seja, em 11 de novembro
de 2017. Se, antes disso, nao tiver sua eficacia suspensa preventiva-
mente, produzira grave e irreversivel prejuizo a popula¢do pobre ca-
recedora de acesso a jurisdi¢do trabalhista e a submetera a condigao
de fragilidade para enfrentar os riscos da demanda, em defesa de

seus direitos laborais.

Sem medida cautelar, os prejuizos serdo ainda maiores para
trabalhadores pobres que necessitem demandar direitos trabalhistas
sujeitos a pericia técnica, geralmente referentes a descumprimento
de medidas de higiene, saude e seguranca do trabalho, em face do

alto custo da atividade pericial.

E necessario, portanto, que a disciplina inconstitucional im-
posta pelas normas impugnadas seja o mais rapidamente possivel
suspensa em sua eficacia e, ao final, invalidada por decisdo definiti-

va do Supremo Tribunal Federal.

Por conseguinte, além de sinal de bom direito, ha preméncia

em que essa Corte conceda medida cautelar para esse efeito.

©0000000000000000000000000000000000000000000 o
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4 PEDIDOS E REQUERIMENTOS

Requer que, nos termos do art. 10, § 32, da Lei 9.868/1999,
esse Supremo Tribunal conceda, com a brevidade possivel, em deci-
sao monocratica e sem intimag¢ao dos interessados, a ser oportuna-
mente submetida a referendo do Plenario, medida cautelar para

suspender a eficacia das seguintes normas, inseridas pela Lei

13.467/2017:

a) da expressao “ainda que beneficiaria da justiga gratuita”,
inserida no caput, e do § 4° do art. 790-B da CLT;

b) da expressao “desde que nao tenha obtido em juizo, ain-

da que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa,”

no § 42 do art. 791-A da CLT;

¢) da expressao “ainda que beneficiario da justi¢a gratuita,”

no § 22 do art. 844 da CLT.

Requer que se colham informacées da Presidéncia da Republi-
ca e do Congresso Nacional e que se ouca a Advocacia-Geral da
Unido, nos termos do art. 103, § 32, da Constitui¢io da Republica.
Superadas essas fases, requer prazo para manifestacao da Procura-
doria-Geral da Republica.

Requer que, ao final, seja julgado procedente o pedido, para
declarar inconstitucionalidade das seguintes normas, todas introdu-

zidas pela Lei 13.467, de 13 de julho de 2017:

a) da expressio “ainda que beneficiaria da justi¢a gratuita”,

do caput, e do § 4° do art. 790-B da CLT;

oooooooooooooooooooo
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b) da expressao “desde que nao tenha obtido em juizo, ain-

da que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa,”

do § 4° do art. 791-A da CLT;

c) da expressao “ainda que beneficiario da justica gratuita,”
do § 2° do art. 844 da CLT.

Brasilia (DF), 24 de agosto de 2017.

Rodrigo Janot Monteiro de Barros

Procurador-Geral da Republica

RJMB/HSA/WCS-PLPGR/WS/208/2017
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REFORMA TRABALHISTA COM ANALISE DO PROJETO
DE LEI 6.787/2016

Luiz Eduardo Gunther

Em dez capitulos, o autor apresenta uma percuciente andlise da proposta apresentada pelo

Projeto de Lei n. 6.787 de 2016.

O capitulo primeiro introduz o tema. O capitulo segundo analisa a multa administrativa
por empregado sem registro. O capitulo terceiro debruga-se sobre o trabalho em regime de
tempo parcial. O capitulo quarto trata da representacdo dos trabalhadores na empresa. O capitulo
quinto aprofunda o estudo sobre a flexibilizacdo e a negociacdo coletiva, abordando aspectos
importantes tais como: limites da negociacdo coletiva de trabalho; parcelamento das férias;
jornada de trabalho; participacdo nos lucros e resultados da empresa; horas in itinere; intervalo
intrajornada; ultratividade das normas coletivas; programa seguro-emprego; plano de cargos e
salarios; regulamento de empresa; banco de horas - jornada de trabalho moével e flexivel; trabalho
a distancia; remuneracdo por produtividade e gorjeta e registro de jornada de trabalho. O capitulo
sexto aborda a acdo anulatéria de convencdo e de acordo coletivo de trabalho. O capitulo sétimo, os
prazos na Justica do Trabalho. O capitulo oitavo o trabalho temporario. O capitulo nono o programa

seguro-emprego. O capitulo décimo, os saques do FGTS de contas inativas.

