REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA

ASSOCIACAOQO npos
MAGISTRADOS

DA JUSTICA DO TRABALHO DA 22 REGIAO

ANO 6 * N° 11 ISSN 2358-0038 19 SEMESTRE * 2018

-

AMATRA -2

HOMENAGEM A ISABEL CRISTINA QUADROS ROMEO

Coordenacao: Diretor Cultural da AMATRA-2, Juiz Fabio Moterani
Diretor Cultural Adjunto 1 da AMATRA-2, Juiz José Carlos Soares Castello Branco
Diretor Cultural Adjunto 2 da AMATRA-2. Juiz Eduardo Rockenbach Pires

Colaboracdo: Presidente da AMATRA-2, Juiz Farley Roberto Rodrigues de Carvalho Ferreira
Vice-Presidente da AMATRA-2, Juiz Leonardo Grizagoridis da Silva
Associado Juiz Marcelo Azevedo Chamone



CARO(A) ASSOCIADO(A),

Com muita satisfacao, a AMATRA-2 lanca e entrega para cada um dos Asso-
ciados da Entidade, a 112 (décima primeira) edicao da Revista Juridica da
Escola da Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Regido.

Destacamos a merecida homenagem a nossa querida Associada Isabel Cris-
tina Quadros Romeo, que sempre exerceu a Magistratura visando a construcao
de uma sociedade justa e democratica.

Continuamos a cumprir 0 nosso importante papel de estimular a busca do
aperfeicoamento e atualizacao juridica, funcoes institucionais de suma rele-
vancia de nossa Associacao, engajada e protagonista na construcao de um
futuro em que todo cidadao tenha vida e trabalho digno.

Os excelentes artigos abordam com profundidade temas atuais e relevantes,
que em muito contribuirdo para uma melhor prestacao jurisdicional. Espera-
mos que a leitura desta edicao inspire uma participacao ainda maior dos cole-
gas para os proximos numeros.

Ficha catalografica: Desejamos uma boa leitura a todos.
Abracos

Revista Juridica da Escola da Associagdo dos Magistrados da Justica do Traba-
lho da 22 Regido/ Associacdo dos Magistrados da Justi¢ca do Trabalho (2. Re-
gido). - Ano 6,--n.11 - (1. sem. 2018) - . -- Sdo Paulo, 2018-.
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¢ DOUTRINA - HOMENAGEM

PATRICIA ALMEIDA RAMOS

Juiza Titular da 692 Vara do Trabalho de Sao Paulo

Mestre em Ciéncias Juridico-Laborais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Diretora de Prerriogativas da AMATRA-2

ISABEL CRISTINA QUADROS ROMEO

“Alegria agoral
Agora e amanha!
Alegria agora e depois e depois e depois de amanha!”

Seu nome ¢ Isabel Cristina Quadros Romeo, mas bem que poderia se chamar Alegria!

O olhar penetrante e a voz sincera podem até confundir os desavisados. Afinal, como auténtica
guerreira, ela ja passou por tanta coisa na vida que sabe exatamente para onde vai e o que quer!
Mas quando ela abre aquele sorriso farto, a sensacao de acolhimento para aqueles que estéao a
sua volta surge na horal

Com ela nao tem tempo ruim. Topa tudo! Nem que seja deixar de lado sua vida pessoal e
profissional por 06 anos para se dedicar de corpo e alma a uma causa, um ideal!

Todas as transformacgoes viscerais pelas quais a AMATRA-2 passou nos Ultimos anos tiveram o
“dedo” da Isabel!

Presente nas mais variadas reunides desde a época em que o nosso grupo de gestao iniciou os
seus trabalhos, participou ativamente dos encaminhamentos e decisbes que mudaram o rumo
da nossa associacao.

Comemorou efusivamente as vitorias e chorou compulsivamente as derrotas.
Afinal, intensidade é também uma de suas caracteristicas mais destacadas.

Em alguns feitos, deixou sua marca pessoal. Participou ativamente da expansao e da decoracao
das Salas de Lanche da AMATRA-2. Além da reforma da sede, na Barra Funda, as Salas “Amauri
Mascaro do Nascimento” no Férum Regional da Zona Leste; “Claudio Henrique Correa”, em Sao
Bernardo do Campo; “Vilma Mazzei Capatto” em Guarulhos; “Maria Inés Moura dos Santos Alves
da Cunha”, no Férum da Zona Sul e “Dora Vaz Trevifio”, em Santos, tém sua assinatura.

Nas ocasides em que representou nossa entidade, sempre exteriorizou a importancia do
movimento associativo, notadamente no cenario atual, bem como sua preocupagao com relagao
a terceirizagao irrestrita e irresponsavel e desmonte do Direito do Trabalho.

Quanta estéria sobre a atuacgao coletiva da Isabel, nos seis anos em que comp0s a diretoria da
AMATRA-2... Mas se eu discorrer apenas sobre esse lado dela, nao estaria sendo justa com suas
outras faces, sobre as quais também contarei um pouco.

A Isabel profissional apaixonou-se desde cedo pelo Direito e a ele se dedica até os dias de hoje.

Formada pela Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie em 1976, especializou-se em
Direito Urbanistico na Universidad Complutense de Madrid e Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo — USP.

Advogou por dez anos quando sentiu que seu coragao também pendia para a carreira publica.
Assim, foi servidora do TRT-2 por 5 anos.

Ingressou na Magistratura do Trabalho na 112, Regido em 1987. Retornou a 22. Regido em
20.05.1992, onde desenvolveu proficua e respeitada carreira até sua aposentadoriaem 12.09.2003.
Como néo consegue ficar parada, retornou a advocacia até ser cooptada pela paixao associativa.
Ai nao teve jeito...

Mas nao é so.

Tenho que mencionar a Isabel filha do saudoso Desembargador Bento Pupo Pesce, que esteve
ao seu lado até o ultimo momento de sua passagem neste plano.

Tem também a Isabel mae do Gustavo e da Marcela que, nao obstante ja serem “gente grande” —
a proposito, totalmente “do bem”, gracas a educacéo impecavel que ela lhes deu — serdo sempre
seus bebés, com toda a atengcao e amor que estes merecem.

O que dizer da Isabel amiga? Sempre disposta a dar o ombro, conselhos e broncas quando
necessario, mas sempre, absolutamente sempre, companheira.
Enfim, eu poderia escrever paginas e paginas sobre a querida Isabel.

Mas sei que toda e qualquer homenagem seria infima perto da grandiosidade do seu trabalho e
dedicagao ao coletivo.

Contento-me, por ora, com esse pequeno espaco para declarar minha profunda admiracéao e
respeito a ela.

E este sentimento, alids, ndo é sé meu... com certeza, comungo-o com todos da AMATRA-2 que
tiveram a honra e a felicidade de com ela conviver e trabalhar.

Para aquela que transcendeu o pessoal e se tornou nosso patriménio histérico e afetivo, registro
aqui a nossa mais profunda Gratidao!

Querida Isabel Cristina Quadros Romeo!
Muito obrigada! Por tudo ... Vocé foi, é e sempre sera muito importante para nés!
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CLAUDINEI CASSIO DE REZENDE

Doutor, mestre, licenciado e bacharel em Ciéncias Sociais; licenciado, especialista e pés-doutorado em
Historia. Professor de Historia Social da Arte no Museu da Imagem e do Som (Secretaria da Cultura de Sao

Paulo) e professor de Historia da Arte na PUC-SP (Cogeae)

O ESTATUTO SOCIAL DO PINTOR NO BARROCO HOLANDES

O que pode ser mais terrivel do ponto de vista artistico do
que um artista destruir a sua proépria pintura? A cena drama-
tica’ em que Rembrandt (1606-1669) corta em varias partes a
sua pintura A conspiragdo de Claudius Civilis2, encomendada
para o Palacio no Pago Municipal de Amsterda, em 1662, é
o sintoma de uma nova fase da vida artistica holandesa que
tem a sua causa com o desenvolvimento das relagdes produ-
tivas do capital® e o fim da mediagao entre pintor e comitente*.
Mas Rembrandt nao era um artista descontando sua raiva em
sua pintura: nem disso se tratava, porque ele pretendia ven-
der os pedagos despojados no mercado de arte. Sua pintura
fora rejeitada porque a intencdo do comitente era a de que
Rembrandt pintasse um motivo épico heroico, ao estilo do
classicismo académico que estava a surgir com a pintura da
Academia de Luis XIV®, ao estilo, quica, de Charles Le Brun

1. Narrada por Simon Schama com amplas bases historiograficas re-
ferenciadas. SCHAMA, Simon. O poder da arte. Tradugdo de Hildegard
Feist. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010.

2. Rembrandt van Rijn. Batavernas trohetsed till Claudius Civilis.
1661-1662. Oleo sobre tela. Fragmento central de 196 cm x 309 cm.
Nationalmuseum, Estocolmo, propriedade da Royal Swedish Academy
of Fine Arts.

3. Vale notar as afirmacoes de Marx sobre a diferenca entre capital e
capitalismo, especialmente acerca da subsungdo formal e a sua fase da
subsuncio real do trabalho ao capital. Cf. o capitulo 12, Divisdo do tra-
balho e manufatura. MARX, K. O capital. Tradugio de Rubens Enderle.
Sao Paulo, Boitempo, 2013.

4. Para entender o inicio da relacdo entre pintores e comitentes no
retratismo do quattrocento, observar a fecunda apresentagdo do pro-
fessor Cassio Fernandes na obra de Burckhardt. Cf. BURCKHARDT, Ja-
cob. O retrato na pintura italiana do Renascimento. Apresentagio e
traducgdo de Cassio Fernandes. Sdo Paulo: Unicamp/Unifesp, 2012.

5. E evidente que o estilo classicista ja poderia ser vislumbrado muito
claramente desde a pintura de Rubens (1577-1640), por exemplo, e
outros na Guilda de Sdo Lucas da Antuérpia, ou mesmo em uma ou ou-
tra vertente do barroco italiano. Mas este academicismo se torna ten-
déncia dominante justamente ao fim da Guerra dos Trinta Anos (1618-
1648), com a instituicdo das escolas reais de pintura e escultura. A
Paz de Westfalia trouxe a chegada do absolutismo especialmente na
Fran¢a e no mundo setentrional. Ver ANDERSON, Perry. Linhagens do
Estado Absolutista. Tradugio de Renato Prelorentzou. Sdo Paulo: Edi-
tora Unesp, 2016. A Academia Real de Pintura e Escultura da Franca
tem origem justamente em 1648, mas a partir da década de 1660, o
imperialismo politico tem como paralelo um movimento intelectual
inclusive nas artes - sobretudo, na Franca, ditando uma nova forma
do gosto europeu como um todo, com Colbert como suintendant des
batiments e Charles Le Brun como premier peintre du roi, em 1664.
Cf. HAUSER, Arnold. Histéria social da arte e da literatura. Tradugio

(1619-1690) com O reino da Pérsia aos pés de Alexandre®. Em
vez de um estilo classicista ou de uma tentativa de composi-
céo épica, Rembrandt apresenta a conspiracdo batava como
uma verdadeira luta clandestina, uma revolta contra Roma
como teria acontecido: estropiados de guerra, bocas rasga-
das, olhos destruidos. Rembrandt, entao, corta as laterais de
sua obra, e hoje s6 conhecemos o fragmento central. Apesar
da fama de prédigo, a situagdo miseravel de Rembrandt ndo
era uma peculiaridade deste retratista, mas um efeito da sub-
suncao do pintor ao mercado das belas artes. E isto deve ser
observado do ponto de vista histérico em relagao ao desen-
volvimento do capital na Holanda e, por via de consequéncia,
ao aparecimento da figura do marchand.

Sabemos que o primeiro marchand que se tem noticia na
historiografia aparece entre o cinquecento e o maneirismo ita-
liano. Trata-se do florentino Giovanni Battista della Palla (1489-
1532), que comega a adquirir objetos de arte comprando de
proprietarios particulares, e nao diretamente do artista’. Mas
esta seria uma excegao numa sociedade em que a regra se-
ria a encomenda direta ao artista ou a guilda de pintores. Ao
fim deste século ja se tem a verdadeira figura do marchand
quando se inicia a encomenda de quadros com o propdsito
exclusivamente especulativo®.

Sem perceber que o marchand cria uma mediagao inédi-
ta entre aquele que produz o objeto artistico e aquele que o
adquire, isto é, entre o pintor e o comitente, ndo entendere-
mos o crepuUsculo do estatuto social do artista, como se nota
quando Meindert Hobbema (1638-1709), o mais célebre pai-
sagista holandés, teve de abandonar a pintura nos melhores
anos de sua vida e se empregar como cobrador de impostos

de Alvaro Cabral. Sio Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 465. Na Holanda,
este momento também coloca na marginalidade das grandes pinturas
o retrato civil de grupo, comum até entdo. A partir do surgimento da
academia, s6 a academia tem autoriza¢ao para manifestar opinides pu-
blicas sobre arte e também para instrucao técnica de pintura (Hauser,
1994, p. 471).

6. Charles Le Brun. Les reines de Perse aux pieds d’Alexandre dit aussi
la tente de Darius. 1664, 6leo sobre tela. 298 cm x 453. 1669. Palacio
de Versailles.

7. Cf. Hauser, 1994, p. 312. Observar o primeiro registro historiografi-
co de Giovanni Battista della Palla na primeira edigao das Vite de Gior-
gio Vasari (1511-1574) de 1550, particularmente na biografia narrada
do pintor florentino Andrea del Sarto. VASARI, G. Vidas dos artistas.
Traducdo de Ivone Castilho Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2011. p. 566-90.

8. WACKERNAGEL, Martin. Der Lebensaraum des Kiinstlers is der
Florent. Renaissance, 1938, p. 289-90.
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em Amsterda®; ou como percebemos na vida miseravel de
Judith Leyster (1609-1660), segunda mulher a se registrar na
Guilda de Sao Lucas do Haarlem, que desaparece da historio-
grafia até o final do século XIX, mesmo atingindo virtuosismo
préximo ao de Frans Hals (1580-1666); este, insuperavel em
seu tempo e que também jamais conheceu a riqueza, tendo
pintado no asilo, onde passou os Ultimos anos de sua vida,
uma de suas obras mais impressionantes, o Retfrato de grupo
das Regentes do Asilo dos Idosos do Haarlem™; Jan Steen
(1626-1679) era empregado de seu sogro numa hospedaria,
e, fracassando financeiramente, monta uma cervejaria; Jan
van Goyen (1596-1656), mestre de Steen, filho de sapateiro,
dedicou-se a floricultura'; Vermeer (1632-1675), o terceiro
mais importante pintor holandés do barroco, talvez inventor
da camara escura como recurso técnico de pintura em pers-
pectiva, tem apenas cerca de 30 obras conhecidas e era mar-
chand como primeira profissdo — vale notar que Vermeer se
torna conhecido mundialmente no século 20 devido ao es-
candalo da falsificagdo de Han van Meegeren (1889-1947),
que negocia uma pintura supostamente de Vermeer para o
nazista Herman Goéring'?; isto para citar os mais importantes
pintores do barroco holandés, sem deixar de mencionar o fato
mais impactante desta histéria: o proprio Rembrandt (1606-
1669), que conheceu fortuna até 1642, entrando em colapso
financeiro a partir deste momento por ocasiao de dois fatores
traumaticos: a morte de sua esposa Saskia van Uylenburg, fi-
Iha do marchand Rombertus, prefeito de Amsterda; e o fracas-
so de Ronda Noturna', obra que fez o pintor holandés apelar
ao Tribunal de Arbitragem para poder receber os menos de
100 florins de cada um dos dezoito retratados na pintura de
grupo da Ordem dos Arcabuzeiros, ja que a rejeicao da obra
tinha como motivo o suposto fato de que Rembrandt néo teria
respeitado a hierarquia de grupo tipica do retratismo holan-
dés'. Apesar disso, vale notar a sua fama ulterior: em setem-
bro 2015, o banqueiro Eric de Rothschild vende um retrato de
par, Maerten Soolmans e Oopjen Coppit ao Rijksmuseum e ao
Louvre, numa compra conjunta, por 160 milhdes de euros, a
época isso significou um dos maiores valores ja pagos numa
obra de arte de uma colecao particular.

9. Hauser, 1994, p. 489.

10. Frans Hals. De regentessen van het oudemannenhuis. 1664, 6leo
sobre tela, 170,5 cm x 249,5 cm. Frans Hals Museum, Haarlem.

11. Hauser, 1994, p. 489.

12. WYNNE, Frank. Eu fui Vermeer. A lenda do falsario que enganou
os nazistas. Tradu¢do de Hildegard Feist. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2008.

13. Rembrandt. A Companhia do Capitdo Frans Banning Cocq e do te-
nente Willem van Ruytenburch a Preparar-se para Avanc¢ar (mais co-
nhecido como Ronda Noturna), 1642, 380 cm x 454 cm Rijksmuseum,
Amsterda.

14. BOCKEMUHL, Michael. Rembrandt. Colonia: Taschen, 2009. Cf.
Hauser, 1994, p. 492.

15. Cf. www.christies.com/features/The-Private-Sale-of-Rembrandt-
Van-Rijn-Portrait-of-Oopjen-Coppit-and-Maerten-Soolmans-7044-1.
aspx Rembrandt. Retrato de Maerten Soolmans und Oopjen Coppit.
1634, 6leo sobre tela, 208 cm x 132 cm, pintura de par, Rijksmuseum
e Louvre.
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A situagao da dependéncia do marchand para o pintor ho-
landés tem algumas razbes histéricas daquilo que viria a ser
a primeira efetiva revolugao burguesa da histéria'®. As perse-
guicOes religiosas de Carlos V explodiu nas agdes de Filipe Il
a partir de 1578, fazendo com que toda a burguesia mercantil
e calvinista a se instalasse em Amsterda e arredores. Some
a isso a situagcao maritima altamente favoravel, que de ante-
mao deu a Holanda um papel predominante na organizagao
do comércio entre a Europa setentrional e a meridional — o
que forcou a Espanha a comprar mercadorias dos seus ini-
migos histéricos durante a Guerra dos 80 Anos, transforman-
do a cidade de Amsterda no centro do mercado monetario
europeu’, como se observa com a formagao da Companhia
Holandesa das indias Orientais, em 1602, e do Banco de Ams-
terda, em 1609, que lhe dava base comercial.

Cardeal Belarmino teve grande responsabilidade a par-
tir de 1602 em transformar a linha politica da Igreja em efe-
tivamente jesuita na contrarreforma, criando um barroco de
propaganda, uma arma ideolégica muito forte no movimento
artistico. Isso nao significa que a Igreja tenha se transforma-
do em jesuita, mas que os jesuitas encamparam a Igreja Ca-
télica e promoveram o exterminio daqueles proto-cientistas
italianos que ameagavam a ordem social catdlica, o que re-
sultou numa espécie de refeudalizacao italiana e no relativo
atraso do desenvolvimento do capital na Italia nos dois sé-
culos seguintes. Na Espanha, terra da Inquisicao, em 1599,
a pior peste da época dizimou a populagao da peninsula®.
Ao mesmo tempo, as tensodes religiosas formaram um bloco
combatente realmente devastador na primeira grande guerra
com arma de fogo pan-europeia nos anos seguintes, a Guerra
dos Trinta Anos (1618-1648), finalizada com a Paz de Westfa-
lia, que resulta no enfraquecimento da Casa de Habsburgo
e a independéncia holandesa ao final da Guerra dos Oitenta
Anos. Se até o final do século XVI, Carlos V e Filipe Il haviam
se beneficiado da fragilidade interna do Estado francés, a
partir do Absolutismo ao fim da Guerra, soldados franceses
lutavam na Catalunha contra rebeldes anti-Habsburgo, o que
enfraquecera ainda mais a Casa Habsburgo e causava danos
materiais aos estados setentrionais sem atingir diretamente a
regido da Holanda. Tudo isso influencia ainda mais a indepen-
déncia totalmente peculiar da burguesia da corte protestante
e o desenvolvimento do capital na Holanda.

Enquanto, de um lado, tivemos um barroco catélico como
o primeiro grande movimento artistico de propaganda na
contrarreforma; de outro, o barroco da burguesia protestan-
te atingia duas formas completamente inéditas: primeiro, um
barroco secular; segundo, um barroco livre de mecenato de
Estado. Incompativel com a chegada do capital, as guildas
continuam a existir, porém, sem que tivessem fungéo orgéni-
ca na atividade dos artistas holandeses. Os artistas também
nao eram mais obrigados a se vincularem as guildas para a
mediacao entre a produgao das pinturas e o comitente. O re-
tratismo secular, incluindo o retrato de grupo, se torna a forma

16. Anderson, 2016, p. 80.
17. Hauser, 1994, p. 481.
18. Anderson, 2016, p. 81.
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artistica por exceléncia — nesta forma social, burgueses sao
os grandes retratados, o que durard todo o comeco do século
XVIl até a década de 1660 — modificando tanto o gosto como
a propria forma estética da pintura. Nesta estrutura tipica, as
pinturas palacianas nao tém vez, dando espago a pintura inti-
ma de cavalete. Podemos observar no tamanho das telas, que
diminuem radicalmente em relagdo a uma pintura palaciana.
O artista agora nado depende financeiramente das guildas e
passa a ser completamente dependente de uma nova figura
na vida artistica, que ditara o mercado de artes e a légica das
encomendas: o marchand. Essa intermediagdo do comércio
das pinturas entre a produgao e o consumo pelos marchands
leva também ao distanciamento do artista em relacdo ao seu
publico (outra caracteristica peculiar do barroco holandés)
e os compradores se habituam a comprar o que encontra-
vam em estoque na galera do marchand, considerando a arte
como mais uma mercadoria impessoal como qualquer outra
- um fato importante de ser notado é que em Amsterda desta
altura raramente poderia se encontrar alguma casa sem qua-
dros adornando suas paredes.

Hauser'® menciona como o mercado de arte passa a des-
valorizar muito a pintura de retrato, de modo que se era possi-
vel encomendar um retrato por dois ou trés florins, e um bom
retrato custava algo em torno de 60 florins®. No auge, Rem-
brandt recebeu nao mais do que 1.600 florins por Ronda Notur-
na e somente depois de apelar ao Tribunal de Arbitragem, bem
diferente dos pregos da vizinha Antuérpia, de Rubens, que,
com mecenato de Habsburgo e tendo um rendimento médio
de 100 florins por dia, recebeu 14 mil francos por seu Acteon, 0
preco mais alto pago até entdo por uma tela. O depauperamen-
to das guildas e o fato de que a producéo artistica deixou de
ser regulamentada por uma corte ou pelo Estado levam a um
crescimento no mercado de arte degenerando a vida artistica
numa feroz concorréncia, da qual sao vitimas os talentos mais
originais. O caso de Isaak van Ostade, no Haarlem, é emblema-
tico: forneceu a um marchand 13 telas pela soma de 27 florins.
O relativo pouco respeito dispensado a artistas significava que
na Holanda a profissao do pintor era ocupada quase exclusiva-
mente por membros inferiores da classe média.

O comércio das belas-artes ditam uma légica de funcio-
namento do gosto. Sem a guilda e com os pintores subsumi-
dos pelo marchand, este informa aos pintores a respeito do
gosto e cria uma demanda popular. Imediatamente a isto, o
mercado é inundado por coépias e falsificagées de obras de
arte que passam sem contratos ou sem a possibilidade de
identificagao fidedigna de autoria. Portanto, o mercado ndo sé
é inundado com uma porgao enorme de pinturas, como tam-
bém é inundado de pinturas falsificadas e nao-identificaveis.
Sabemos que ja no século 16, a produgao era muito grande
na Antuérpia, por exemplo. Em 1560 tinhamos cerca de 300
mestres dedicados a pintura, mas apenas 169 padeiros e 78
acougueiros?'.

19. Hauser, 1994, p. 492.

20. A titulo de conversdao monetaria, a época, um boi custava 90 flo-
rins.

21. Hauser, 1994, 488.
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No mencionado caso de Rembrandt, seu declinio é lento
entre 1642 e 1654, onde nao se percebe uma reducao de suas
encomendas. Mas a partir disso, seu fracasso é iminente, e o
vanguardismo de suas pinturas com pinceladas mais rapidas
e grossas, de verve proto-impressionista como em o Banho de
Hendrickje Stoffels22, uma tela que faz para si préprio retra-
tando em tom sensual a sua segunda esposa, é rejeitado to-
talmente pelo decoro e pelo novo gosto. Ao se comparar com
aclamado retrato do vendedor de peles Nicolas Ruts23, o de-
senvolvimento estilistico de Rembrandt se torna vanguardista.

O fracasso de Rembrandt, além de todas as questbes
econOmicas tipicas de separacdo entre comitente e pintor,
também simboliza o desvio do interesse publico em diregao
ao classicismo. O gosto da média e pequena burguesias que
formava a maior parte do publico interessado em arte nao era
muito desenvolvido e dificilmente reconheceria algum critério
de virtuosismo técnico. Por isso mesmo nao se deve pensar
que estas pessoas adquiriam quadros de acordo com seu
proprio gosto: o mais usual eram se guiar pelo que circulava
de tendéncias na alta esfera social — e o fato de que ha uma
guinada completa pelo classicismo na alta esfera social como
movimento conservador de base ideoldgica do absolutismo,
especialmente apds 1661, deve ser fortemente considerado.
Ademais, muita gente na Holanda do século XVII adquire
obras de arte com a intengao de ter um bem que pode ser
vendido posteriormente, e isso rearticula a negociacado de um
mercado de arte. O comprador comum de uma tela o faz ape-
nas para adquirir um bem, sem considerar qualquer o valor
estético ou artistico em geral. O estatuto social do pintor é
rebaixado na mesma medida em que o estatuto social do con-
sumidor de arte se eleva ao expor em sua parede, digamos,
um Frans Hals. John Evelyn, mecenas e memorialista, descre-
ve que no comércio de artes de 1641 de Rotterdam os princi-
pais compradores eram pequenos burgueses e camponeses,
e que havia uma quantidade enorme de telas, sendo a maioria
muito barata. A maior parte das telas era composta de reven-
da de material. Ademais, a superproducao gerou uma crise
muito grave ao artista, diminuindo os precos dos retratos e
das encomendas — quando se tinha encomenda. Rembrandt,
0 mais emblematico caso, pagou o preco de sua originalidade
tipica e autonomia artistica com sua ruina financeira. Arnold
Hauser?* afirma que este é o momento crucial da guinada do
estatuto social artistico, resultado da anarquia econémica no
mercado de belas artes, onde também se encontram os pri-
mérdios do desarraigamento social do pintor e da incerteza
de sua existéncia. Nos antigos sistemas de guildas de pinto-
res, ha menor liberdade criativa mas ha uma enorme seguran-
ca financeira; nas academias reais, toda a instrucao artistica
e todas as encomendas partem diretamente da prépria orde-
nacgao estatal nas artes, inclusive determinando os motivos
e temas das pinturas, mas estava garantida a sobrevivéncia

22. Rembrandt. A Woman bathing in a Stream (Hendrickje Stoffels?),
1654, 61,8 cm x 47 cm, National Gallery, Londres.

23. Rembrand. Nicolas Ruts, 1631, 6leo sobre mogno, 116,8 cm x 87,3
cm. Frick Collection, New York.

24. Hauser, 1994, p. 489-95.
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financeira plena dos pintores. A rejeicao de Claudius Civilis
€ a génese da crise moderna artistica da qual Rembrandt foi
a primeira grande vitima. Numa cultura palaciana, uma vez
atingindo o reconhecimento do mecenato, jamais estaria em
penuria. A era de ouro do barroco holandés, de todo modo,
fora o momento idiossincratico dentro do barroco secular eu-
ropeu, ao mesmo tempo que inaugurou a liberdade artistica
e o modo de vida do capital, jogando o pintor no mercado a
sua propria sorte.
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PESADELO

Acorda amor

Que o bicho é brabo e ndo sossega
Se vocé corre o bicho pega

Se fica ndo sei ndo

(Chico Buarque, Acorda Amor)

Quando sonhamos, ndo temos limites. Inimaginaveis rea-
lizacbes concretizam-se involuntariamente, desejos transfor-
mam-se em realidade. Mas, ao cabo de algum tempo (horas
ou minutos), acordamos. E, entdo, percebemos que tudo néo
passou de um sonho. E natural, entdo, termos o desejo de
continuar dormindo, pois aquela sensacéao boa poderia conti-
nuar ao menos por mais alguns minutos...

Quando temos um pesadelo, a situagdo muda um pouco.
O desejo ¢ fugir daquela inconsciente tragédia em que nos
colocamos, daquela situacao periclitante. Mas a sensacao é a
de que, quanto mais tentamos nos desvencilhar do problema
em que nosso inconsciente nos colocou, mais fundo mergu-
Ihamos naquele drama. E quando acordamos, observamos
que, ainda bem, estdvamos sé dormindo...

Enfim, o que parece distinguir uma e outra situagéo é o
grau de liberdade de que dispomos. Mas, no fundo, ele é
nenhum nos dois casos. Afinal, ao acordarmos, tanto numa
como noutra situacao, a realidade se impode: voltamos a ser
senhores de nossas agoes, participes de um mundo em que,
para que as coisas acontegam, precisamos agir.

O Direito € mais ou menos isso. Quando dormimos, per-
manecemos inertes. Porém, como o Direito ndo socorre aos
que dormem1, somos compelidos a acordar, a agir quando
sofremos algum tipo de lesédo. Do contrario, esse mesmo Di-
reito, conservador por natureza — e até mesmo por imposigao
de um sistema que tutela a propriedade como bem sagrado
—, impde-nos um aprisionamento eterno naquela nossa ago-
nia, como se estivéssemos em um pesadelo, do qual nao é
mais possivel nos desvencilharmos. Trata-se da prescrigao:
por ela, se o direito que nos foi violado é de cunho patrimo-
nial, o que se tem é a manutengao daquele estado de coisas,
conferindo-se aquele que praticou a lesao a tranquilidade de
nao poder ser incomodado por quem quer que seja. Na visao
juridica, é “seguro” que assim ocorra. Ao lesado resta voltar a
dormir, como se isso fosse um remédio para esquecer aquela
agrura. Essa é a solugao que se nos propoe.

Quando tratamos de direitos fundamentais, a percepcao,
mesmo juridica, deve ser um pouco diferente. A passagem
do tempo nédo pode ter o condao de perpetuar injustica ta-
manha ao ponto de a prépria personalidade do individuo ser
colocada em segundo plano, subordinada a mero critério

1. Do brocardo latim dormientibus non succurrit jus, classico ensina-
mento ligado ao instituto da prescrigao.

de “seguranca” (juridica). Afinal, o Direito existe para servir
ao ser humano, o que quer dizer que, se a prépria condigao
humana estd em jogo, ndo deve ser o Direito o responsavel
por manté-la em plano inferior apenas pelo simples passar
do tempo. Dai a nogdo de imprescritibilidade que cerca os
direitos fundamentais, que sédo, ao mesmo tempo, inalienaveis
e irrenunciaveis.

No Direito do Trabalho, essa nogao deve ser ainda mais
clara. Tratamos, afinal, de direitos ligados a propria condigao
humana do trabalhador, direitos de personalidade mesmo,
pois as nocoes de existéncia, de sobrevivéncia e de dignida-
de sao intrinsecamente ligadas a relagao de emprego. Afinal,
dela devem ser extraidas as possibilidades materiais para o
ser humano trabalhador realizar seus projetos de vida. Nes-
se caso, € razoavel supor que, lesado algum direito no curso
de uma relacdo de emprego, tenha o trabalhador a certeza
de que o Poder Judiciario sera seu porto seguro, sua espe-
rancga de exercicio de cidadania, a fim de que sua prépria
existéncia, sobrevivéncia e dignidade nao sejam, por assim
dizer, esquecidas.

Mas ndo. Nao no sistema capitalista. Afinal, a reducao
a légica da troca de mercadorias que da sua tonica impde
que até mesmo direitos fundamentais sejam relativizados em
nome da tao propalada seguranca juridica. E o que se tem é
a impressao de que o Direito, esse suposto instrumento de
realizacdo de Justica, pode claramente ser o instrumento da
perpetuagao de injusticas, figurando, na esséncia desses dois
institutos (capitalismo e Direito), a premissa de que, enquanto
a propriedade conserva-se ad aeternum, a dignidade humana
pode deixa de existir com o tempo...

O Brasil leva essa légica as ultimas consequéncias.

A “Constituicdo Cidada” é a primeira — e Unica — de nossa
historia a prever prazo prescricional (extintivo) para direitos
dos trabalhadores, e, portanto, fundamentais. E, é de ficar-
mos perplexos, ela parte do pressuposto de que a prescricao
consiste em um direito de trabalhadoras e trabalhadores urba-
nos e rurais, como se fosse o desejo delas e deles que, com
o passar do tempo, lesdes a aspectos ligados a sua sobrevi-
véncia (e, portanto, a sua dignidade e personalidade) dessem
lugar a conservacao de certo estado de coisas que apenas ao
ofensor de tais necessidades interesse.

Assim, o que se tem desde 1988 no artigo 72, XXIX da
Constituicao é a previsao de que a perda do direito de agir
apos o curto tempo de cinco anos € uma conquista da classe
trabalhadora. A légica, como ja observado, é a de que o Di-
reito ndo deve socorrer aos que dormem. O problema é que
enquanto a lei complementar prevista no artigo 72, | da Cons-
tituicdo Federal nao for editada, é um verdadeiro contrassen-
S0 reconhecer a prescricao de direitos no curso da relagao
de emprego. Afinal, se trabalhadoras e trabalhadores nao tém
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qualquer garantia de emprego, afigura-se claro que nao acio-
naréo o Poder Judiciario durante a existéncia do contrato de
trabalho, com temor da perda de seu posto.

Sem garantia alguma de que manterao seu emprego caso
acionem seu empregador, € como se trabalhadoras e traba-
Ihadores vivessem em um pesadelo: sofrem lesdes aos mais
variados direitos, mas, por viverem em uma sociedade em que
o desemprego estrutural é pilar da propria manutencdo do
sistema econdmico reinante, calam-se, como se estivessem
vivendo um pesadelo tenso, tragico, do qual ndo tém como
desvencilhar-se. Ao passar dos dias, dos meses, mantém-
se naguele estado de subserviéncia, pois uma necessidade
maior, a de sobrevivéncia, fala mais alto. E, quando menos
esperam, passados meros cinco anos, aqueles direitos basi-
cos, fundamentais, deixam de ser tutelaveis, desaparecendo
como magicaZ.

Edese esperar, portanto, que guardides existam no Direito
do Trabalho para salvarem essas trabalhadoras e trabalhado-
res. Como dizer, afinal, que dormiram, se aquele pesadelo nao
tinha fim? Como afirmar que, em um sistema em que impera a
ineficacia estrutural de direitos fundamentais basicos (saude,
alimentacao, moradia, segurancga, protecao aos marginaliza-
dos, etc), mais esse direito fundamental, em nome de inte-
resses puramente privados, possa ser relativizado, reduzido a
I6gica de troca de mercadorias do sistema capitalista?

O problema é que esses “guardides” — membros do Poder
Judiciario Trabalhista —, em geral, pensam diferentemente.
Adotam a mesma racionalidade perversa que privilegia a se-
guranga juridica do proprietario em detrimento da condigao
humana daqueles que o servem. E sdo muitos os exemplos.

O primeiro é o pressuposto de que acidente de trabalho
constitui um mero “crédito trabalhista” — estando, portanto,
sujeito a prescricao disposta no inciso XXIX do artigo 72 da
Constituicdo Federal —, ndo que, em verdade, esteja funda-
do no dano a personalidade, decorrente de violacdo grave a
integridade fisica e psiquica do trabalhador, que de fato é o
que acontece. A reparacao de tal dano ndo deveria constituir,
portanto, simples hip6tese de reparagao civil, mas verdadeira
tentativa de reconstrugao da personalidade do individuo.

Lamentavelmente, a despeito da real possibilidade de se
interpretar os direitos ligados a acidentes de trabalho como
imprescritiveis (ou, quando muito, sujeitos a prescricdo de-
cenal de que cuida o artigo 205 do Caddigo Civil, ja que nao
h& um prazo prescricional previsto na legislagao para afronta
a direitos da personalidade), o Judiciario Trabalhista, em es-
pecial o Tribunal Superior do Trabalho, faz uma interpretacao

2. “Quando parei para escrever este artigo, e recomecei a pensar no
velho fantasma da prescrigao trabalhista, foi esta a primeira cena que
me veio a cabega. O legislador - pensei - ¢ como aquele magico. Quando
quer, faz o direito sumir na cartola, ou o transforma num inofensivo
coelho. Mistura e confunde realidade e fantasia, trocando a esséncia
pela aparéncia.” (VIANA, Marcio Tulio. Os paradoxos da prescrigdo:
Quando o trabalhador se faz cimplice involuntdrio da perda de seus
direitos. Disponivel em https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-
le/20.500.12178/74085/2008_viana_marcio_paradoxos_prescricao.
pdf?sequence=1&isAllowed=y). Consulta efetuada em 30.03.2018.
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restritiva, como se fosse possivel restringir ainda mais esse
“direito” a reparagdo. Como o reducionismo nao tem limites,
ha até quem diga tratar-se de hipétese de aplicagdo da pres-
cricao trienal prevista no artigo 206, §32, V, como se um dano
oriundo do préprio pacto social pudesse ser reduzido a con-
denacao baseada na simples ideia de responsabilidade civil®.

Alheios a distingao evidente que deve existir entre a lesao
pelo ndo pagamento de um esporadico prémio no curso do
contrato e a decorrente da eterna perda de uma parte do
corpo, juizes, no alto de sua sabedoria, avaliam que prémios
eventuais e bragos possam ser colocados em um mesmo ba-
laio, impondo um mesmo prazo de exigibilidade de reparacao
das lesdes correspondentes. Ainda que, em seu intimo, mes-
mo que inconscientemente, saibam que, até o Ultimo dia de
sua vida, a trabalhadora ou o trabalhador lesado sentira os
reflexos, fisicos e emocionais, inerentes a perda de uma parte
de seu corpo.

Outro bom exemplo dessa visdo limitada é a aplicacdo da
I6gica civilista naquilo que serve ao capital, e de uma légica
nonsense ao que nao serve. Comparemos.

Quando se trata de discutir pretensao que envolva “pres-
tacdes sucessivas decorrente de alteracdo do pactuado, a
prescricao é total”, como afirma o TST, em sua Sumula 294.
Ou seja: violado determinado direito em uma relagao de em-
prego, mesmo que se reconheca que ele deva ser satisfeito
mensalmente, retroage-se, de acordo com o entendimento
sumulado, ao momento em que ele deixou de ser observado
na origem.

Nesse caso, pela visdo dominante, se cinco anos se pas-
sarem entre a primeira lesdo e o ajuizamento da acédo, nado
ha mais possibilidade de reivindicagdo daquele direito, ain-
da que toda a doutrina civilista (assim também o STJ) seja
unanime em afirmar que, em se tratando de prestacoes de
trato sucessivo, a prescrigao se afere individualmente, a
partir de cada parcela vencida nao cumprida. Ou seja: se
a cesta béasica de um trabalhador deixou de ser fornecida ha
mais de cinco anos, ele ndo mais podera reivindica-la. Mas se
os aluguéis de determinado proprietario de imoével deixaram
de ser pagos ha mais de cinco anos, ele podera ajuizar agao
e reivindicar os Ultimos cinco anos nao pagos (Cédigo Civil,
artigo 206, §59, 1). Prestigia-se, como se vé, a propriedade do

3. “A reparagdo deste bem nio é uma reparacao civil, pois seu funda-
mento é constitucional (art. 52). Basta avaliar as hip6teses mencio-
nadas no §32, do art. 206 do CC, para verificar que nao se autoriza
vincular os danos ali mencionados ao dano decorrente do acidente
de trabalho, cuja reparagdo estd na proépria origem do Estado Social e
dos direitos humanos. (...) A reparagdo do dano pessoal, decorrente de
agressdo a direito da personalidade, é, portanto, imprescritivel. E, ndo
se querendo ver isto, a prescri¢cdo, na pior das hipoéteses, é vintenaria,
para os casos anteriores a edi¢do do Cddigo Civil ou decendria, para
as agoes posteriores.” MAIOR, Jorge Luiz Souto. Artigo “Em defesa da
ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho“. Revista de Di-
reito do Trabalho, 2005. Disponivel em https://www.jorgesoutomaior.
com/uploads/5/3/9/1/53916439/em_defesa_da_amplia%C3%87
%C3%830_da_compet%C3%8Ancia_da_justi%C3%87a_do_trabalho.
pdf. Consulta em 30.03.2018.
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locador, mas nao a prépria sobrevivéncia do individuo que
deixou de receber suas cestas basicas.