Em sua introducdo, o autor alerta que, em termos juridicos, de nada adianta a instituicdo
de reforma trabalhista que disponha sobre a ampla prevaléncia da negociacdo coletiva diante
da legislagao, se aquela estabelecer direitos em nivel inferior a esta. A previsao nesse sentido,
assevera, por contrariar a esséncia do Estado Democratico de Direito (arts. 12 e 32 da Constituicao

da Republica), ndo terd validade (p. 12).

Reforma Trabalhista com analise do Projeto de Lei 6.787/2016.
Gustavo Filipe Barbosa Garcia
Salvador: JusPodivm, 2017

REFORMA
TRABALHISTA

A
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Em conclusdo ao seu livro, alerta o doutrinador que “sem a intensa mobilizacdo dos
trabalhadores, é utdpico esperar que os direitos sociais, arduamente conquistados ao longo dos

anos, sejam ampliados ou até mesmo preservados” (p. 188).

Essa sua afirmagdo se aplicaria inclusive e especialmente no momento atual, “em que se
instituem reformas diversas, notadamente nas areas sociais mais sensiveis, que atingem de forma

direta toda a populacdo que vide da sua forca de trabalho” (p. 188).

As reflexdes apresentadas em todo o trabalho, especialmente na introdugdo e na conclusao,

apontam graves preocupacoes quanto ao futuro relativamente a denominada Reforma Trabalhista.

©0000000000000000000000000000000000000000000 o
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REFORMA TRABALHISTA E RETROCESSO SOCIAL:
BREVES COMENTARIOS SOBRE O PLC 38/2017

Luiz Eduardo Gunther

Sob o formato de revista, o Instituto de Defesa da Classe Trabalhadora - DECLATRA apresenta,

ao publico leitor, trabalho critico sobre a Reforma Trabalhista.

Trata-se de 14 textos que examinam detalhes sobre o que veio a ser concretizado na Lei n.
13.467 de 13.07.2017.

O primeiro texto, de autoria de Rubens Bordinhdo Neto, denomina-se “O falso discurso da
modernizagdo da CLT”. O segundo, de Nasser Ahmad Allan, tem por titulo “A reforma trabalhista:

|II

contratos de emprego precarios e organizacao sindical”. O terceiro, escrito por André Ricardo Lopes
da Silva e Fabiana Baptista de Oliveira, tem por titulo “A tarifacdo do dano moral no projeto da
reforma trabalhista”. O quarto, de Laura Maeda Nunes, trata do tema “Artigo 82 da CLT - ataque as
fontes do Direito do Trabalho e a Justica do Trabalho”. O quinto refere-se a “Correcdo monetaria
dos créditos e débitos trabalhistas”, de autoria de Carina Pescarolo. O sexto, de Francine loppi
Leite, trata do tema do “Artigo 42 do PLC n. 38/2007 - tempo a disposi¢do do empregador”. Maria
Valéria Zaina escreve o sétimo artigo, sobre “Reforma trabalhista: dispensa coletiva, plano de
demissdo voluntaria e quitacdo de verbas trabalhistas”. Rodrigo Thomazinho Comar escreve o
oitavo texto, sobre “Blindagem empresarial: uma andlise dos artigos 29, § 32, 10 e 448 do Projeto
de Lei 6.787/16". O nono texto, de Maria Vitdria C.F. de Almeida, denomina-se “As conquistas
sociais em marcha a ré: o fim do pagamento do tempo de deslocamento do local de moradia até
o trabalho”. Paulo Roberto Koehler Santos escreve o décimo artigo: “Reforma Trabalhista e o fim
da incorporacdo de fungdao”. “Termo de quitacdo anual de obrigacdes trabalhistas” é o décimo
primeiro artigo, de autoria de Vinicius Gozdecki Quirino Barbosa. Carolina de Quadros redige o

décimo segundo artigo: “Equiparacao salarial e a reforma trabalhista”. Jane Salvador de Bueno

Reforma Trabalhista e Retrocesso Social: Breves comentarios sobre o PLC

38/2017
' Nasser Ahmad Allan e outros (13)
Reforma Trabalhista Curitiba: Declatra, 2017
¢ Retrocesso Social:
breves comentdrios

sobre 0 PLC 38/2017 -
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Gizzi apresenta o décimo terceiro artigo, denominado: “Uma andlise preliminar da proposta de
alteragdo do artigo 394-A da CLT e os riscos significativos a maternidade”. O ultimo artigo, de Ricardo
Nunes de Mendonga, intitula-se “O direito processual do trabalho em um paradigma neoliberal e
neoconservador: o PLC n. 38/2017 como proposta de marco normativo de um processo precario e

individualista”.