Ja quando a hipétese é de aplicacao de causas suspensi-
vas no curso do contrato de trabalho, a jurisprudéncia (quanta
prudéncia!) é enfatica: “A suspensao do contrato de trabalho,
em virtude da percepcao do auxilio-doenca ou da aposenta-
doria por invalidez, ndo impede a fluéncia da prescricao quin-
quenal” (TST, Orientacao Jurisprudencial 375 da SBDI-1). Ou
seja: nao é porque o contrato esta suspenso que o trabalhador
possa, por assim dizer, dormir. Que ele divida as agruras de
uma doenca, de uma lesao grave (independentemente de sua
origem), com as dificuldades de um processo judicial, mesmo
que o contrato, suspenso, ndo esteja produzindo quaisquer
efeitos. Mesmo sabendo que, por nao contar com qualquer
garantia no emprego, sofrerd o sério risco de dispensa tao
logo retorne ao trabalho. Ao mesmo tempo, € regra batida no
Cadigo Civil a de que “néo corre a prescricdo pendendo con-
dicao suspensiva” (Codigo Civil, artigo 199, I). Aqui, a légica,
portanto, é essa: o credor civilista podera dormir pelo tempo
em que seu contrato ndo estiver produzindo efeitos — mesmo
que seja livre para desfazer tal contrato no momento que Ihe
parecer mais conveniente.

Como se V&, enquanto no caso dos acidentes de trabalho
prepondera a légica civilista (com o nitido intuito de reduzir
as perspectivas da classe trabalhadora), para as outras duas
hipoteses (prestagao de trato sucessivo e suspensao da pres-
cricdo) o direito civil ndo serve. Afinal, aqui ele representaria
uma visdo mais favoravel aos interesses do trabalhador, o que,
porém, é desfavoravel aos interesses da classe dominante.

Porém, sempre ha como piorar. E possivel que direitos
cujo interesse nao seja exclusivamente da trabalhadora ou
do trabalhador individualmente considerados, mas de toda a
coletividade, também sejam relativizados pela mesma ideia
de sobreposicao da propriedade individual a tudo e a todos.
E, nessa linha, é destacada a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, a quem se reserva a posigao de guardido-mor da
“Constituicio Cidada”. E que, de acordo com sua mais re-
cente interpretacao, a regra contida no artigo 23, §52 da Lei
n.2 8.036/1990, no sentido de que a prescri¢ao de pretenséo
de depésitos principais do FGTS* é trintenaria, é “inconsti-
tucional”, pois desrespeita a maxima estampada no inciso
XXIX do artigo 72 da Constituicao Federal, que limita a pres-
crigao a cinco anos®.

Seria muito simples (e tecnicamente mais correto) ao Su-
premo reconhecer que o artigo 72 da Constituicao trata de
um rol minimo de direitos dos trabalhadores, tanto que em
seu caput se prevé a possibilidade de surgimento de “outros
(direitos) que visem a melhoria de sua condigéo social”, e, por
isso, teria sido acertada a posigao do legislador infraconstitu-
cional, que, depois da edicao da Constituicao, previu a inscri-
¢ao de prescricao trintenaria para o FGTS. Mas ndo. Na légica
que norteia a atuacao jurisdicional atualmente, ndo se pon-
dera a partir da progressividade de direitos em prol da classe

4. 0 FGTS tem um carater social, pois serve ao custeio do Sistema Fi-
nanceiro de Habitacao.
5. Recurso Extraordinario n.2 709.212. Rel. Ministro Gilmar Mendes.
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dominada, mas da conservacao de institutos que prestigiam,
Unica e exclusivamente, os interesses da classe dominante.
Ainda que isso signifique subverter a ordem constitucional e,
ao mesmo tempo, exterminar a inclusao social.

Enfim, os exemplos sdo muitos. Eles mostram o quéo evi-
dente é a premissa de que o conservadorismo reinante im-
pregna nao sé a legislagdo como os aplicadores da lei. Que, a
despeito do vasto conhecimento juridico, parecem nao reco-
nhecer a premissa inafastavel de que nenhum principio, por
mais relevante que seja (ai incluidos o direito a propriedade
e a seguranga juridica) sobrepde-se a dignidade da classe
trabalhadora (e de todos os individuos), que tem espectro na-
tural e é insito a qualquer ser humano.

Parece mesmo que a classe trabalhadora vive um pesade-
lo. Seu inconsciente desejo, certamente, é fugir dessa tragé-
dia em que ela esta colocada. Até porque, aos olhos dessas
trabalhadoras e desses trabalhadores tdo massacrados em
seus direitos mais basicos (e em suas parcas possibilidades
de reparagao das respectivas lesdes), quanto mais a socieda-
de “evolui”, mais funda é sua agonia. E quanto mais tenta se
desvencilhar disso, mais fundo mergulha nesse drama.

E hora de acordar.
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TRADICAO E RUPTURA: VORAZES DILEMAS DO DIREITO
INTERTEMPORAL NO PROCESSO TRABALHISTA

“O tempo vinga-se das coisas que se fazem sem sua
colaboragdo.”1

Resumo: a regra geral ensina que a lei processual nova é au-
toaplicavel, com efeitos imediatos. Apanha os processos
na fase em que se encontram. Nao ha direito adquirido a
prazos, procedimentos ou despesas processuais. Consi-
derando que o processo é, em sua esséncia, a soma de
vasto complexo de atos e procedimentos em cadeia, a me-
Ihor solugdo é isolar os atos ja praticados, mantendo-os
fora do alcance da lei nova, € liberar os atos nao praticados
para o reinado da alteracdo legislativa. Assim fazendo, o
processo consegue aliar um minimo de previsibilidade com
0 méaximo de eficiéncia da legislagao. No entanto, devemos
analisar com cautela se uma dada lei nova tera sido tao
ambiciosa e de tdo grande envergadura, que tenha sido
capaz de produzir um novo rito processual ou até mesmo
um novo processo. Indicios desse alcance expressivo po-
dem ser mensurados de diversas formas, sendo a mais elo-
quente delas a averiguagdo de mudangas principiolégicas,
impostas ou sugeridas pelo legislador (por exemplo, lei
que busca mitigar o principio do impulso de oficio em pro-
cessos que tutelam relacdes assimétricas ou uma lei que
subverte o principio da facilitacdo do acesso ao Judiciario
ou da gratuidade da justica). Esse dilema nao ocorre numa
galaxia muito distante: é atormenta concreta que a desafia-
dora Lei 13.467/2017 nos apresenta e nos obriga a refletir.
Se possivel, com sobriedade.

Palavras-chave: processo do trabalho — direito intertemporal
- principios do processo do trabalho - peti¢ao inicial — exe-
cucdo trabalhista — recursos trabalhistas — honorarios de
advogado - justica gratuita.

Plano de trabalho: 1. Autoaplicabilidade das normas
processuais, ontem e hoje. 2. Em busca da densidade
das normas processuais. 3. Leis processuais de baixa
densidade. 4. Leis processuais de média densidade. 5.
Leis processuais de alta densidade. 6. Reflex6es sobre
a carga processual contida na Lei 13.467/2017 e a rup-
tura de paradigmas. 7. Bibliografia consultada.

1. AUTOAPLICABILIDADE DAS NORMAS PROCESSUAIS,
ONTEM E HOJE

1. COUTURE, Eduardo. Os mandamentos do advogado. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1979.

No estudo do direito intertemporal?, as leis processuais sao
normalmente autoaplicaveis, inclusive no siléncio do legisla-
dor®. A autoaplicabilidade, irradiadora de efeitos imediatos, é
aregra; inaplicabilidade aos fatos presentes e a retroatividade
para fatos pretéritos, de outro lado, sdo ambas situagdes ex-
cepcionais, a serem justificadas pelo legislador e, ainda as-
sim, sob certos critérios.

Como regra geral, a lei nova é a que regrard os atos proces-
suais a serem praticados, mas, se constituido algum direito
processual na vigéncia da lei anterior, podera a parte exercita
-lo, ainda que sob a lei nova.

Trata-se de aplicagao, no direito processual, do consagra-
do principio* segundo o qual a lei nova nao pode atingir direito
adquirido® nem os atos consumados no processo em curso®.

Posta a questao por outro angulo, “a lei que se aplica em
questdes processuais € a que vigora no momento da préatica
do ato formal, e ndo a do tempo em que o ato material se deu™”.

Ao longo do século XX, diversos autores digladiaram em
torno dessa premissa®, muitos reivindicando a paternidade de

2. Para os limites deste artigo, adotaremos o entendimento de que di-
reito intertemporal é o estudo de eficacia das leis no tempo, com rela-
¢do a fatos anteriores ou posteriores a sua entrada em vigor, ao passo
que direito transitério se dedica as regras criadas para a transi¢ao da
leirevogada. A Lei 13.467 /2017, a toda evidéncia, desafia muito mais o
direito intertemporal e quase nada nos ofereceu em matéria de regras
de transicdo. A respeito dessa dicotomia, ver, por todos, PESSOA, Fabio
Guidi Tabosa.Elementos para uma teoria de direito intertemporal no
processo civil. Tese de doutorado, Sdo Paulo, USP, 2004. p. 20-21.

3. “Aregra, no siléncio da lei, é a irretroatividade (...). A lei dispde para
o futuro; ela ndo prejudicard o direito adquirido”. FRANCA, Rubens Li-
mongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 295.

4.“0 tema do (...) direito adquirido (...) estd inserido no ambito do di-
reito intertemporal, e remonta a Era Classica (séculos Ve [V a.C.), com
as leis de Sélon e Dracon. Somente no século XIX, com os juristas Carlo
Francesco Gabba (Teoria della retroativita delle leggi), Paul Roubier
(Le conflit des lois dans le temps) e, entre nds, no inicio do século
XX, com Reynaldo Porchat (Da irretroatividade das leis civis), fixam-
se seus conceitos fundamentais”, ensinava GARCIA, Sebastido Carlos.
Direito adquirido e eficicia da lei no tempo. Revista dos Tribunais, v.
924, p. 217-256, out. 2012.

5. LACERDA, Galeno. O novo direito processual civil e os feitos pen-
dentes. Rio [de Janeiro], Forense, [1974]. p. 15.

6. FAZZALAR]I, Elio. Efficacia della legge processuale nel tempo. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. 43, n. 4, p. 889-897

7. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual ci-
vil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. vol. 1, p. 22.

8. Sobre a célebre controvérsia entre Gabba e Roubier, ver resumo sin-
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sua elaboragao e outros criticando as férmulas rebuscadas,
de uns ou de outros, para que todos chegassem a conclusdes
parecidas®.

Um dos maiores gargalos sempre foi afastar a confusao
entre autoplicabilidade e retroatividade: a primeira palavra
representa a aplicacdo imediata do império da nova legisla-
cao, apanhando as relagbes em curso, enquanto a segunda
palavra, bem mais ambiciosa, representa a possibilidade de
uma lei voltar no tempo e desfazer as relagoes processuais ja
consumadas™.

Aos poucos, a dicotomia foi se aclarando e a separacéo ad-
quiriu sabor de lugar-comum em textos, palestras e julgados.

Nao raro, quando alguém precisa justificar a aplicacdo ime-
diata de uma nova regra processual, acresce em seu racioci-
nio algum pensamento como “dé-se por satisfeito que a lei
nao retroagiu no tempo a ponto de mandar vocé devolver o
dinheiro levantado”.

Por vezes, encontramos o uso de outras expressdes para
representar o principio da irretroatividade da lei processual
nova, como principio da sobrevivéncia da lei antiga, sendo co-
mum a definicdo de que o efeito imediato objetiva a aplicacao
da lei ao presente, ao passo que o efeito retroativo almejaria
a aplicacéo da lei processual ao passado, aos fatos ja realiza-
dos, e nao apenas aos fatos em vias de realizagao'.

tético de BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado. Segu-
ranga juridica, direito intertemporal e o novo Cédigo Civil. Revista de
Direito Renovar. Rio de Janeiro, v. 31, p. 143-70, jan./abr. 2005. p. 151.
9. Sobre as disputas entre os juristas e sobre o carater nao absoluto
da regra da autoaplicabilidade, ver o panorama histérico em MAXIMI-
LIANO, Carlos. Direito intertemporal ou teoria da retroatividade das
leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. 431 p.

10. Embora a retroagdo explicita tenha se tornado mais rara, temos
um exemplo flagrante na CF 88, representado pelo art. 17 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias: “Os vencimentos, a remune-
ragdo, as vantagens e os adicionais, bem como os proventos de aposen-
tadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constitui-
¢do serao imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, nao
se admitindo, neste caso, invocacgao de direito adquirido ou percepgao
de excesso a qualquer titulo”. Por se tratar de norma constitucional e
por haver manifestacao expressa do constituinte (e ndo mera ilacdo),
o dispositivo parece ter produzido os efeitos retroativos desejados.
Embora se possa acusar o art. 17 do ADCT de 1988 de ousadia, nada
se compara ao teor do art. 96, § nico, da CF 37, que admitia a descon-
sideragdo da coisa julgada por parte dos Congressistas, que poderiam
afastar a declaragio de inconstitucionalidade de uma lei, preferindo
a norma constitucional ao acérddo passado em julgado: “No caso de
ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presi-
dente da Reptblica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogao
ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da
Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a
confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara
sem efeito a decisdo do Tribunal”. Retroagdo maxima, também chama-
da de restitutoria.

11. Assim se consagrou a distingdo proposta por PEIXOTO, José Car-
los de Matos. Limite temporal da lei. Revista Forense. Rio de Janeiro,
a. 100, v. comemorativo, p. 177-192. O autor cunhou a frase muitas
vezes repetida sem lhe dar o crédito, de que “a lei que rege a causa
(fato jurigeno) rege também seus efeitos”, o que justifica, por exem-
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Mas esse esta longe de ser o drama contemporaneo das
leis processuais em constante mutagao - leis processuais re-
gentes das relacoes civis, das relagcdes de trabalho, das rela-
coes de consumo, do ambito administrativo, eleitoral, penal
€ 0 mais.

O drama maior parece ser o exato momento em que a au-
toaplicabilidade deve ser declarada, ou seja, se um ato pro-
cessual ja iniciado deve ser concluido sob o manto protetor
da lei antiga ou se o proprio desenrolar do ato se sujeita ao
novo comando.

Varias teorias se propdem a explicar o fendbmeno e a isolar
os atos ou fases, como se fossem mini processos, de modo a
proteger uns e desguarnecer outros.

Antes de enfrentarmos esse esforgo de isolamento de atos,
cabe, porém, uma breve digressao sobre as razdes da exces-
siva importéancia que o direito intertemporal processual assu-
me no ordenamento brasileiro.

Ainda esta por ser feito o estudo das razbes pelas quais
nds nos tornamos a patria das reformas sem fim: basta notar
que qualquer um que |é este artigo ja teve de se inteirar sobre
as regras processuais varias vezes, durante e depois da fa-
culdade, porque cédigos inteiros sédo jogados fora e algumas
leis, sob o pretexto de adequacao dos textos, reescrevem to-
talmente a obra recém-reformada.

Embora este estudo seja dedicado a questdes verificadas
no ambito do processo do trabalho, ndo custa refletir que o
Cdédigo de Processo Civil de 1973, antes de ser oficialmente
abolido em margo de 2016, havia passado por tantas e tao
complexas reformas que, a rigor, nem deveria mais ter sido
conhecido pelo ano de origem.

Das dezenas de reformas, aquelas de 1994 (calcadas na
reestruturagao das tutelas de urgéncia) e de 2006 (com én-
fase no chamado sincretismo processual — ou seja, ambas
ideias germinadas originalmente na seara trabalhista) foram
particularmente dramaticas do ponto de vista das premissas
e de seu acervo conceitual.

O leitor deve se lembrar quantas vezes nés chegavamos
a dizer “extingdo sem julgamento de mérito”, até que algum
olhar de reprovacgéo nos fazia lembrar que o correto passara
a ser “extincdo sem resolucao de mérito” — e assim sucessi-
vamente, para ficarmos apenas num exemplo.

No campo dos atos de expropriagao, os conceitos exatos
de remicao, adjudicacao e arrematacao foram embaralhados
varias vezes. Até hoje ha quem os confunda ou quem discuta
se a revogacao de dispositivos de lei necessariamente cor-
responda a eliminacao do instituto ou se, ao revés, este pode
manter sua existéncia fora da 6rbita do direito posto, com
ajuda dos livros e dos julgados.

plo, a razdo de incidéncia da lei velha durante toda a tramitagao e
julgamento de recurso interposto a época de sua vigéncia, ainda que
durante seu percurso uma lei nova tenha entrado em vigor. Para-
fraseando o professor carioca, a lei que rege o recurso ha de reger,
também, os seus efeitos. Voltaremos ao tema ao final deste artigo,
por considerarmos que as leis processuais alteradoras de sistema
recursal se enquadram, em nossa catalogacdo, no conceito de lei de
média densidade.
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Até mesmo conceitos que deveriam ser simples e de facil
localizagdo no campo processual, como partes e procura-
dores, despesas processuais e coisa julgada, sofrem abalos
reiterados e minam os esforcos para o desenvolvimento da
ciéncia processual.

Virtudes da modernizagao constante, dirdo alguns; ajustes
as exigéncias da sociedade do consumo e do capitalismo pe-
riférico, lembrarao outros.

Pode até ser.

Mas custa a crer que essas mudangas incessantes sejam
capazes de promover melhorias no funcionamento do proces-
so judicial, na entrega da prestacéo jurisdicional e, sobretudo,
na pacificagao social e na estabilidade das relagées juridicas,
que, ao fim e ao cabo, sao a razao de ser do processo.

De certa forma, justifica-se algum sentimento de inveja
quando se estudam as relagOes processuais no direito roma-
no ou em certos ordenamentos orientais e se recebe a noticia
de que as regras do processo duravam décadas e séculos,
sem o afogamento das reformas incessantes.

A sociedade talvez fosse mais homogénea e os padroes se
alteravam com menor frequéncia, decerto, mas ainda assim a
comparagao impressiona.

E duvidosa a afirmacao de que nossas reformas legislativas
estejam em busca de ajustes proporcionais as alteragdes dos
costumes ou das relagdes civis. Na verdade, ndo ha base cien-
tifica nessa maxima, mas apenas uma vaga impressao de que
leis velhas devem ser substituidas por leis contemporaneas,
mais afetas as questdes de nosso tempo e de nossos valores.

Talvez se fossem bem escritas e trabalhassem com tipos
mais abertos poderiam aguentar com dignidade a marcha
inexoravel do tempo, deixando-se de lado os casuismos e
a insensatez, como usar valores em moeda de curso forga-
do para estabelecer rol de despesas processuais (R$ 11,06
a diligéncia do oficial de justica na zona urbana, R$ 0,28 o
valor da fotocdpia — art. 789-A, Il, e art. 789-B, Il, ambos da
CLT, na redacao dada pela sofrivel Lei 10.537/2002, cujo re-
dator, evidentemente, ndo teve preocupagao com a marcha
do tempo).

Talvez se nao fossem costuradas aos retalhos teriam mais
facilidade de compreensao e melhor visao do todo, evitando-
se as constantes colisdes de dispositivos e de intengdes. As
vezes, as colisbes ocorrem lado a lado, como assistiremos,
doravante, entre os arts. 876, § Unico, e 878, caput, da CLT,
gerando tensées sobre o impulso de oficio no processo do
trabalho - impulso de oficio para o acessério (contribuicao
previdenciaria), mas néao para o principal (crédito trabalhista).
Numerosas teses serdo postas a mesa para tentar encontrar
o equilibrio desses dois dispositivos: em poucos dias de vi-
géncia da nova redacao (dada pela Lei 13.467/2017) dos dois
artigos legais retalhados, colhem-se multiplas vertentes que
procuram explicar sua irreconciabilidade.

Conforme ja se afirmou, as frequentes modificagdes legis-
lativas sao

decorréncia de o Brasil ter arraigado em sua cultura po-
litica o afa de resolver todos os problemas via lei (origem
casuistica da lei), como se esta fosse uma sanatéria para
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todos os fatores contingentes sdcio-econdmicos por que
passa o pais, esquecendo-se, por vezes, o legislador, de que
alei tem limites e possibilidades!?.

Isso tudo forga a jurisprudéncia ao limite de sua capaci-
dade, obrigando formagao de consensos apertados e insa-
tisfatorios.

E, obviamente, vollveis.

Por ora, somos forgados a concluir que o legislador é so-
berano na selecdo dos temas e preceitos que pretende disci-
plinar ou ajustar e, feita essa escolha, ele também é soberano
para fazer os ajustes de maneira fragmentada e vaporosa.

A n0s resta apenas tentar decifrar os vapores™.

Encerramos aqui nossa inquietacao sobre o pais das refor-
mas sem fim e voltamos a pensar no que poderia ser a melhor
solugao para a autoaplicabilidade da lei processual nova.

A autoaplicabilidade das leis que regem as relagdes pro-
cessuais foi a solugao consensual para conciliar a longa du-
racdo de muitos processos, de um lado, e a necessidade de
maxima eficacia possivel da norma juridica.

Se assim nao fosse, conviveriamos com pelo menos dois
grandes nos juridicos: a postergacdo a perder de vista da
entrada em vigor de quase todas as leis e, ainda, a existéncia
de tantos ritos processuais quantos fossem 0s processos,
pois a cada alteracéo legislativa todas as relagcbes anterio-
res seriam poupadas e somente as relagdes novas seriam
afetadas.

Tomando-se por base uma média de 100 leis que altera-
ram a parte processual da CLT em seus 70 e poucos anos,
teriamos hoje 100 processos do trabalho — e o caos.

Os tribunais trabalhistas passaram por profundas refor-
mulagdes nesses anos, com a criagao de varios 6rgaos fra-
cionarios; houve alteragao expressiva no sistema recursal e
algumas mudancgas no sistema das despesas processuais;
beneficios da Fazenda Publica pulularam aqui e acola; a
acao resciséria foi repaginada; um rito inteiramente novo foi
criado para causas consideradas pelo legislador de menor
complexidade; competéncias judiciais foram alteradas; e as-
sim por diante.

A previsibilidade do fluxo processual, ja bastante nebulo-
sa, seria aniquilada, portanto.

Mas, a esta altura, ja se antevé uma outra ansiedade que o
processualista tera de enfrentar: seriam todas as leis proces-
suais de igual impacto? Seria razoavel pensarmos em leis
processuais simples, médias e complexas, ou, em termos
conceituais, leis processuais de densidade baixa, moderada
ou alta?

12. DEMO, Roberto Luis Luchi. Direito processual intertemporal. Re-
vista da Procuradoria Geral do Inss. Brasilia, v. 6, n. 4, p. 48-75, jan./
mar. 2000. p. 48.

13. Ou, na linguagem sempre precisa de Estévao Mallet, “resta-nos
pouco mais do que o casuismo, no qual cai com frequéncia a doutrina,
levando consigo a jurisprudéncia, que se vé obrigada, a cada passo, a
desconsiderar critérios anteriormente consagrados”. MALLET, Esté-
vio. Conflito de leis trabalhistas no tempo. Trabalho & Doutrina: pro-
cesso, jurisprudéncia. Sao Paulo, n. 17, p. 71-81, jun. 1998. p. 74.
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2. EM BUSCA DA DENSIDADE DAS NORMAS PROCESSUAIS

Se adotarmos a premissa de que as leis processuais po-
dem ser catalogadas de acordo com seu impacto ou densida-
de, talvez possamos lidar melhor com regras de calibragem
para a autoaplicabilidade da lei nova.

A tentativa de catalogar as leis processuais de acordo com
sua densidade nao é nova.

A dificuldade reside sempre nos exatos contornos dessa
delimitagao.

Houve quem propusesse que as leis processuais fossem
aferidas de acordo com o grau de “retroatividade temperada”
para representar o esforgco de se fazerem “blocos indivisiveis”
ao longo do processo, de modo a tornar mais claro o alcance
de autoaplicabilidade': se n6és conseguissemos ter clareza
nesses blocos, ficaria mais facil saber a partir de onde se de-
flagra o império da nova lei e dali para trds se preservam os
efeitos da lei velha.

O drama sera encontrar consenso nesses “blocos”.

“Seja qual for a doutrina que se aceite, o que ndo sofre
dividas é nao haverem os juristas, até hoje, encontrado uma
férmula Unica e geral, aplicavel a todos os aspectos do confli-
to das leis no tempo”, lecionava Vicente Rao'.

A nosso ver, a catalogacao deve ser feita sobre o contel-
do ou densidade da lei processual e ndo propriamente sobre
seus efeitos. Vale dizer, teremos mais facilidade de lidar com
os desdobramentos da situagao se enfocarmos a esséncia das
normas processuais, ao invés de nos atermos a casuistica’.

Outro ponto a ser destacado, antes de alinhavarmos a cata-
logacao proposta por este artigo, é dizer que a separacéo das
normas processuais por sua densidade guarda consonancia
com a licao classica da doutrina processual a respeito dos
sistemas de incidéncia da lei nova em processos em curso.

Como se sabe, a doutrina se esmera em separar as teorias
em trés modalidades: (a) teoria da unicidade processual, (b),
teoria das fases processuais e (c) teoria do isolamento dos
atos processuais.

Pela chamada teoria da unidade processual o que vale é
a lei em vigor na data do ajuizamento da acéo; dado que o
processo é um conjunto de atos indissociaveis, somente po-
deria ser regulado por uma Unica lei. Embora essa teoria seja
hoje minoritaria e por vezes considerada “radical”, é ela que
resolveu as duvidas trazidas pelo rito sumarissimo em margo
de 2000 (L 9957/2000 — Orientagao Jurisprudencial 260, I, da
SDI 1 do TST).

14. PEIXOTO, José Carlos de Matos. Limite temporal da lei. Revista Fo-
rense. Rio de Janeiro, a. 100, v. comemorativo, p. 177-192.

15.RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 2. ed. Sio Paulo: Rese-
nha Universitaria, 1977. v. 1. p. 356.

16. Encontramos essa catalogagdo com outros nomes e semelhantes
propostas. O Ministro Barroso, por exemplo, utiliza as expressoes “re-
troatividade maxima, moderada e minima (ou mitigada)” e apresenta
varios exemplos do direito romano, do Cédigo Napolednico e das Cons-
titui¢cdes brasileiras. BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passa-
do. Seguranga juridica, direito intertemporal e o novo Cddigo Civil. Re-
vista de Direito Renovar. Rio de Janeiro, v. 31, p. 143-70, jan./abr. 2005.
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E por causa da teoria da unidade processual, também, que
ainda seguem vigentes as disposi¢oes do DL 7661/1945 para
todos os processos falimentares ajuizados até junho de 2005,
quando entrou em vigor a nova lei de faléncia, que nao foi apli-
cada, portanto, a nenhum processo em curso, dada a quebra
de paradigmas que ela carregava, como o fim dos regimes de
concordatas e a ampliacao dos poderes dos credores para a
definicdo dos rumos da massa falida: “Esta Lei nao se aplica
aos processos de faléncia ou de concordata ajuizados ante-
riormente ao inicio de sua vigéncia, que serao concluidos nos
termos do Decreto-Lei no 7.661, de 21 de junho de 1945”, as-
severa o art. 192 da Lei 11.101/2005.

Também a lei de locacéo, ao estabelecer novos principios
e novas diretrizes, foi enfatica ao afirmar que “ndo se aplicam
as disposicoes desta lei aos processos em curso” (art. 45, L
8245/1991). E, ainda, foi excepcionado o sistema de juizado es-
pecial criminal para os processos cuja instrucao ja houvessem
comecado (art 90 da L 9099/1995), por se considerar que “nao
era um procedimento novo, mas um novo sistema processual”."”

Qual seria um ponto comum entre o rito sumarissimo no pro-
cesso do trabalho, o processo falimentar e a agcao de despejo?

Seria importante refletir a respeito para saber se, ao fim e ao
cabo, a L 13.467/2017 nao poderia ser, também ela, classifica-
da como uma lei alteradora da unidade processual, como uma
lei alteradora de canones, principios, diretrizes, enfim, do deli-
cado edificio sobre o qual se assenta o processo do trabalho.

Aqui se faz realmente uma pausa para reflexdo: quanto
mais o leitor se convencer de que a Lei 13467/2017 quebrou
paradigmas do processo do trabalho, tanto mais ele tera de
considerar sua inaplicabilidade total para os feitos pendentes.

Em segundo lugar, pela chamada teoria das fases proces-
suais, a lei nova incide sobre a fase a se iniciar, entendendo-
se por fase a classificagdo global consagrada pela doutrina:
postulatéria, instrutéria, deciséria e recursal.

Assim, a lei nova que entrar em vigor durante a fase instruté-
ria ndo prejudica as provas testemunhais ou documentais em
curso ou ja requeridas, apanhando apenas quem esteja ainda
na fase postulatéria; em contrapartida, se ela altera premissas
da sentenca e do sistema recursal, as pessoas que estavam na
etapa da coleta das provas ja sofrerao seus efeitos nos meses
seguintes, pois ndo havia direito adquirido ao recurso antes de
se prolatar a sentenca, e assim sucessivamente.

Esta teoria tem a virtude de abrandar um pouco a rigidez
da unidade processual, mas gera muitas duvidas sobre o mo-
mento exato do término de uma fase e o0 comego da outra e
ainda contém duas agravantes: a questdo de alta indagagao
sobre a natureza juridica do processo de execucao (se seria
ele uma quinta fase ou se teriamos de contar as quatro fa-
ses novamente, separando-se conhecimento de execugao) e
a questao de sua transposicao para o processo do trabalho,
marcado pela simplificagao das formas e pela alta dimensao
dada a oralidade e concentracao dos atos em audiéncia.

Arigor, a audiéncia trabalhista, tdo conhecida da populacdo

17. DEMO, Roberto Luis Luchi. Direito processual intertemporal. Re-
vista da Procuradoria Geral do Inss. Brasilia, v. 6, n. 4, p. 48-75, jan./
mar. 2000. p.59.
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brasileira, pode enfeixar ao mesmo tempo a postulacdo, a
instrucdo e a decisdo, embora as audiéncias unas, em sua
pureza ideolégica, tenham desaparecido. Talvez essas sejam
as razdes do esmaecimento da teoria das fases processuais
na doutrina e na jurisprudéncia.

Em terceiro lugar, pela chamada teoria do isolamento dos
atos processuais, a lei processual esta livre para apanhar o pro-
cesso da forma como ele se encontra, sem se preocupar com o
todo (unidade processual) nem com a parte (fase processual).

Respeitam-se apenas os procedimentos com vistas a con-
clusao do ato. Por exemplo, se a pericia estiver em curso, ela
serd concluida com os prazos e as impugnacgdes previstas
a época de sua deflagragdo. Neste caso, a pericia é um ato,
embora a fase seja a probatéria.

Lecionou certa vez Francisco Morato:

O proprio Merlin, em cuja esteira tém deslizado tantos e
tdo conspicuos tratadistas, salientou com grande sabedo-
ria que os processos tém uma natureza “sucessiva” e que,
em consequéncia desta sucessividade, os atos que os com-
poem, se estdo consumados, pertencem ao passado e nao
sdo atingidos pela lei nova; se ainda nao foram praticados,
pertencem ao futuro e sio por ela alcangados?®.

O uso da expressao “desde logo” pelo art. 1211 do CPC de
1973 e art. 1046 do CPC de 2015 levou a doutrina, de forma
unissona, a concluir pela vitéria da terceira tese no ordenamen-
to brasileiro e a clara adogéo pelo legislador patrio do isola-
mento dos atos — quicé para maximizar os efeitos da lei nova.

Eventuais alteracdes dessa regra, como citamos na lei de
locacao e na lei de faléncia, devem ser expressadas de ma-
neira clara pela lei nova, preferencialmente em caso de ritos
especiais e procedimentos extravagantes, a fim de nao se per-
mitir o conflito com a regra geral do processo civil.

Hodiernamente o pensamento levantado por Francisco
Morato possui o nome de “direito processual adquirido da
parte” ou teoria do isolamento dos atos processuais. Neste
sentido, com base no art. 5.2, XXXVI, da CF/1988, a partir
do momento que um ato processual tem a sua publicidade
na vigéncia de uma lei, com base nessa sistematica é que as
consequéncias do ato serdo analisadas®.

Vista a questao por estes angulos e dada a notéria omissao
do processo do trabalho, também as leis processuais traba-
Ihistas parecem seguir o postulado do isolamento dos atos.

18. MORATO, Francisco. Da retroatividade das leis em matéria de im-
pugnabilidade de sentenga, jurisdi¢do e competencia. Revista dos Tri-
bunais, v. 920, p. 27-40, jun. 2012.

19. MEDINA, José Miguel Garcia; GUIMARAES, Rafael de Oliveira. Di-
reito intertemporal. Comentarios ao texto de Francisco Morato sobre
a retroatividade das leis para fins de impugnabilidade e satisfagao da
sentenca. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, a. 101, n. 920, p. 31-40,
jun. 2012.
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Justifica-se a aplicacao subsidiaria ao processo do trabalho
do art. 1046 do CPC de 2015 e assim foi feito ao longo dos
anos, com as mudancas pontuais da legislacdo proces-
sual de custas e emolumentos (L 10.537/2002), sistema re-
cursal (L 11.496/2007, sobre os embargos de divergéncia, L
13.105/2014, sobre o recurso de revista, e tantas outras), sim-
plificacao de autenticagdo de documentos (L 11.925/2009),
multa em caso de ndo pagamento das verbas rescisérias em
audiéncia (L 10.272/2001), momento da juntada da defesa (L
9022/1995), depdsito da acao rescisoria (L 11.495/2007) e o
regime de cobranca de oficio das contribuicbes sociais (L
10.035/2000).

Nao me lembro de alguém ter sustentado, nestes anos, que
essas alteragdes fragmentadas fossem inoponiveis aos pro-
cess0s em curso, excecao feita ao rito sumarissimo, que sera
um exemplo inquietante ao longo deste artigo pois ele pode,
sim, guardar semelhangas com o impacto da Lei 13.467/2017
—embora a comparacao entre essas duas normas esteja mais
para um encontro de Davi com Golias.

Antes, porém, retomemos o raciocinio da busca da den-
sidade das normas: entendemos que néao é o jurista quem
escolhe uma das trés teorias acima, mas é a lei em si que
determina seu destino.

Explica-se.

Se bem entendidas, as trés teses classicas acima descritas
— unidade processual, isolamento de fases e isolamento de
atos — desempenham cada qual seu papel e comportam suas
excecoOes. Sozinha, nenhuma delas explica todos os fendme-
nos processuais ou permite uma resposta Unica para todos os
dilemas do processo civil.

Na verdade, o que determinou a prevaléncia da teoria da
unidade processual para a lei de faléncia e para a lei de loca-
cao nado foram as boas intengdes do legislador ou a visao glo-
bal da jurisprudéncia, mas o teor da lei nova, que, carregando
alto impacto, mudou completamente a feicdo desses proce-
dimentos, introduzindo novas diretrizes e até mesmo novos
principios aos processo falimentar e as agdes de despejo no
direito brasileiro.

Pretendo chegar a seguinte conclusédo: mesmo que as leis
nao contivessem artigos dizendo que elas nao era autoaplica-
veis, ainda assim elas somente poderiam reger processos e
procedimentos nascidos apds sua vigéncia, dada a complexi-
dade das mudancas propostas.

Seria mesmo irreconciliavel que uma empresa, digamos,
em concordata suspensiva tivesse de aprovar as pressas um
plano com assembleia de credores para validar retroativa-
mente o cronograma de pagamentos, bem como seria inexe-
quivel que o locador apresentasse a dendncia vazia retroativa
a uma época em que ela era vedada pelo ordenamento.

A duvida que permeia este artigo é saber se a reforma tra-
balhista se insere no campo das alteragdes pontuais ou se,
ao revés, introduz um novo processo do trabalho e, portanto,
deve poupar as relacdes processuais em curso.

Parece estranho para nés a expressao novo processo do
trabalho, mas nao sabemos como seremos julgados pela
histéria.
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3. LEIS PROCESSUAIS DE BAIXA DENSIDADE

Como as reformas processuais sao feitas no Brasil de
modo quase cotidiano e com alta fragmentagao, nao é sur-
presa que a maioria das leis processuais sejam enquadradas
como de baixa densidade.

Assim, ficam livres para apanhar o processo na forma como
se encontram, sem respeitar a unidade processual (data do
ajuizamento da agao) nem a fase processual.

Ha apenas a necessidade de esperar terminar o ato que
comecou, mas sem rigor cientifico nem mesmo para os atos
considerados complexos. Assim, uma lei nova pode esperar
terminar a pericia que esta em curso, mas pode ao mesmo tem-
po influenciar na decisao do juiz em sentenga, envolvendo essa
mesma pericia, como nos casos de despesas processuais.

O presente rol, sem nenhuma pretensao de ser taxativo,
demonstra algumas normas de baixa densidade que histori-
camente, sem alarde, foram enquadradas na teoria do isola-
mento dos atos processuais e, como tal, ganharam o efeito
imediato ou autoaplicabilidade.

LEIS PROCESSUAIS TRALHISTAS DE BAIXA DENSIDADE

Custas DL 229/1967
Prazo para diligéncia de oficial de justica L 5442/1968
Prerrogativas da fazenda publica DL 779/1969
Impugnacao ao valor da causa L 5584/1970
Pericia/algada/honorarios L 5584/1970
Liminar para obstar transferéncias L 6203/1975
Pericia, substituigao processual L 6514/1977
Especializacao de turmas L 7701/1988
Procedimentos da agao de cumprimento L 7701/1988
Intimagéo pessoal da uniao L 9028/1995
Liminar para dirigente sindical L 9270/1996
Execucéao de contribuigao social L 10035/2000
Emolumentos, custas L 10537/2002
Acao rescisoria L 11495/2007

Autenticagao de documentos L 11925/2009

Nao houve controvérsia quanto aos efeitos imediatos des-
sas leis processuais, porgque o desejo é que os processos flu-
am com maior rapidez e melhor qualidade. Ou, na sintese feliz
de renomado processualista penal:

0 processo é um caminhar para a frente ( pro cedere); é
uma seqiiéncia ordenada de atos que se encadeiam numa
sucessdo logica e com um fim: o de possibilitar, ao juiz, o
julgamento. Deturpagdes. Qualquer ato que signifique um
retardamento é um noncesso, uma paralisia; tudo quanto
obrigue a voltar atras acarreta um retrocesso (p ex: os vi-
cios que forcam a repeticdo de atos ja praticados); a bal-
burdia, movimento desordenado, é o tumulto. O processo
deve ser meio de chegar a uma decisdo justa. Qualquer for-
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malidade que possa levar a uma solugdo errada, quer por
falta de garantia, quer pelo uso do formalismo como fim e
ndo como meio, é o contraprocesso (num hibridismo mais
enfatico: é o antiprocesso)?.

4. LEIS PROCESSUAIS DE MEDIA DENSIDADE

Algumas leis processuais, no entanto, ndo podem apanhar
0 ato nem mesmo depois de sua efetivacao, porque atingem
atos antecessores e sucessores, sendo o exemplo mais cita-
do aquele das leis que alteram o sistema recursal.

O caso dos recursos é mesmo muito especial porque os
remédios juridicos envolvem, por si sés, uma ampla gama de
freios e contrapesos, ataques e contra-ataques, despesas
processuais e estratégias.