Como se observa, sdo textos criticos da novel Lei n. 13.467 de 13.07.2017, que passara a

vigorar em 11 de novembro deste ano.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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REFORMA TRABALHISTA: ENTENDA PONTO
POR PONTO

Luiz Eduardo Gunther

Trata-se de obra pioneira, editada logo em seguida a publicacdo da Lei n. 13.467/2017, que

trata daquilo que se denominou Reforma Trabalhista.

Ha uma introdugado explicativa, dividindo-se o livro em seis partes. A primeira parte refere-
se ao Direito Material do Trabalho. A segunda, ao Processo do Trabalho. A terceira, a terceirizacdo.
A quarta, a alteracdo na Lei do FGTS. A quinta, a alteracdo do saldrio de contribuicdo. E a sexta, e

ultima, as revogacoes.

Duas importantes ressalvas sdo feitas pelos autores, na introducdo. A primeira, que se
trata de comentdrio objetivo, desapaixonado e interdisciplinar. A segunda, que a Lei da Reforma
Trabalhista mexe em mais de duzentos dispositivos da CLT e nas Leis do FGTS e de Custeio da

Previdéncia Social, alterando todo o sistema trabalhista tradicional.

Esclarecem também que a verdadeira mudanca almejada pela Lei da Reforma é ideoldgica.
Em um primeiro eixo, ela objetiva encurtar o manto protetor do Estado sobre o trabalhador. Em
um segundo eixo, dar leveza as relacdes de trabalho, com as facilidades da negociacao direta entre

patrées e empregados e facultando a negociacdo dos direitos das categorias pelos sindicatos.

Acentuam gue muitos pontos dessa lei ndo resistem ao confronto com a Constituicao e os
direitos fundamentais, colidindo com cldusulas pétreas ou invadindo seara privativa de Emenda

Constitucional.

FRANCISCO METON MARQUES DE LIMA
FRANCISCO PERICLES RODRIGUES MARQUES DE LIMA

REFURMA Reforma Trabalhista: entenda ponto por ponto
Francisco Meton Marques de Lima e Francisco Péricles Rodrigues Marques

TRABALHISTA [y,

ENTENDA PONTO = .
POR PONTO S3do Paulo: LTr, 2017
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De qualquer modo, ao tratar das revogacbes determinadas no art. 52 da Lei da Reforma,
salientam tratar-se de revogagGes expressas, eis que muitas normas resultarao revogadas por outros

critérios, tais como esvaziamento da matéria pela Lei Nova, ou incompatibilidade com esta.

Muitas normas, esclarecem, sofrerao derrogacdo, ou revogacdo parcial. E concluem, citando

Ihering: o direito € como uma maquina, que so6 se revela no funcionamento pratico.
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TRABALHISTA! O QUE MUDOU?

Luiz Eduardo Gunther

O trabalho realizado possui apresentacao do Professor José Pastore e prefacio do Deputado
Federal Rogério Marinho.

Na contracapa indica-se que a obra destina-se a empresarios, administradores, pessoal de
RH, contadores, trabalhadores, estudantes e sindicatos.

O autor se apresenta como juiz, que ja foi empregado e empresario, professor nos cursos
de Direito e Administracdo e esteve no coracao da Reforma Trabalhista, como membro da equipe
de redacdo em Brasilia, defendendo o texto na Camara e no Senado.

O slogan da obra direciona-se para a dualidade: como era? como ficou? A proposta é explicar
didaticamente todas as mais de duzentas mudancas na lei, com breves comentarios e indicacdes

para aplicacOes praticas no dia a dia.

Em 59 itens, ou capitulos, o autor analisa as questdes mais importantes reveladas pela
reforma, iniciando pelo negociado prevalente em relacdo ao legislado e concluindo pela analise da
prescricdo no processo de execugao.

O Professor José Pastore, na apresentacdo, elogia a Lei 13.467/2017, afirmando que a nova
normatizacao das relacGes de trabalho no Brasil quebra paradigmas e causa revoluc¢do no sistema,
criando novas oportunidades, dando aos cidadaos maior liberdade, oferecendo ampliada seguranca
juridica nos contratos de emprego e simplificando, em muitos casos, a norma trabalhista.