Basta pensar no périplo que representa a decisdao de um
cliente de levar o processo do Tribunal Regional do Traba-
Iho para as instancias extraordinarias. Numa conta rapida, o
advogado tera de fazer as seguintes etapas, no minimo: a)
embargos de declaragao; b) possivel contraminuta aos em-
bargos de declaracédo da parte contraria; c) razdes do recurso
de revista; d) depdsito recursal e custas; €) contrarrazoes ao
eventual recurso de revista da parte contraria; f) sustentacao
oral nas turmas do TST, g) embargos de declaracao no TST.

Dado que uma tramitacdo como essa nao se faz em me-
nos de 6 ou 12 meses, nao sera nada surpreendente que o
legislador brasileiro com vocagao para a reforma mude algum
dos procedimentos, ou, no minimo, haja alteragao do valor do
depdsito recursal.

Pode-se argumentar que esse item da catalogacao — nor-
mas de dimensao média — nada mais seja do que uma varia-
cao sutil do item anterior — normas de baixa dimensao. Com
efeito, também a teoria do isolamento dos atos muito se apro-
xima, aqui, da teoria das fases processuais: se a gente imagi-
nar que a fase recursal inteira seja um ato, entdo as duas teses
— e as duas catalogacbes — se aproximam.

Mas ha uma razao de ser na estipulacao desse item adicio-
nal na catalogacao: a fase recursal é complexa demais para
ser considerada um s6 ato. Um ato seria, digamos, a susten-
tacao oral ou o recolhimento do depdsito recursal. O que se
pretende com a inser¢cdo desse item — norma de dimensao
média — € o mesmo propdsito visado pela teoria das fases
processuais: se 0 recurso comecou sob a égide de uma nor-
ma, sob ela deve terminar.

A mudanca de procedimento na tramitacdo do recurso re-
presentaria ndo apenas um contrassenso mas a inutilizacao
de todas as minUcias e planejamento tragcado pela parte.

Tome-se por exemplo uma lei que muda um recurso (a
Lei 13.015/2014 alterou completamente o recurso de revista):
nao ha direito adquirido a lei do recurso de revista na data
do ajuizamento da acdo (quando eu nem ao menos sei se o
processo chegara aquela etapa e tampouco sei se serei su-
cumbente no recurso ordinério) nem sera possivel retroagir a
lei para mandar as partes refazerem o recurso de revista que,

20. TORNAGHI, Hélio. A relagcdo processual penal. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987. p. 1.
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ja aviado, aguarda tramitagao e julgamento pelas Turmas do
TST, o que pode ser feito meses ou anos depois, mas ainda
com a lei velha.

Diz-se, entdo, que a lei processual vale para quem estiver
“passando” por aquela fase, a partir daquele momento.

Para ser mais exato, neste exemplo, a nova lei do recurso
de revista apanhou os processos cujos acérdaos foram profe-
ridos ja com a vigéncia da lei nova. Quem foi intimado antes,
preparava seu recurso de revista sob a legislacao antiga e nao
pode ser alcancado pela nova.

A frase de Francisco Morato é de clareza solar: “A impug-
nabilidade da sentenca ou admissibilidade de recurso contra
ela, é uma verdadeira qualidade inerente & mesma, regulada
pela lei vigente ao tempo em que foi proferida'”.

Embora nao seja o escopo deste artigo, convém frisar que
a doutrina por vezes distingue, no sistema recursal, o cabi-
mento e o processamento:

No que tange aos recursos, entretanto, é preciso par-
ticularizar-se essa regra: a lei vigente no dia em que foi
proferido o julgamento é a que determina o cabimento do
recurso; e a vigente no dia em que foi efetivamente inter-
posto o recurso é a que regula o seu procedimento. Fale-
se, portanto, ndo em retroatividade quanto ao recurso que
ja fora efetivamente interposto sob o regime da lei antiga,
mas em ultratividade ou sobrevigéncia da lei anterior?2.

LEIS PROCESSUAIS TRABALHISTAS DE MEDIA DENSIDADE

Recursos em geral Art. 915 Da CLT

Recurso de embargos em junta

L DL 229/1967 E L 5442/1968
de conciliagao

Dissidio de algcada L 5584/1970
Agravo de peticao L 8432/1992
Recurso de revista L 9756/1998
Agrgvo de peticao sobre contribuicao L 10035/2000
social

Recurso de embargos L 11496/2007
Recurso de revista L 13015/2014

5. LEIS PROCESSUAIS DE ALTA DENSIDADE

Assim como os exemplos de leis processuais de média
densidade se concentram em normas recursais, também no
caso das leis processuais de alta densidade teremos como
ponto comum as normas que alteram ritos inteiros, tornando
essas normas de dificil aplicagdo no curso desses processos.

21. MORATO, Francisco. Da retroatividade das leis em matéria de im-
pugnabilidade de sentenga, jurisdi¢do e competencia. Revista dos Tri-
bunais, a. 101, v. 920, p. 27-40, jun. 2012.

22. NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo:
Ed.RT, 2001. p. 426-427.
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Para poder lidar com elas, s6 mesmo a teoria da unidade pro-
cessual.

Os trés exemplos mencionados no inicio deste artigo — lei
de locagao, lei de faléncia e lei do juizado especial criminal -
alteraram os ritos e os procedimentos de ponta a ponta, de
modo que seria mesmo irreconciliavel que houvessem apa-
nhado os processos em curso.

No ambito trabalhista, como ja dito, a Lei 9957/2000, que
inseriu os arts. 852-A a 852-H no texto da CLT e disp0s sobre o
rito sumarissimo, é considerada o exemplo mais acabado de
lei processual de alta densidade e, como tal, somente pode
ser aplicada aos processos ajuizados depois de sua vigéncia,
aos 13 de margo de 2000. Assim também o entendimento da
0OJ 260, |, da SDI do TST.

As alteragdes do sumarissimo abrangiam:

LEI PROCESSUAL TRABALHISTA DE ALTA DENSIDADE

Lei 9957/2000: atos e fases atingidos

Forma de redacéo da
peticao inicial

Alteracéo da forma de convite a
testemunha

Valor da causa limitado  Simplificagdo da pericia

Exclusao da fazenda Realce no uso da equidade em fase
publica decisdria

Restricao ao uso da Simplificagéo na estrutura da sentenca e
citacéo por edital do acérdao

Expectativa de Simplificagcéo do sistema recursal
julgamento em 15 dias ordinério

Redugéo do nimero de  Alta restricdo ao sistema recursal
testemunhas extraordinario

Deixando de lado o sumarissimo, cumpre frisar que um
tema instigante para estudo, que foge ao alcance deste artigo,
diz respeito ao enquadramento como leis de alta densidade
aquelas que alteram o processo de execugao — ainda que este
seja considerado a uma fase ou etapa complementar do pro-
cesso de conhecimento.

Embora o processo do trabalho néo tenha vivenciado gran-
des mudancgas no sistema de execugao, o processo civil teve
frisantes exemplos ao longo das Ultimas décadas, especial-
mente através da L 8952/1994 e L 11.382/2006.

Vozes expressivas da doutrina mantém firme o entendi-
mento de que os processos de execucgao ja iniciados devem
permanecer sob a regéncia das normas processuais ante-
riores. Tal posicionamento surge em Athos Gusméao Carnei-
ro®, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®* e Nelson Nery Jr.%,

23. CARNEIRO, Athos Gusmao. As novas leis de reforma da execucao
- Algumas questdes polémicas. Revista Dialética de Direito Proces-
sual 52 /46.

24. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A nova execugdo. Rio de Janei-
ro: Forense, 2006. p. 292.

25. NERY JR,, Nelson. Tempus regit processum: apontamentos sobre
direito transitério processual. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; SANTOS, Ernane Fidélis dos et al. Execucdo
civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro Jil-
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que sustentam a aplicagdo das regras vigentes a época da
deflagracao da execugao.

Neste sentido, causou grande celeuma a decisado do STJ
de admitir o cancelamento das penhoras sobre imdveis que,
no curso do processo, passaram a ser considerados bem de
familia pela L 8009/1990 — bem de familia legal. Numerosos
autores afirmavam que deveriam ser mantidas as penhoras ja
concretizadas, mas a Sumula 205 do STJ entendeu a norma
autoaplicavel com retroatividade maxima, liberando as pe-
nhoras consumadas?®.

Deixando-se de lado o caso da Sumula 205 do STJ, o fato
é que somente a teoria da unidade processual foi capaz de
lidar com os casos das leis processuais de alta densidade — e,
como tal, somente processos ajuizados apds a vigéncia des-
sas leis foram por elas apanhados.

6. REFLEXOES SOBRE A CARGA PROCESSUAL CONTIDA NA
LEI 13.467/2017 E A RUPTURA DE PARADIGMAS

Devemos, entéao, enquadrar a L 13.467/2017 em baixa, mé-
dia ou alta densidade?

Para seu equacionamento, precisaremos evocar a teoria da
unidade processual, das fases processuais ou simples isola-
mento dos atos processuais?

Trata-se de norma que ja nasce desafiadora e assim per-
manecera por longo prazo. Cinco anos serao insuficientes
para se conhecer o panorama exato de seu entendimento e
de seu conteudo - para ficarmos estritamente no tema deste
artigo, que é processual e ndo material.

Apesar da sensacao de afogamento que a norma nos traz,
a resposta nao é tao simples e, ainda, ha um detalhe impor-
tante a ser salientado: no caso da adocgao da primeira tese
(unidade processual), todas as demais portas se fecham, é
verdade, porque a lei somente teria aplicagao para processos
aforados a partir de 11 de novembro de 2017 — prefiro pensar
em 13 de novembro de 2017, porque recaiu huma segunda-
feira, mas esse nao é o ponto central de nossa discussao.

Todavia, caso se opte pela teoria do isolamento dos atos
processuais, ndo é incompativel que a lei seja fragmentada
e que alguns de seus dispositivos precisem do amparo da
teoria das fases processuais. Explica-se. Dada a grande di-
mensao da L 13.467/2017, é tranquilamente possivel que ela
carregue dispositivos de baixa densidade, como aqueles li-
gados as custas processuais ou a representagdo do empre-
gador em audiéncia, com outros de média densidade, como
aqueles adstritos ao sistema recursal.

Logo, sdo compativeis as duas opgdes simultaneamente
sobre a mesma lei, quando esta é de grande envergadura
e afeta varios topicos de uma mesma relacado processual.

nior. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007. p. 899-907.

26. A ruptura conceitual provocada pela Simula 205 do ST] néo pas-
sou despercebida pela doutrina e foi objeto de criticas pela contra-
dicdo com o que normalmente se dedicia sobre a nao retroacdo das
normas em processo de execugdo, como explica DEMO, Roberto Luis
Luchi. Direito processual intertemporal. Revista da Procuradoria Ge-
ral do Inss. Brasilia, v. 6, n. 4, p. 48-75, jan./mar. 2000. p. 72.
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Assim, alids, funcionam as solugdes de equilibrio quando en-
tram em vigor os novos cédigos no &mbito do processo civil.

Vejamos, numa passada de olhos, o que foi atingido pela
L 13467/2017:

ALTERAGOES NO PROCESSO DO TRABALHO
ESTABELECIDAS PELA L 13467/2017

ATO OU FASE PROCESSUAL PISPOSIVO
1. Requisitos da peticao inicial 840

2. Corresponsabilidade de grupo econémico 20

3. Sucessor 448-A

4. Socio retirante; 10-A

5. Procedimentos de elaboragéo de simulas; 702

6. Forma de contagem de prazo; 775

7. Maior dificuldade para a desisténcia da agao 841

8. Restricoes a declaragéo da revelia 843

9. Ampliagéo dos casos de jurisdigao voluntaria 885-B
10. Reconhecimento do acordo extrajudicial 885-B e segs.
11. Excegéo de incompeténcia territorial 800

12. Distribuicdo do 6nus da prova 818

13. Figura do preposto 843

14. Regime das despesas processuais 789 e segs.
15. Requisitos para a justica gratuita 790

16. Reguisitos para recolhimento ou isengéo de 790-A
honorérios periciais, mesmo na prova obrigatéria

17. Insercéo dos honorarios de sucumbéncia 791-A
18. Pdv coletivo com eficécia liberatéria geral 477-B
19. Prestagédo de contas anual com eficécia liberatéria 507-B
20. Arbitragem com eficécia liberatéria 507-A
21. Competéncia funcional das varas do trabalho 652

22. Paralisia do impulso de oficio pelo magistrado 878

23. Expanséo do contraditério na fase de liquidagao 879

24. Retomada do debate sobre uso de correcao

monetaria reduzida 879

25. Incidente de desconsideragéo da pessoa juridica 855-A
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26. Formas alternativas de garantia do juizo (seguro-

: 882
garantia)
27. Restricao ao uso de meios alternativos de coergao

883-A

do devedor
28. Flexibilizagdo do depdsito recursal 899
29. Alteracao do procedimento de realizagao do 899
deposito recursal
30. Cobranga de custas 844
31. Limite para as custas 789
32. Criagéao de regime inedito de indenizagao por 793-A & segs.
danos processuais
33. Alteragao do regime de puni¢do para testemunha 793-D
a quem se imputa a mentira
34. Ampllagaoldos pressupostos intrinsecos do 896, § 1-A
recurso de revista
35. Concretizacdo do pressuposto da transcendéncia 896-A
para o recurso de revista
36. Cr|agao de novo recurso no processo do trabalho 896-A § 20
(agravo interno)
37. Cr|?gao de modalidade atipica de sustentagao oral 896-A, § 3°
de 5min
38. Criagao de decisao irrecorrivel 896-A, § 5°
39. Prescrigao intercorrente 11-A
40. Prescrigdo do ato Unico do empregador 11, §2°

Em resumo, a reforma trabalhista
* alterou pelo menos 40 atos ou fases do processo do

trabalho;

- mitigou pelo menos 4 grandes principios norteado-
res do processo do trabalho, a saber:

- a gratuidade ou facilitagao do acesso a justiga (arts.
790-A, 791-A e 844);

- o impulso de oficio pelo magistrado (art. 878);

- a irrecorribilidade das decisées interlocutérias (por
exemplo, art. 855-A, § 19);

- o sistema do contraditério diferido (art. 879, § 29).

* atingiu, em suas mudancas, indistintamente todas as
fases processuais e todas as instancia - incluindo-se,
nesta conta, a propria petigao inicial, a nevralgica fase
da colheita da prova, todo o sistema das despesas
processuais desencadeadas pela sentenga, mais o
sistema recursal e os atos de execucao;

* criou figuras inéditas para o processo civil brasileiro,
como um todo, e para o processo do trabalho em parti-
cular, nomeadamente a figura do dano processual (art.
793-A a 793-D);
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* mimetizou o processo civil, invertendo movimento re-
conhecido desde os anos 1990, em que aquele absor-
via as experiéncias de celeridade e simplificacdo da
forma extraidas do processo do trabalho;

* mandou aplicar para as relacdes assimétricas os mes-
mos canones utilizados nas relagdes civis e comer-
ciais nao assimétricas, ou seja, estendeu o incidente
de desconsideragao da pessoa juridica e o regime das
despesas processuais para empregados e emprega-
dores tal como é feito entre partes em condicdes de
menor desigualdade;

e introduziu o sistema da sucumbéncia reciproca, até
entao dito incompativel com o processo do trabalho,
que lidava com o regime de sucumbéncia total.

Agora se apresenta o dilema: se aplicarmos a sensibilidade
de Candido Rangel Dinamarco, teriamos motivos de sobra para
rejeitar a aplicacao da Lei 13.467/2017 aos processos em curso?.

O renomado propulsor da teoria geral do processo em nos-
S0 pais, ao se manifestar sobre a autoaplicabilidade da lei pro-
cessual nova, abre algumas excecoes. Reitera o jurista que as
leis processuais tém vocacéo para a eficacia imediata, mas
salienta que algumas hipéteses a repelem e exigem que seus
efeitos seja diferidos, atraindo a aplicacao da teoria da unida-
de processual. Para Dinamarco, ndo se aplica de imediato a
lei processual nova que:

1. altera competéncias ou meios de prova;

2. altera a distribuicdo do 6nus da prova;

3. “torna particularmente dificil a tutela
anteriormente prometida”;

4. fixa novas condicdes da acao;

5. “promove reducédo da ampla defesa”;

6. exclui penhorabilidades.

E certo que a lei 13.467 nao alterou competéncias materiais
(embora tenha ampliado a competéncia funcional para a ho-
mologagao dos acordos extrajudiciais), ndo fixou condigoes
da agcao nem excluiu penhorabilidades (embora tenha deso-
nerado alguns réus de oferecer bens a penhora para garan-
tia do juizo e, também, oficializou o uso do seguro-garantia,
liberando-os da penhora), mas é flagrante que tocou nos trés
outros assuntos indicados pelo processualista, a saber:

refere alteracdo na distribuicdo do 6nus da prova pela mu-
danca na redacao do art. 818 e paragrafos;

cria barreiras pecunidrias para a obtencéo da tutela pro-
metida, pela forma como engendrou o sistema de honorarios
sucumbenciais, honorarios de perito e custas processuais,
inclusive no caso especifico da auséncia em audiéncia, o que
atinge, de maneira geral, o exercicio da ampla defesa®®.

27. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcdes de direito processual
civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, v.1, p.115-122.

28. A respeito das tensdes entre a regra (autoaplicabilidade) e as ex-
cecdes (projecdo para efeitos futuros e ndo para o passado) das leis
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A tradicdo recomenda que a L 13467 seja autoaplicavel,
produzindo efeitos imediatos, conforme acima circunstancia-
mos: ha grande possibilidade de ela ser enquadrada na teoria
do isolamento dos atos processuais para a maioria de seus
dispositivos, reservando-se apenas um lugar especial para os
dispositivos que alteraram o sistema recursal trabalhista, aos
quais se dedica a teoria das fases processuais.

Assim ocorreu, por exemplo, com os Cédigos de Processo
Civil de 1973, de 2015 e com a ampla rede de reformas pelas
quais passaram. A énfase do legislador processual era tama-
nha que até mesmo uma expressao nao juridica foi cunhada
para se referir a teoria do isolamento dos fatos: “desde logo”.

Ocorre que nenhuma analogia satisfaz, nenhum exem-
plo é perfeito o bastante para fazer frente a voracidade da
L 13467/2017 — uma lei processual nova que introduz os ele-
mentos do processo simétrico para regular a entrega da pres-
tacéao jurisdicional as relacées assimétricas tipicas encontra-
das na seara trabalhista.

Mal comparando, o dilema seria 0 mesmo se o legislador
de 2017 houvesse simplesmente revogado o Cédigo de De-
fesa do Consumidor e determinado que, doravante, o regime
processual civil classico voltasse a ser aplicado as relagdes
de consumo, eliminando a facilitagdo do acesso a justica, a
teoria da aptidao para a prova e outros instrumentos proces-
suais que tentam subverter a assimetria e reequilibrar a rela-
cao de desigualdade.

Mesmo quando se evoca a entrada em vigor do CPC -
exemplo mais préximo que podemos encontrar, se pensar-
mos na parte processual da CLT como um pequeno CPT, ou
cédigo de processo do trabalho — permanecemos com um
modelo bastante imperfeito: o cédigo pode ter passado por
mudanca de mais de 40 atos e mais de 5 ou 10 novidades re-
cursais, mas ele ndo atingiu tdo diretamente seu acervo prin-
cipiolégico quanto foi feito pela reforma de 2017 no campo
trabalhista.

Os grandes postulados do processo civil, como o princi-
pio dispositivo, a congruéncia ou adstricao a peticao inicial,
a fixacao da legitimidade de parte com base na assercao, o
respeito a forma e a concatenagao dos atos nao sofreram mu-
dancas expressivas a ponto de se poder afirmar a demoligao
do edificio anterior e o surgimento de uma nova ciéncia pro-
cessual civil.

Acreditamos que nem mesmo os esforcos do legislador
processual civil em prol da coletivizagdo das demandas, atra-
vés do microssistema do processo coletivo brasileiro, ou os
esforcos em torno das tutelas de urgéncia, que campeiam
desde as grandes reformas de 1994, tém ou tiveram impac-
to tao fulminante no processo civil quanto a reforma de 2017
aponta para o processo do trabalho.

Dai a urgéncia de pensarmos se, assim como a L 13467
parece carregar a semente da ruptura do processo do traba-
Iho e a quebra de paradigmas seguros em seus principios e
diretrizes, também nds, que de algum forma orbitamos em tor-

processuais novas, ver DELFINO, Luicio. Anotagdes sobre o direito in-
tertemporal processual. Revista Juridica Notadez. Porto Alegre, a. 55,
n. 356, p. 77-90, jun. 2007.
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no do mundo processual trabalhista — como juristas, julgado-
res, doutrinadores, partes ou procuradores —, ndo deveriamos
partir para a ruptura das teorias de resolugao dos conflitos da
lei no tempo.

Em outras palavras, convém refletir se podemos usar os
meios consagrados pela tradicao para interpretar uma norma
que ndo a respeitou.

Pode ser que a gente descubra que, no campo do proces-
so do trabalho, ser tradicional é romper com os paradigmas,
declarar que a reforma teve alta densidade e que somente a
teoria da unidade processual seria capaz de lidar com toda
sua potencialidade.

Sinceramente, acho dificil que estejamos preparados para
esse mister, exercendo-o com a responsabilidade que o mo-
mento reclama.

E tampouco sabemos como a histéria nos julgara, quando
souberem que, olhando pela janela, tomamos por um camun-
dongo o elefante que passava.

Dilemas vorazes como este exigem do jurista toda sua sen-
sibilidade e, se possivel, seu conhecimento do direito.
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A AUTONOMIA DA VONTADE NA LEI 13.467/2017
EA MITIGACAO DO PRINCIPIO PROTETOR

Resumo: O presente estudo visa a analisar as profundas mu-
dancas trazidas pela Lei 13.467/2017 e seus impactos no
préprio conceito de Direito do Trabalho e no seu fundamen-
tal alicerce, o Principio Protetivo, considerando os efeitos
imediatos aos direitos fundamentais, em especial ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. Para isso, procu-
raremos estudar a abrangéncia do conceito de autonomia
da vontade, ainda que sem a profundidade necessaria, no
ambito das relagoes laborais.
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1. INTRODUCAO

A Lei 13.467/2017 entrou em vigor em 11 de novembro de
2017, alterando a Consolidagao das Leis do Trabalho em diver-
sos artigos. Diante da efetiva mudanca legislativa, tanto nos as-
pectos materiais, como nos aspectos processuais, € imperioso
o enfrentamento das questdes trazidas pelo novo paradigma
para além da mera aplicacdo na nova ordem normativa.

Tornaram-se necessarias varias reflexdes acerca de alguns
pontos cruciais de toda a nova lei que tutela, atualmente, o
Direito do Trabalho. Isso porque, a par das inUmeras discus-
sdes sobre seu processo legislativo, e principalmente sobre
0s escopos econdmicos e politicos envolvidos, fato € que os
operadores do Direito estdo diante de um constante desafio.

O Principio Protetivo é a base de todo ramo juslaboral e a
razdo de sua especialidade, como brago do Direito Comum.

Compreender a aplicagao e, sobretudo, a interpretacao sis-
tematica da Lei 13.467/2017 com a base principiologica do Di-
reito do Trabalho é o propdsito deste artigo, a fim de contribuir
com as necessarias reflexdes acerca do tema.

Inegavel reconhecer que as profundas mudangas trazidas
pela Lei 13.467/2017 trouxeram também alteracdes intrinsecas
no proprio conceito de Direito do Trabalho e no seu fundamental
alicerce, o Principio da Protegao, como analisaremos a seguir.

2. PRINCIPIOS
Principios sdo proposicdes gerais inferidas da cultura ju-

ridica e do ordenamento que conformam a criagao, a revela-
¢ao, a interpretacao e a aplicagao do Direito.

O ponto de partida do intérprete ha de ser sempre os prin-
cipios, que espelham a ideologia ou as qualificagoes essen-
ciais da ordem juridica que institui o ramo do Direito.

A atividade de interpretagao do sistema juridico, a comegar
pelas normas constitucionais, deve se iniciar pela identifica-
céo do principio maior que rege o tema a ser apreciado, des-
de a proposicédo mais genérica a mais especifica, até chegar
a regra concreta que regera o caso concreto.

Miguel Reale aduz que:

Principios sdo enunciagdes normativas de valor genérico,
que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento
juridico, a aplicacdo e integragdo ou mesmo para a elaboracgéo
de novas normas. Sdo verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou
por terem sido comprovadas, mas também por motivos de or-
dem pratica de carater operacional, isto é, como pressupostos
exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis!

Importante relembrar que a distingao antes feita entre nor-
ma e principio resta superada. Modernamente, o entendimen-
to majoritario € no sentido de que as normas juridicas, em
geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser
enquadradas em duas categorias diversas: normas-principio
e normas-disposicao.

Mesmo para aqueles que néo as diferenciam, na conceitu-
acao de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a raciona-
lidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e
lhe da sentido harmonico?

Assim é, de sorte que as normas devem seguir o espirito
e os critérios definidos pelos principios, ndo s6 na fase em-
brionaria, de confecgao do texto da lei, como na fungéo de
interpretacao e aplicacdo da norma.

3. FUNCOES DOS PRINCIPIOS

Os principios integram o Direito, nele exercendo, desse
modo, as seguintes principais fungdes, conforme a melhor

1. REALE, Miguel. Li¢cdes Preliminares de Direito. 272 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p 37

2. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos do direito adminis-
trativo, 1986, p. 230
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doutrina, e para os fins buscados neste estudo: fungéo inter-
pretativa (também chamada descritiva ou informativa), funcéo
normativa subsidiaria (ou supletiva), e fungao normativa pro-
pria (ou fungdo normativa concorrente).

Aprendemos que os principios atuam simultaneamente
nos diversos estagios da norma juridica e ndo somente na
interpretacao do dispositivo supostamente lacunoso.

Desde a fase embrionaria, na criacdo do texto legal, os
principios ja concorrem, ou deveriam concorrer, na orienta-
cao do legislador, na sua faceta informadora do Direito.

Podem as fungbes dos principios serem classificadas em
duas fases principais ao fenédmeno juridico, quais sejam, a
fase de sua construcao e, posteriormente, a fase de sua re-
alizacao social.

A fase de construgao da regra fase pré-juridica, de natureza
essencialmente politica, corresponde ao estagio histérico de
elaboracao das regras de Direito. Os principios ja existentes no
préprio universo juridico agem, ou deveriam agir, por influéncia
ideoldgica, no processo de construcao das novas regras.

J& a fase juridica tipica, de aplicagao e interpretagcado da
norma, corresponde ao momento histérico em que ela ira re-
ger as condutas sociais. Certamente sera nesta fase que os
principios cumprirdo seu papel mais relevante.

A funcgéo interpretativa € a mais comum e recorrente des-
sas fungoes, também chamada de fungao informativa, atada
ao processo de revelagao e de compreensao da regra juridica
construida.

Assim, a funcéo interpretativa, ligada a hermenéutica, diz
respeito ao trabalho de se conciliar os diversos comandos
legais a fim de nortear a aplicacdo da norma ja existente no
caso concreto.

Além dela, a fungao interpretativa ou informadora atua, por
outro lado, exatamente no momento de criagdo das normas,
inspirando o legislador na confeccao da lei, o que foi solene-
mente ignorado por ocasiao da confeccao da Lei 13.467/2017.

Podem os principios, assim, também cumprir o papel de
fontes formais supletivas do Direito (fungdo normativa subsi-
diaria ou supletdria). Neste passo, atuam como fontes norma-
tivas subsidiarias, a falta de outras regras juridicas utilizaveis
pelo intérprete e aplicador do Direito em face de um especifi-
co caso concreto.

A proposicao ideal consubstanciada no principio incide
sobre a hipétese da realidade, como se fosse norma juridica
propria. E 0 que se passa em situagdes de recurso necessario
a integracgao juridica, em decorréncia de falta de regras juridi-
cas no conjunto das fontes normativas principais existentes.

Denominam-se principios normativos supletivos na medi-
da em que atuam como normas juridicas em face de casos
concretos nao regidos por fonte normativa principal da ordem
juridica. A fungao normativa supletiva dos principios, ocorrida
em situagoes de lacuna nas regras legais do Direito, € mais
rara do que sua funcgao interpretativa.

A funcdo fundamentadora dos principios (ou funcéo nor-
mativa prépria) passa, necessariamente, pelo reconhecimen-
to doutrinario de sua natureza de norma juridica efetiva, e nao
simples enunciado programatico ndo vinculante. Isso significa
que o carater normativo contido nas regras juridicas integrantes
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dos classicos diplomas juridicos (constituicoes, leis e diplomas
correlatos) estaria também presente nos principios juridicos.

Ambos seriam, pois, norma juridica, dotados da mesma
natureza normativa.

Em suma, todo o Direito seria composto, simultaneamente
de principios juridicos e de regras juridicas, os quais se en-
quadram no conceito mais largo de norma juridica.

Tal concepgao afirmou-se na doutrina juridica ocidental
imediatamente ap6s o término da Segunda Guerra Mundial,
capitaneada por cientistas e fildsofos do Direito da Europa
Ocidental, embora ja ostentando certos antecedentes e ma-
nifestacdes pioneiras desde a década de 1930 em determina-
dos autores europeus.

Dispde o artigo 82 da CLT sobre as funcoes interpretativa
e integrativa, quanto a existéncia de lacunas de determinado
tema do direito do trabalho.?

Referido artigo, que trata fundamentalmente do suprimento
de lacunas, indica a utilizagado dos principios como fonte sub-
sidiaria, sendo a principal e preferencial delas, os principios
especificos do direito do trabalho.

Interessante, entretanto, notar a supressao da expressao,
com o advento da Lei 13.467/2017, no paragrafo primeiro, “na-
quilo em que nao for incompativel com os principios funda-
mentais deste”, de sua redacao original.

Dessa forma, ndo mais se exige a compatibilidade das nor-
mas de direito comum aos principios trabalhistas. Por conse-
guinte, ampliou-se sobremaneira a aplicacao do direito comum
como fonte subsidiaria, de modo que o intérprete, no caso con-
creto, terd maior opcéo de regras a tutelar o caso concreto.

4. PRINCIPIO DA PROTECAO

O que embasa o principio protetor é a subordinagado do
empregado, de acordo com a definicao de Mauricio Godinho
Delgado.*

3. Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na fal-
ta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqtiidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acor-
do com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira
que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse
publico.

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.
(Pardgrafo renumerado e alterado pela Lei n° 13.467/2017 - DOU
14/07/2017)

§ 2° Simulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho
ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obriga-
¢des que ndo estejam previstas em lei. (Pardgrafo incluido pela Lei n°
13.467/2017 - DOU 14/07/2017)

§ 3° No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos ele-
mentos essenciais do negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104
da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e balizara sua
atuacdo pelo principio dainterven¢do minima na autonomia da vontade
coletiva. (Pardgrafo incluido pela Lein®13.467/2017 - DOU 14/07/2017)
4. DELGADO, Mauricio Godinho. Introducdo ao Direito do Trabalho,
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O Direito do Trabalho teve grande parte de sua emanci-
pagcao em face do direito comum ao conjunto de principios
que se conseguiu visualizar, como identificadores de um novo
ramo, que surgiu das lutas sindicais e dos conflitos oriundos
da Revolugao Industrial, mostrando-se o Direito Civil ja inca-
paz de fazer frente a todas as suas demandas e necessidades.

O principio da protegdo é o amplo principio que abarca
todos os demais principios que informam o Direito do Traba-
Iho. Também denominado principio tutelar, tuitivo ou protetivo
pela doutrina especializada.

Decorrem do principio da protegao, essencialmente, o prin-
cipio da norma mais favoravel, o principio da imperatividade
das normas trabalhistas, o principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas (conhecido ainda como principio da irre-
nunciabilidade dos direitos trabalhistas), o principio da condi-
¢cao mais benéfica (ou da clausula mais benéfica), o principio
da inalterabilidade contratual lesiva (mais conhecido como
principio da inalterabilidade contratual), o principio da intan-
gibilidade salarial (chamado ainda de integralidade salarial,
tendo como correlato o principio da irredutibilidade salarial), o
principio da primazia da realidade sobre a forma e o principio
da continuidade da relacdo de emprego.

Percebe-se, portanto, que o principio tuitivo abarca inu-
meros outros principios, cada um em sua vertente, o que de-
monstra a abrangéncia do principio da protecdo em todos os
aspectos do ramo juslaboral.

Por isso, inclusive, a dificuldade de se uniformizar uma Uni-
ca classificacao e a existéncia de diversos critérios seguidos
por varios autores.

Precisa é a compreensao do jurista uruguaio Américo Pla
Rodriguez®, que considera manifestar-se o principio protetivo
em trés dimensoes distintas: o principio in dubio pro operario,
o principio da norma mais favoravel e o principio da condigao
mais benéfica.

Inegavel que, no Direito do Trabalho, hd um nucleo basilar
que deve ser destacado e que d& a marca essencial do ramo
justrabalhista especializado, de modo que sem sua presenca
nao se pode falar, de maneira consistente, na prépria existén-
cia do Direito do Trabalho.

Concede o principio da protecdo ao Direito do Trabalho
uma teia de protecao a parte hipossuficiente na relagcao em-
pregaticia - o obreiro - visando retificar ou atenuar, no plano
juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato
de trabalho.

De fato, a estrutura conceitual e normativa do Direito do
Trabalho, e acentuadamente do Direito Individual do Trabalho,
constrdi-se a partir da constatacéo fatica da diferenciacao so-
cioecondmica e de poder substantivas entre os dois sujeitos
da relagao juridica central desse ramo juridico - empregador
e empregado.

E que nesse vinculo especial (a relacédo de emprego) o su-
jeito empregador age naturalmente como um ser coletivo, isto
é, um agente socioecondmico cujas acdes tem a natural apti-

2.ed.,Sdo Paulo:LTr, 1999
5. PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Ed.fac-
similada. Sao Paulo:LTr, 2015
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dao de produzir impacto na comunidade mais ampla, seja um
pequeno negdcio ou uma grande industria.

O empregador detém os meios de producgao, sofre os ris-
cos do negécio, os lucros e perdas e a sua atividade empresa-
rial cria impactos, diretos ou indiretos, em toda a sociedade.

Em contrapartida, no outro pélo da relagao esta um ser indi-
vidual, identificado no trabalhador que, enquanto sujeito desse
vinculo sociojuridico, ndo é capaz, isoladamente, de produzir,
como regra, agdes de impacto comunitario, tal qual o empre-
gador. Isso porque, o trabalhador ndo detém nada além da sua
forca de trabalho e depende do salario para seu sustento, o que
esta diretamente relacionado com sua dignidade.

Essa evidente diferenciacédo fatica de posicoes fez surgir,
por pura necessidade, um Direito Individual do Trabalho lar-
gamente protetivo, caracterizado por métodos, principios e
regras que buscam reequilibrar, juridicamente, a relacéo desi-
gual vivenciada na pratica cotidiana da relacao de emprego.

E a partir do fato da diferenciacéo sécio econdmica desses
dois sujeitos que se constrdi a ideia do ramo especializado
com regras especificas.

Sem a ideia ficta de protecao, o Direito do Trabalho né&o se
justificaria. Nao haveria a demanda de regras especificas para
a relacéo juridica especial.

A enorme maioria importante da doutrina aponta este prin-
cipio como o cardeal do Direito do Trabalho, por influir em
toda a estrutura e caracteristicas préprias desse ramo juridico
especializado.

Esse fenOmeno tem acentuado o carater informador do
principio da protecao, em detrimento de seu carater especifi-
camente normativo. Efetivamente, quando se realiza o cotejo
entre duas interpretacdes consistentes sobre mesma regra
juridica, utiliza-se o critério fornecido pelo principio da norma
mais favoravel, nao se necessitando recorrer especificamente
ao principio tutelar.

Quando se examina uma alteragao do contrato de trabalho,
exemplificativamente, utiliza-se a interpretagado de clausulas
que sao mais vantajosas ao trabalhador, mais benéficas, re-
correndo-se, portanto, a diretriz mais ampla da protegao.

Entretanto, o principio protetor, possuindo abrangéncia
ampliada ao conjunto desse ramo do Direito, ndo se confron-
ta inconciliavelmente com principios juridicos gerais da Teoria
Geral do Direito.

Ou seja, o principio protetor, em determinadas relagdes,
situagdes ou circunstancias, tera afastada sua incidéncia em
respeito a principios externos ao Direito do Trabalho que cir-
cunstancialmente tenham eventual preponderancia.

Eo que repetidas vezes tem feito a jurisprudéncia quanto
ao contraponto entre o principio tutelar e o principio geral do
nao enriguecimento sem causa ou o principio constitucional
da proporcionalidade e da razoabilidade.

O principio tuitivo, desse modo, explica o Direito do Traba-
Iho, conta sua histéria, sua estrutura e funcionamento geral.
Busca protegé-lo de modificagoes legislativas drasticas que
descaracterizem sua natureza, fungao e objetivos teleoldgicos.

A chamada Reforma Trabalhista, como batizada a Lei
13.467/2017, na maioria dos seus dispositivos, adiciona o
pressuposto da autonomia da vontade do trabalhador para
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negociar clausulas e condicdes contratuais em varios institu-
tos laborais.

No Direito do Trabalho, como vimos, o pressuposto funda-
mental da relagao juridica é a desigualdade legislativa, diante
da desigualdade fatica, a fim de encontrar a igualdade juridica.

Pela I6gica e pela construgao normativa do ramo especia-
lizado, a presuncédo de plena autonomia da vontade, agora
predominante na legislacao, deve seguir a mesma toada.

Contudo, questiona-se a manutencao da funcao informati-
va do principio da protecdo com a mesma importancia, consi-
derando a exigéncia legal quanto a observancia da autonomia
da vontade do empregado para negociacao de forma simétri-
ca com o empregador.

5. AUTONOMIA DA VONTADE

O principio da autonomia da vontade é, historicamente, um
dos pilares do direito privado.

A par da discussédo se o Direito do Trabalho pertence ao
ramo do Direito Publico ou do Direito Privado, hodiernamen-
te, a doutrina majoritaria € no sentido de ser um ramo essen-
cialmente de Direito Privado, ja que o contrato de trabalho
consubstancia-se em um contrato privado, apesar da ampla
tutela estatal das relagdes sociais pds Constituicdo Federal
de 1988.

Com a alteracao legislativa trazida pela Reforma Trabalhis-
ta, essa questao resta superada, de forma que o contrato de
trabalho &, indubitavelmente, de carater privado.

Sobre o vocabulo “vontade”, Erico de Pina Cabral expoe
que o termo tem origem latina — voluntas-, significando um
desejo, o0 ato de querer. “Vontade é a faculdade que tem o ser
humano de querer, escolher, de livremente praticar ou deixar
de praticar determinados atos”s.

A partir disto, o autor traca seu conceito:

Autonomia significa o poder de se autogovernar. E a fa-
culdade de tragar suas préprias normas de conduta, sem
que se seja submetido a imposi¢des de ordem estranha.
Direito de tomar decisées livremente, com liberdade, inde-
pendéncia moral ou intelectual. E o contrario de heterono-
mia, que significa a sujei¢do a uma lei exterior ou a vontade
de outrem, com auséncia de autonomia.

Maria Helena Diniz conceitua o principio da autonomia da
vontade como “o poder de estipular livremente, como melhor
Ihes convier, mediante acordo de vontade, a disciplina de seus
interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.””

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916, influenciado por ideias
do iluminismo e da Revolucao Francesa, tinha como bases a
autonomia da vontade e a iniciativa privada.

6. CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. In: Revis-
ta de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 19(5)83-129,
jul/set 2004

7. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das
obrigag¢des contratuais e extracontratuais. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011
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No entanto, a adocéo de valores relacionados a apropria-
¢ao de bens sobre o individuo, impedia a efetiva valoragao da
dignidade humana, a igualdade e a justica.