O Deputado Federal Rogério Marinho, no prefacio, assevera que, pela primeira vez, fez-se
alteracdo ndo somente nas regras, mas também na concepcao filoséfica da lei, dando-lhe carater

MARLOS AUGUSTO MELEK
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) Trabalhista! O que mudou?
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- Curitiba: Estudo Imediato Editora, 2017
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liberal, permitindo entendimento direto entre empregados e empregadores, dentro de ambiente

gue assegura os patamares civilizatérios minimos de desigualdade entre as partes.

Segundo o juiz Marlos Augusto Melek, em sua palavra a “edicdo historica” do livro, o
Direito do Trabalho ndo é um fim em si mesmo, pois é certo que possui intima correlacdo com a
macroeconomia, a tecnologia, o meio ambiente, a relevante questdo social da dignidade da pessoa
(seja do empregado ou do empregador), a valorizacdo social do trabalho e da livre iniciativa, além

do contexto internacional no qual se situa o Brasil.

Consoante o autor da obra, os trés principios que inspiraram a nova redacdo da legislacado

trabalhista no Pais foram: Liberdade, Seguranca Juridica e Simplificacado.
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PROGRAMA RODA VIVA

O Roda Viva recebe o deputado federal Rogério Marinho (PSDB-RN), rela-
tor da reforma trabalhista na Camara. Ele falara sobre as mudancgas na Consoli-
dacao das Leis do Trabalho (CLT) em andamento no Congresso, além de outros
assuntos.

Participam da bancada de entrevistadores Camilla Veras de Araljo Mota
(repodrter do jornal Valor Econdmico), Gaudéncio Torquato (consultor politico),
Daniela Lima (editora da coluna Painel do jornal Folha de S.Paulo), Antonio Gal-
vao Peres (professor e doutor em direito do trabalho) e Jorge Luiz Souto Maior
(juiz do trabalho e professor da Faculdade de Direito da USP).
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EDICOES

NORMAS PARA PUBLICACAO — REVISTA ELETRONICA
Prezados autores,

A Revista Eletronica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Revista Cientifica de
periodicidade mensal é divulgada exclusivamente
por meio eletrénico a partir do site www.trt9.jus.br.
Adota tematica singular a cada edicdo e se destina
a publicar artigos acdrdaos, sentengas, condensa
entendimentos jurisprudenciais sumulados ou

organizados em orientagdes, resenhas, convida
para publicacdo observadas as seguintes normas.

1. Os artigos ou decisOes devem ser encaminhados a analise do Conselho Editorial, para o e-mail
revistaeletronica@trt9.jus.br

2. Os artigos serdo técnico-cientificos, focados na drea tematica de cada edigdo especifica, sendo divulgada
a sequéncia dos temas eleitos pela Escola Judicial do TRT-92 Regidao, mediante consulta;

3. Os artigos encaminhados a Revista Eletronica devem estar digitados na versdo do aplicativo Word, fonte
Arial, corpo 12, espacamento entrelinhas 1,5, modelo justificado, com titulos e subtitulos em maiusculas
alinhados a esquerda, em negrito. A primeira lauda conterad o titulo do artigo, nome, titulacdo completa do

autor, referéncia acerca da publicacdo original ou sobre seu ineditismo e uma foto;

4. Os artigos encaminhados a publicacdo deverdo ter de preferéncia entre 8 e 10 laudas, incluidas
as referéncias bibliograficas. Os artigos conterdo citacGes bibliograficas numeradas, notas de rodapé
ordenadas e referéncias bibliograficas observardo normas vigentes da ABNT, reservando-se o Conselho
Editorial da Revista Eletronica o direito de adaptar eventuais inconsisténcias, além de estar autorizado a
proceder revisGes ortograficas, se existentes;

5. A publica¢do dos artigos ndo implicara remuneracdo a seus autores, que ao submeterem o texto a analise
autorizam sua eventual publicacdo, sendo obrigacdo do Conselho Editorial informa-los assim que divulgada
a Revista Eletronica;

6. O envio de artigos ou decisGes ndo pressupde automatica publicagdo, sendo sua efetiva adequag¢do ao
conteudo tematico de cada edi¢do da Revista Eletronica pertencente ao juizo critico-cientifico do Conselho
Editorial, orientado pelo Desembargador que organiza as pesquisas voltadas a publicacdo.

7. Duvidas a respeito das normas para publicacdo serdo dirimidas por e-mails encaminhados a
revistaeletronica@trt9.jus.br

Respeitosamente.

CONSELHO EDITORIAL
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