Neste cenario, a autonomia da vontade centralizava e con-
duzia o enfoque do contrato para o ambito criador da relacao
juridica e de seu conteldo, sem maiores preocupacoes com
a sua real eficacia e impacto social.

No Novo Cédigo Civil, com entrada em vigor em janeiro de
2003, o conceito de autonomia de vontade deve ser interpre-
tado de acordo com os principios da eticidade, da sociabilida-
de e da operabilidade, respeitando inclusive a funcéao social
do contrato.

No exercicio de sua autonomia privada e, portanto, na rea-
lizagao de negdcios juridicos, os individuos possuem o poder
de modificar, criar e extinguir condigdes e situacgoes juridicas,
no ambito e na forma previstas pelo ordenamento.

Ao regulamentar, de forma direta e individual, seus préprios
interesses pessoais, o sujeito faz coincidir sua autonomia pri-
vada com os interesses que o ordenamento escolhe proteger.

O pressuposto da autonomia privada é a liberdade como
valor juridico. Além disso, o pilar da autonomia privada é a
ideia de que o individuo € o embasamento da construgao so-
cial e de que sua escolha, espontanea, é instrumento de efe-
tuacao do direito.

Portanto, o negdcio juridico torna-se fonte principal de
obrigacoes.

No Direito do Trabalho, a autonomia privada da vontade
do trabalhador em escolher as condicoes de seu contrato &,
necessariamente, reduzida em vista do pilar principal do ramo
especializado, o Principio da Protecéo.

Ao se criar a diferenciacao juridica a fim de retificar a situ-
acao fatica de hipossuficiéncia, o Estado assume a condigao
de protecao, especialmente apds a promulgagao da Consti-
tuicao Cidada, que trouxe diversas garantias minimas ao em-
pregado, sobretudo em seu artigo 72.

Antes disso, as leis compiladas, a partir do inicio do século
XX, ja traziam a necessidade de protecao legislativa, cuja de-
manda o Direito Comum ja nao era capaz de atender.

Paralelamente as limitagbes da autonomia de vontade no
Direito do Trabalho, a autonomia privada encontra fronteiras
mesmo no ramo do Direito Civil, em normas legais e na or-
dem publica.

Conforme nos ensina a jurista Maria Helena Diniz: “E pre-
ciso nao olvidar que a liberdade contratual nao é ilimitada ou
absoluta, pois esta limitada pela supremacia da ordem pu-
blica, que veda convencdes que Ihe sejam contrarias e aos
bons costumes, de forma que a vontade dos contraentes esta
subordinada ao interesse coletivo”.®

Constata-se que, na esfera do direito civil, o principio da
autonomia privada é restringido pelo dirigismo contratual, que
regula as medidas restritivas do Estado visando a supremacia
dos interesses coletivos sobre os interesses individuais dos
contratantes, com o propésito de administrar o equilibrio con-
tratual, prevenindo abusos, e de proteger os economicamente
mais fracos, conciliando sempre os interesses da sociedade.

8.op.cit, p. 42
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Saimos de um modelo baseado da autonomia da vontade,
patrimonialista, pautado na ideia de igualdade formal entre
0s sujeitos, para ingressarmos no conceito de variedade dos
grupos sociais e na necessidade de avaliar cada relacéo a
depender do caso concreto, reconstruindo esse mesmo mo-
delo, com vistas a desigualdade intersubjetiva.

Supera-se o individualismo e passa-se a ter no sujeito a
titularidade de patriménio, valorizando a pessoa como ele-
mento humano.

De acordo com Nelson Nery Junior, & necessario um sis-
tema que néo seja fechado, que ndo seja aberto, mas que
seja mével e que permita aperfeicoamentos por intermédio
do exercicio, da aplicacdo e da interpretagdo das clausulas
gerais.®

Também no ramo privado, os direitos fundamentais e os
principios constitucionais, sobretudo da dignidade da pessoa
humana e os outros principios dele oriundos, servem de rede
de protecdo em que a autonomia privada da vontade néo se
sobrepde e nao é absoluta.

6. MITIGACAO AO PRINCIPIO PROTETOR NA LEI 13.467/2017

O conceito de hipossuficiéncia do empregado justifica o
principio protetivo, com a observancia de regras especiais,
pois o ser humano que trabalha deve ser protegido na sua
integralidade.

O desenvolvimento econémico, de um lado, e a protecao
ao trabalhador, do outro, sdo duas engrenagens inseparaveis
que diferencia o Direito do Trabalho dos outros ramos juridicos.

A Reforma Trabalhista alterou diversos artigos privilegian-
do a autonomia da vontade e igualando os sujeitos da relagao
juridica no que tange a capacidade de negociagao e de cria-
¢ao de clausulas contratuais.

Nao obstante, majorar a importancia da autonomia da von-
tade, ou cria-la no ramo em que antes era praticamente ine-
xistente, implica em reduzir ou flexibilizar o Principio da Pro-
tecdo, na medida em que a presungao de dependéncia do
trabalhador é mitigada no texto da Lei 13.467/2017.

Alias, os critérios para conceituar o que seria dependéncia
sao acrescidos no texto da nova lei e pressupde uma depen-
déncia essencialmente econdmica.

Os artigos 444 e 611-A da Consolidagao das Leis do Traba-
Iho, alterados pela mencionada Lei, trazem a figura do empre-
gado chamado hiperssuficiente, assim compreendido como o
trabalhador, devidamente subordinado ao patrdo, que possui
curso superior e recebe mais que o valor de dois tetos da Pre-
vidéncia, conforme o parametro escolhido pelo legislador.

As clausulas do contrato desse empregado poderao valer
como convengao coletiva e ainda poderao prevalecer sobre a lei.

Ha, porém, uma distor¢gado conceitual na nova redagao,
uma vez que a dependéncia a ser considerada nas relagbes
trabalhistas é a dependéncia ou subordinacéo juridica, e ndo
a meramente econdmica ou intelectual.

Expusemos anteriormente sobre a desigualdade fatica da

9. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢ao
Federal. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997
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relacdo e a necessidade de retificacdo normativa para que se
tenha igualdade juridica.

Na relagdo contratual, em que se supde a negociagao reci-
proca, a Unica moeda de troca do trabalhador é a sua forca de
trabalho, ao passo que o empregador, detentor ndo sé do capi-
tal, mas do poder diretivo, tem maior influéncia da negociacao.

Partindo-se de uma desigualdade natural, ndo ha outra
conclusao possivel além do que presumir que a vontade ex-
ternada pela parte mais fraca esteja contaminada por essa
condicao. Mesmo que o trabalhador aufira salario acima do
limite legal e tenha curso superior, haja vista que dependéncia
juridica nada tem a ver com o valor de sua remuneragao nem
com a instrugao técnica do obreiro.

Nesse ponto, o trabalhador hiperssuficiente estaria imune
ao principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas,
decorrente do Principio da Protecao, e exercitaria plenamente
o principio da autonomia de sua vontade, estabelecendo livre-
mente as clausulas de seu contrato de trabalho.

Nao se olvide que, com a alteracgéo legislativa, e a supres-
sdo da expressao “naquilo em que nao for incompativel com
os principios fundamentais deste” no paragrafo primeiro do
artigo 82 da CLT, referido fenbmeno nao so esta mais eviden-
te, como foi expressa a intencéo do legislador em equiparar
o principio da protegdo na mesma esfera de importancia dos
demais principios do Direito.

Dai porque se afirmar que o principio protetivo esta relativi-
zado diante do texto da Reforma Trabalhista.

Relativizado, pois entendemos que néo se elimina princi-
pios e institutos do Direito do Trabalho por alteracao legis-
lativa, embora referido principio continue existindo de uma
forma mitigada.

A partir do momento em que se aumenta a autonomia da
vontade pela via legislativa, e a ideia de que o “negociado” pre-
valece sobre o “legislado”, a contrapartida é justamente a dimi-
nuicao da incidéncia do Principio Protetor, na mesma medida.

7. E QUANTO AOS LIMITES DA AUTONOMIA DA VONTADE?

O Cddigo Napolebnico, como uma das primeiras sistema-
tizacdes civis codificadas, traz a autonomia da vontade como
forma de lei entre as partes contratantes, ao afirmar em seu
artigo 1.134: “(...) as convengbes legalmente formadas tém o
valor das leis para aqueles que a fizeram”.

Posteriormente, como sabemos, reconheceu-se o exagero
do poder absoluto do pacto e buscaram-se algumas limita-
¢des, como as normas imperativas. Deste modo, o préprio
principio da autonomia da vontade nao é absoluto, assim
como nenhum outro principio.

O Cdédigo Civil de 2002 abandonou, em parte, a concepgao
individualista que marcava os primoérdios do direito e a preva-
Iéncia dos interesses privados.

Uma das regras mais sintomaticas dessa mudanga de posi-
cionamento social do contrato, pela qual o ajuste privado deve
levar em consideracao, sao os interesses da coletividade.

Modernamente, a liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da funcao social do contrato (art. 421).
Portanto, a liberdade de contratar é apenas relativa, sofrendo

VOL. 11 | 1° SEMESTRE | 2018

varias ingeréncias normativas, em razao de situagdes de vul-
nerabilidade de uma das partes contratantes.

Como exemplo, as situacdes especiais como no Direito do
Consumidor, Direito de Familia e Direito das Sucessdes, em
que o consumidor, a mulher ou 0 menor apresentam-se como
a parte menos favorecida juridicamente.

Se assim é no Direito Comum, com mais razao essas limi-
tacoes devem existir no Direito do Trabalho.

A dinamica das relagdes interpessoais funciona como fator
que na pratica obriga os individuos a contratarem de acordo
com o caso concreto. E, no Direito do Trabalho, a relagcao en-
tre os sujeitos empregado e empregador, como vimos, sofre
influéncia direta do Principio Protetivo na génese do contrato
ou antes mesmo de sua existéncia.

O mesmo raciocinio aplica-se ao denominado empregado
hiperssuficiente, uma vez que a dependéncia, conforme anali-
sado previamente, ndo é meramente econdmica, mas juridica.

A autonomia da vontade, em ndo sendo principio absoluto,
sofre ingeréncias das circunstancias préprias de cada situa-
cao fatica. Nem mesmo disposicao legal, mas ainda quando
contraria principios constitucionais, tem o condao de conce-
der a autonomia privada carater absoluto.

Mesmo na esfera do direito civil, o principio da autonomia
privada é restringido por medidas restritivas do Estado, com o
proposito de administrar o equilibrio contratual e de proteger
0s mais fracos, conciliando sempre os interesses da socieda-
de. No ramo especializado, com tanto mais razao.

A Lei 13.467/2017 trouxe como viga mestra da chamada
Reforma Trabalhista a presuncao de plena manifestacdo de
vontade do empregado, relativizando o principio protetivo.

Em sede de interpretacao sistematica, o contrario também
deve acontecer. Ou seja, o Principio da Protegao, como guia
do Direito do Trabalho, pode limitar a autonomia de vontade,
em determinadas circunstancias.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Em uma sociedade democratica, tanto o capital quanto o
trabalho devem alimentar-se reciprocamente para que con-
sigamos viver em harmonia e prosperidade. Ndo se pode
permitir que o desenvolvimento econdmico seja privilegiado
a ponto de desproteger o empregado. E preciso sabedoria
para equilibrarmos a balanca.

No que tange aos Direitos Sociais, e ao Direito do Trabalho
eem especificamente, a revolugao tecnoldgica, em sua me-
tedrica ascensao, tem agravado a situacao de desigualdade
social. Os efeitos dos avancos tecnolégicos sédo evidentes,
assim como a substituicdo de mao de obra e o crescimento
do desemprego. Incontestavel que a tutela juridica nao esta
sendo capaz de acompanha-las.

A Reforma Trabalhista, assim denominada a Lei
13.467/2017, trouxe a proposta de modernizacao das rela-
¢oes de trabalho diante da realidade inevitavel em que um de
seus pilares é a concessao da plena autonomia da vontade
ao trabalhador, privilegiando clausulas negociadas em detri-
mento da legislacao dita excessivamente protetiva.

A autonomia da vontade traz a promessa ao individuo, no
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caso, ao trabalhador, do exercicio de sua dignidade, no sen-
tido de sua liberdade, ao ser titular das decisbes a serem
tomadas, essencialmente, sobre clausulas e condi¢cdes no
contrato de trabalho.

Mesmo na esfera do direito civil, o principio da autonomia
privada da vontade é restringido por medidas restritivas do
Estado visando a supremacia dos interesses coletivos sobre
os interesses individuais dos contratantes, com o propdésito
de administrar o equilibrio contratual, prevenindo abusos e
de proteger os economicamente mais fracos, conciliando
sempre os interesses da sociedade.

No Direito do Trabalho, com ainda maior razdo, existe a
necessidade de restricdo da autonomia da vontade amplia-
da consideravelmente com a Lei 13.467/2017. Referida restri-
¢ao nao apenas se faz necessaria como é imposta diante da
presenca do Principio da Protecao do ramo justrabalhista.

N&o existe igualdade natural entre empregado e empre-
gador e é preciso a existéncia do direito especializado para
que se alcance a igualdade juridica, esse é o pilar embriona-
rio do Direito do Trabalho.

O Principio Protetivo é a base de todo ramo juslaboral e
a razdo de sua especialidade. Pretender que uma lei infra-
constitucional tenha o condao de deletar toda a evolugao
histérica e social é retroceder séculos, além de modificar o
préprio conceito de Direito do Trabalho.

Por esse motivo, ndo se pode negar a maior autonomia
privada as relagdes trabalhistas, mesmo porque algumas
peculiares situacdées demandavam tal mudanca.

A Reforma trabalhista nos forcaria, assim, fazer outra lei-
tura do Principio da Protecao, de forma mitigada porém pre-
sente, considerando que a andlise de qualquer relagao de
trabalho deve ter como alicerce o Principio Protetivo.

Mudancas profundas na legislacéo trazem a necessidade
e oportunidade de os operadores do Direito se voltarem ao
estudo das origens do Direito do Trabalho, para o entendi-
mento do contexto em que surgiu a especialidade juridica,
para que possamos aplicar a lei de forma a alcancar seus
fins sociais.

Além disso, fundamentalmente entender qual o cenario
juridico nas relagoes futuras em que seus conflitos seréo re-
solvidos em vista da mitigagao, agora imposta, do principio
basilar do Direito do Trabalho.
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A CULPA NA RESPONSABILIDADE JURIDICA

1. A CULPA RELIGIOSA | MORAL

A culpa religiosa (moral) esta ligada a idéia de pecado, que
implica uma deficiéncia de perfeicdo ante a divindade, sem
definicdo propria, portanto, mas apenas em contraposigao
aquilo que é considerado bom.

Em seu aspecto moral somente existe entre os seres in-
teligentes, e consiste na ndo conformidade com a reta razao
e a lei divina; assim havera pecado quando o ser inteligente,
conhecedor das leis divinas, deliberadamente se recusar a
obedecé-las, segundo a definicdo tomista (O’Neil, 1912).

A privagao da ordem devida néo é diretamente intencionada,
mas é aceita na medida em que o desejo do pecador tende a
um objeto em que este desejo de conformidade esta involvido,
de modo que o pecado nao é pura privagao, mas um ato huma-
no desprovido da devida retiddo. A partir do defeito surge o mau
do ato, e da voluntariedade, sua imputabilidade (O’Neil, 1912).

Para que o ato seja imputado ao pecador, ndo é necessario
que o objeto que determina e especifica seu ato seja direta-
mente desejado como um fim ou meio; basta ser desejado
indiretamente ou em sua causa. Assim, quando um Unico ato
gera um efeito diretamente desejado e outro indiretamente,
este é moralmente imputavel ao pecador, desde que: preve-
ja que os efeitos maus que seguirdo da causa estabelecida;
possa impedir a ocorréncia da causa; esteja sob a obrigacéo
de prever o efeito mau (cf. O’Neil, 1912).

O erro e a ignorancia quanto ao objeto ou circunstancias do
ato a ser realizado, afetam o julgamento do intelecto, e, via de
consequéncia, a moralidade e imputabilidade do ato. A igno-
rancia invencivel é excusa do pecado; a vencivel, ndo, apesar
de tornar o ato “menos livre”. As paixdes afetam a vontade mais
diretamente do que a capacidade de decisdo. A paixao ante-
cedente aumenta a intensidade do ato, de modo que o objeto
€ desejado mais intensamente, apesar de menos livremente,
podendo levar, até mesmo, a tornar o livre arbitrio impossivel.
A paixao consequente, que surge de um comando de vontade,
nao reduz a liberdade, mas, pelo contrario, é sinal de intenso
ato de voligao. Medo, violéncia, hereditariedade, temperamento
estados patolégicos, na medida em que afetam o livre arbitrio,
afetam a malicia e a imputabilidade do pecado. Para que haja
um pecado, é necessario haver o conhecimento da lei e um ato
voluntario, livre de coergao e necessidade (cf. O'Neil, 1912).

A marca permanece no pecador até que haja um resgate,
acarretando, ainda, como efeito, a submissao a um sofrimen-
to, que podera ocorrer por meio de uma “punicao medicinal”
(doencas, calamidades, ...), ou pela justica divina como uma
punicao vindicativa. As punicbes guardam uma relacao de
proporcionalidade com o pecado cometido . Assim, a com-
preensdo do pecado, serve para unir a humanidade, mais
proximamente a divindade, imprimindo um “medo salutar” de
seus poderes; 0 pecado nao é uma fase em uma luta ascen-

tende da criatura que sofreu uma queda, mas deliberada e
consciente recusa em lutar (cf. O’Neil, 1912).

Quando o pecado ¢ visto como uma condicdo necessaria
e inevitavel da humanidade, e a inabilidade em se evita-lo é
concebida como necessaria, advem, naturalmente, o desen-
corajamento. Por outro lado, onde a doutrina da criacdo do
homem em um estado superior, sua queda por uma transgres-
sdo voluntaria, cujos efeitos sao transmitidos para a posteri-
dade por decreto divino, destruindo a balanga das faculdades
humanas, e deixando 0 homem inclinado para o mal; onde os
dogmas da redencgao e graca na reparacao do pecado sao
permanentemente lembrados, afirma O’Neil (1912), nao have-
ria desencorajamento.

2. A CULPA PSICOLOGICA (SENTIMENTO DE CULPA)

O sentimento de culpa é uma experiéncia cognitiva e emo-
cial relativa a si mesmo e/ou ao grupo social (como a fami-
lia) com base na percepcao — justificada ou nao — de que a
pessoa tem responsabilidade pessoal sobre um evento ne-
gativo, violando um padrao moral - reflexdo interna de nao
correspondéncia ao eu ideal (Strickland, 2001); manifesta-se,
frequentemente, através de angustia, depressdo ou luto (cf.
Freud apud Strickland, 2001).

Em alemao uma Unica palavra (Schuld) significar tanto dé-
bito como culpa, levou Freud a aprofundar a andlise deste elo,
caracteristo das civilizagdes judaico-cristaos, enquanto que
as culturas grega e orientais sdo mais marcadas pela questao
da vergonha, em uma problematica relacionado sobretudo ao
grupo a que pertence aquele individuo.

Para Freud, a culpa inconsciente esta sempre ligada, direta
ou indiretamente, a uma situacao edipiana. Nietzsche, por sua
vez, menciona os “criminosos por sentimento de culpa”, situa-
¢cao em que, sentindo-se culpado sem uma causa conhecida,
o individuo comete um crime com o Unico fim de atribuir uma
razao a sua culpa, numa situacdo paradoxal em que a culpa
seria nao o resultado mas a causa da acao. Freud, acrescenta,
que a culpainconsciente é indissociavel do super ego, o severo
juiz da pessoa - o individio cometeu um erro, ainda que em sua
fantasia; mesmo que néo tenha havido um ato, mas apenas a
intensao na fonte da reprimenda é real, e a culpa nada mais é
do que o retorno da agressividada sobre a pessoa, que a leva a
expiar indefinidamente essa culpa inconsciente.

Ha situacoes, patoldgicas, em que o individuo é incapaz
de sentir, ou capaz de bloquear, o sentimento de culpa, racio-
nalizando seu comportamento, culpando outrem, ou simples-
mente negando o ocorrido.

A culpa podera, por vezes, ser remediada através de pu-
nigao, perdao, reconciliagdo, remorso sincero, ou através da
percepcao de que o sentimento de culpa era ilégico ou irrele-
vante (cf. Strickland, 2001).
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3. A CULPA JURIDICA

Quando o art. 186 do Caédigo Civil faz mengao a culpa
(“Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”), se refere a culpa
lato sensu, que é a lesédo de direito alheio imputavel ao agente
(cf. Chironi apud Aguiar Dias, t. I, p. 137), e abrange tanto a
culpa stricto sensu, que consiste na negligéncia com que o
devedor procede no desempenho da obrigagao contraida (M.
I. Carvalho de Mendonga, t. Il, p. 11), como também o dolo,
que é a vontade deliberada e consciente de praticar o ato e
obter o resultado.

Washington de Barros (v. 5, p. 416), seguindo as definicdes
dadas por Demogue e outros mestres da matéria, diz serem
elementos essenciais da culpa, a previsibilidade e 0 compor-
tamento do homo medius. Na mesma linha segue Alvino Lima
ao definir a culpa como um erro de conduta, moralmente im-
putavel ao agente e que néao seria cometido por uma pessoa
avisada, em iguais circunstancias (p. 69). Logo, s6 poderia
haver culpa se o evento for previsivel, e se 0 homem médio,
colocado na mesma situacdo agisse de modo diferente, de
modo a ndo praticar o ato antijuridico (Washington de Barros
Monteiro, v. 5, p. 416).

Ja Aguiar Dias discorda dessa idéia, ao dizer que ao ho-
mem prudente e diligente, ao bonus paterfamilias, admite-se
que erre, por ser a falibilidade uma condi¢gao do ser humano.
Aquilo que o homem prudente faria, se colocado nas condi-
¢oes do imputado, pode, muitas vezes, ser o ato que o colo-
que em culpa, mesmo que leve. Pelo principio de que em ter-
mo de responsabilidade extracontratual até a culpa levissima
responsabiliza - in lex Aquilia et levissima culpa venit -, resulta
que a indagacao aos modelos de comportamento € sem ob-
jeto. A contradigdo é palpavel entre a necessidade de tolerar
certa margem de erro e a auséncia absoluta, sem tolerancia,
na aplicacao da doutrina da culpa (Aguiar Dias, t. 1, p. 143).

E importante ressaltar aimportancia da existéncia da impu-
tabilidade do agente para que haja responsabilidade por ato
préprio. Caso o agente seja incapaz ou relativamente incapaz,
a responsabilidade recaird sobre o detentor do pétrio poder,
da curatela ou tutela, conforme o caso.

O dolo pode ser direto, quando o agente procede com inten-
¢ao de provocar o dano, ou indireto, se ndo tiver animo de pre-
judicar, mas o dano é consequéncia do resultado que foi dese-
jado. O dolo podera ainda ser eventual na hipétese de o agente
ter consciéncia que o ato praticado podera ocasionar o dano.

A culpa propriamente dita é definida como sendo a falta
de diligéncia na observacdo da norma de conduta, isto &, o
desprezo por parte do agente do esfor¢co necessario para ob-
serva-la, com resultado ndo necessariamente objetivado mas
previsivel, desde que o agente se detivesse na consideragao
das consequéncias eventuais da sua conduta (Aguiar Dias, t.
I, p. 151-152).

Incluir na definicdo de culpa um carater subjetivo, que seria
a avaliacdo do comportamento do agente, a consciéncia da
ilicitude de seu ato, eliminaria a possibilidade de reparagao do
dano em inUmeros casos, como, por exemplo, o ato danoso
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praticado por uma pessoa que nao tenha conhecimento da
ilicitude de seu ato. Ao se negar a existéncia de culpa da pes-
soa cessa a possibilidade de haver reparacao, pois esta é re-
quisito basico para a caracterizacéo da responsabilidade civil.

Parece ser mais l6gico se analisar a existéncia ou ndo da
culpa unicamente por critérios objetivos. Além do que, seria
por demais arduo para o julgador analisar o critério subjetivo,
a consciéncia do agente ao praticar o ato, deixando a vitima
demasiadamente desprotegida.

A culpa pode ser classificada, por um critério subjetivo,
como grave, que ¢ a falta imprépria ao comum dos homens,
leve, que é a que seria evitavel com atencado ordinaria, e a
levissima, que é a que somente seria evitada com atencao
extraordinaria (Carlos Roberto Gongalves, p. 27).

A diferenciagao entre a culpa stricto sensu e o dolo se da
na vontade da obtencao do resultado. Na primeira ha apenas
a vontade e consciéncia no ato praticado mas nao existe in-
tencao de se obter o resultado, assumindo-se, no entanto, o
risco de obter o resultado indesejado. No dolo ha a vontade
consciente e deliberada tanto na acdo como de se obter o
resultado antijuridico.

3.1 FATO ILiCITO

Segundo a definigao legal — CC, art. 186 — ilicitos sao os
atos', comissivos ou omissivos?, culposos que causam dano
a terceiro. Assim, ilicito civil € o ato voluntario® - “(...) sé pode

1. “Acgdo é pois o facto que repousa sobre a vontade humana, a mudan-
¢a do mundo exterior referivel 4 vontade do homem. Sem acto de von-
tade ndo ha acgdo, ndo ha injusto, ndo ha crime: cogitationis poenam
nemo patitur. Mas também ndo ha ac¢do, ndo ha injusto, ndo ha crime
sem uma mudang¢a operada no mundo exterior, sem um resultado. (...)
Em dois casos referimos a mudang¢a do mundo exterior & vontade hu-
mana: 12 quando a mudanca foi causada voluntariamente; 22 quando
voluntariamente nio foi impedida” (von Liszt, 2006, p. 193).

2. “Quando se trata de conduta negativa (= omissao), é necessario que
haja, na absten¢do, descumprimento de dever absoluto (= que cabe a
todos, como sujeitos passivos totais) ou de dever relativo (negocial, ou
resultante de ato juridico stricto sensu, ou de outra relacdo juridica de
direito relativo, como as do direito de familia); quer dizer: haja omis-
sdo onde deveria haver agdo. A omissdo daquele que ndo devia agir
ndo constitui ilicito, porque a chamada culpa in ommitendo supde,
naturalmente, a violagdo de direito de terceiro correspectivo do de-
ver descumprido pelo agente (Cédigo Penal, arts. 13, §22, 135 e 269)”
(Marcos Bernardes de Mello, 2003, p. 240).

3. E dizer: o ato deve ser voluntdrio e livre de vicios da vontade: “A
voluntariedade na commissdo ou na omissdo, ndo quer dizer livre
arbitrio no sentido metaphysico, mas iseng¢do de coacgdo mechanica
ou psycho-physica. Ndo se da ac¢do por parte daquelle que, em um
ataque de convulsdo, damnifica objectos alheios ou que, em razao de
uma syncope, nao pdde cumprir o seu dever; ndo se da ac¢ao por parte
de quem é coagido pelo poder physico de outrem a fazer ou deixar de
fazer alguma cousa” (von Liszt, 2006, p. 197). Sobre vicios da vonta-
de, ver: José Abreu F.2, 2003, p. 253-349; Marcos Bernardes de Mello,
2004, p. 147-218; sobre erro: Jakobs, 2003, p. 14-20; Espinola et al,
1999, p. 77-95; Mario Moacir Porto, 1956, passim; Luiz Flavio Gomes,
2001, passim.
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cumprir determinada ordem quem tem a vontade de acatar
tal ordem, quem é capaz de reconhecer que essa ordem se
dirige a ele e, ademais, de conhecer o que deve fazer para
cumprir a ordem” (Jakobs, p. 14) —, i.e., ato querido pelo su-
jeito que o realiza, contrario a uma norma legal, produzindo
dano a terceiro, de modo a imputar ao agente a obrigacao
de indenizar o dano (cf. Messineo apud Marcos Bernardes de
Mello, 2003, p. 231).

Ocorre que ilicita é toda “conduta humana contraria ao de-
ver juridico ou prestacdo” (Machado Neto, 1975, p. 184-186),
de modo que a referéncia do art. 186 é apenas a uma espécie
de ilicitude, ou antijuridicidade: o ato ilicito stricto sensu, ou
delito, ou ainda ilicito absoluto — entre ofendido e ofensor ndo
ha relacao juridica de direito relativo regulando o dever viola-
do, ou a relagao existente é de direito absoluto.

Destarte, ndo sao apenas os chamados atos ilicitos stricto
sensu que geram o dever de indenizar:

“(...) ndo é possivel negar que (a) ha hipoteses em que
simples eventos da natureza (= fatos stricto sensu) e (b)
fatos produzidos pelo homem que, em decorréncia de seu
resultado fatico irremovivel, a norma faz ablagido da vonta-
de em realiza-los (= atos reais), violam direito de alguém e
causam dano injusto; (c) também ndo é possivel desconhe-
cer que os atos ilicitos ndo se limitam, apenas, aos delitos
(ato ilicito stricto sensu), ou seja, as espécies definidas no
art. 186 do Cddigo Civil, a cujo contetido corresponde a for-
mula de Messineo; ha outros casos de atos que sio contra-
rios a direito e imputaveis a alguém, mas ndo constituem
violagdo de deveres genéricos (= absolutos), nem causam
danos que obriguem a indenizar, e sdo independentes de
culpa do agente em sua realizagdo: sdo os atos de descum-
primento de deveres relativos, contratuais ou nio, os atos
que importam invalidade de negécio juridico ou de ato ju-
ridico stricto sensu e os atos ndo culposos de violagdo de
direito” (Marcos Bernardes de Mello, 2003, p. 231-232).

Assim, os fatos que implicam violacéo de deveres especifi-
cos, relativos, tais como os resultantes de rela¢des de direitos
obrigacionais, e de familia®, estao previstos em norma especi-
fica. Havera, entéo, ato ilicito relativo na violagao de direitos,
pretensdes e acgbes nascidas de negdcio juridico ou de ato
juridico stricto sensu, configurada no adimplemento parcial ou
total da obrigagao.

Para nos referirmos aos atos e fatos, que violam direitos
relativos ou absolutos, gerando o dever de indenizar, € mais
apropriado o uso do termo fato ilicito, como faz Marcos Ber-
nardes de Mello (2003, passim).

4. “Em geral, relaciona-se o ilicito relativo a chamada culpa contratual,
como se somente existisse violagdo de dever relativo como decorrén-
cia de contrato. Na verdade, ha ilicitos que nio implicam violagio de
deveres contratuais, mas decorrem de relagdes juridicas que ndo sao
contratuais: relagdes de parentesco, de tutela, de curatela, resultante
de gestdo de negdcio, e.g. Nao se pode dizer que em tais relagdes exis-
ta contrato, por isso é imprdpria a expressio ‘infragdes contratuais’
empregada por von Tuhr” (Marcos Bernardes de Mello, 2003, p. 233).
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Note-se que até mesmo fatos juridicos stricto sensu podem
ser qualificados de ilicitos, ou antijuridicos, gerando o dever
de indenizar (no mesmo sentido: Noronha, 2003, p. 470),
como nas hipéteses em que alguém responde pelo fortuito
— p.ex., CC, arts. 399; 492, §12; 575; 667, §19; 862; 868°. Tam-
bém na avulsado - CC, art. 1.251 — ha responsabilidade por fato
stricto sensu ilicito.

Também podera haver ilicito em razao de ato-fato, “de fato
produzido pelo homem do qual, no entanto, a norma juridica
abstrai a vontade em pratica-lo, para considerar, apenas, o
seu resultado factico” (Marcos Bernardes de Mello, 2003, p.
236-237).° Quando ha responsabilidade dos incapazes por
ato proprio, falamos em ato-fato ilicito, pois o sistema juridico
desconsidera a vontade desses agentes. No fato stricto sensu
ilicito a vontade determinante da conduta é inexistente, en-
quanto que no ato-fato ilicito, ela é irrelevante.

Parcela da doutrina prefere se referir a essas situacoes,
bem como a maioria das hipéteses em que a responsabilida-
de nao decorre de ato ilicito stricto sensu, como situacoes de
‘responsabilidade por ato licito’.” Se a lei atribui a alguém a
responsabilidade pelos danos causados por determinado ato,
ou fato, temos por dbvio que tal fato nao pode ser considera-
do licito. Civilmente, nenhum ato ou fato € intrinsecamente ili-
cito — somente ha ilicitude em razdo da conseqiiéncia danosa
do fato /ato sensu.

“(...) a juridicidade do fato (igualmente a ilicitude) de-
corre de sua vinculagdo a alguém, a quem sdo atribuidos
efeitos no campo do relacionamento humano. O fato, em si,
é indiferente as normas juridicas, mas, se dele decorem in-
terferéncias na esfera juridica de alguém, o direito o torna
tal qual acontece e determina qual o comportamento que

5. “Embora essas situagdes estejam relacionadas a inadimpléncia de
obrigacdes ou a condutas irregulares ou temerarias no cumprimento
de obrigagdes, a contrariedade a direito ndo se deve a esses fatores
voluntarios, mas se caracteriza pela conseqliéncia danosa a terceiro
resultante do evento natural, em relacdo ao qual a vontade humana
nao tem atuagao” (Marcos Bernardes de Mello, 2003, p. 236).

6. “Quando alguém faz mau uso de sua propriedade e causa dano a ter-
ceiro, ha um ato-fato ilicito; ndo importa a vontade de prejudicar, mas o
simples fato do prejuizo (ou ameaga) a seguranca, sossego e satide dos
vizinhos. O mesmo ocorre quando alguém toma posse de bem com vio-
lagdo da posse de outrem” (Marcos Bernardes de Mello, 2003, p. 237).
7.V.Maria Celina Bodin, 2003, p. 180-181. No campo administrativista,
sobre o dever da Administracdo de indenizar o particular prejudicado
pela revogacdo de ato: Lucia Valle Figueiredo, 2006, p. 272; Celso An-
tonio, 2003, p. 418-149; Oswaldo Aranha, 2007, p. 642-643; Justen E2,
2005, p. 796. Cavalieri E2 (2005, p. 43 e 550-552) cita a hipdtese do
art. 930, §u, do CC, como de responsabilidade por ato licito, visto ha-
ver permissdo legal para o agente, quando em estado de necessidade,
causar lesao ao patrimonio alheio, a fim de remover o perigo iminente;
porém, uma leitura sistematica da norma nos permite concluir que tal
autoriza¢dao somente existe quando o proprietario do bem lesado foi o
causador da situagio de perigo: é ilicito danificar bens de pessoa que
ndo deu causa a situagdo de perigo. Sobre esse mesmo tema, Noro-
nha (2003, p. 471) diferencia a licitude do ato e a antijuridicidade da
conseqtiéncia produzida, i.e., do dano.
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as pessoas por ele afetadas devem adotar. Assim, como o
fato juridico stricto sensu (licito) atribui direitos as pesso-
as a ele vinculadas, o fato stricto sensu ilicito tem o efeito
de criar obrigaces a quem esteja a ele ligado como imputa-
vel” (Marcos Bernardes de Mello, 2003, p. 235-236).

Assim, é possivel afirmar que é ato ilicito /ato sensu toda
acao ou omissao voluntaria, culposa ou nao, praticada por
pessoa imputavel que, implicando infragao de dever absoluto
ou relativo, viole direito ou cause prejuizo a outrem, conforme
define Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 238-239), citando
Pontes de Miranda, Aguiar Dias, Savatier, entre outros — no
mesmo sentido: Mazeaud et al, 1931, p. 475.

A ilicitude do fato /ato sensu “é dado de natureza objetiva:
existe quando o fato (acdo, omissao, fato natural) ofende direi-
tos alheios de modo contrario ao ordenamento juridico, inde-
pendentemente de qualquer juizo de censura que porventura
também possa estar presente e ser referido a alguém” (Noro-
nha, 2003, p. 470).

Note-se ainda que a ilicitude de determinado fato podera
levar a conseqliéncias diversas, de acordo com o caso. Em
determinadas situacoes levara a sua invalidade (CC, art. 166,
p.ex.), em outras gerara o dever de indenizar a lesdo causada
(CC, art. 927, p.ex.), ou mesmo levar a perda de direitos (CC,
art. 1.638, p.ex.). Por vezes, de um mesmo ato surgirdo mais
de uma consequléncia, tal como o dever de indenizar e a des-
constituigao de negdcio juridico — CC, art. 251, p.ex.

Nao obstante, nao é sempre que a ofensa a direitos alheios
sera qualificada como atuacdo ilicita do agente: ha situagoes
em que a lei exclui o dever de reparar o dano, e, portanto, a
propria ilicitude do ato. Sdo os chamados atos justificados:
legitima defesa, estado de necessidade, e exercicio regular
de direito (CC, art. 188; CP, art. 23)8. Assim é que Savatier afir-
ma que “a lesao do direito de outrem, por ser inevitavel, nem
sempre conduz a responsabilidade; ha um direito de lesar ou-
trem” (apud Alvino Lima, 1956, p. 25). Porém, tais atos devem
ser praticados nos limites objetivos da lei, observado ainda o
necessario para se afastar a situagao perigosa e em face do
causador da situagao — ultrapassados esses limites, tal como
no ‘abuso de direito’, havera ato ilicito (cf. Josserand, de Page
apud Alvino Lima, 1956, p. 25).

3.2 IMPUTACAO SUBJETIVA E IMPUTACAO OBJETIVA

O nexo de imputabilidade, como chama Noronha (2003,
p. 472) “é o fundamento, ou a razéo de ser da atribuicédo da
responsabilidade a uma determinada pessoa, pelos danos
ocasionados ao patriménio ou a pessoa de outra, em conse-
glUéncia de um determinado fato antijuridico”.

Em geral, a legislacao ordinaria atribui responsabilidade
somente quando nesse nexo de imputagao ha uma atuagao
culposa do agente. A principio, somente excepcionalmente
haveria imputacao pelo risco, i.e., haveria uma imputacao ob-
jetiva, independente de culpa do agente. Quando ha respon-
sabilidade por fato stricto sensu, por 6bvio, o nexo de imputa-
¢ao é objetivo (cf. Noronha, 2003, p. 470-472).

8. V.von Liszt, 2006, p. 227-243.
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Assim é que se fala em culpa lato sensu quando nao ha
uma observancia dos deveres de conduta que, se observa-
dos, teriam evitado o dano.

“Dolo e culpa sdo os dois graus em que a culpa, lato sen-
su, pode apresentar-se (cf. art. 186), por isso os atos ilicitos
podem ser meramente culposos (se devidos a negligéncia,
imprudéncia ou impericia) ou dolosos (quando resultarem
de voluntaria opg¢do). Nestas hipoteses, em que a violagdo
do direito é imputada ao agente a titulo de dolo ou culpa,
diz-se que aresponsabilidade é subjetiva, ou culposa” (Mar-
cos Bernardes de Mello, 2003, p. 241).

Quando a conduta danosa é omissiva, para que se configu-
re a culpa no caso, é preciso que o agente tivesse o dever de
uma atuacéo positiva, ndo tendo agido por culpa /ato sensu.

Apesar de numerosos, e de existir mais de uma regra geral
de responsabilizacao objetiva (CC, art. 927, §0; CDC, arts. 12
e 14, p. ex.), a doutrina ainda ressalta que somente excep-
cionalmente havera responsabilidade sem culpa (cf. Noronha,
2003, p. 473). Nesses casos, fundamenta-se o dever de repa-
rar pelo risco: “quem exerce atividades que podem pér em
perigo pessoas e bens alheios, da mesma forma que aufere
os beneficios dai resultantes, também deve suportar os preju-
izos, independentemente de ter ou ndo procedido com culpa”
(Noronha, 2003, p. 473).

Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 241) fala ainda de situ-
acOes intermediarias, em que o nexo de imputacao transcen-
deria “a pura subjetividade da culpa e ndo se compraz com
a so6 objetividade do risco”. O nexo estaria estabelecido na
contrariedade objetiva ao direito, citando como exemplos a
responsabilidade por dano do animal (CC, art. 936), pela ruina
de edificio (art. 937), e por objetos lancados (art. 938). Falar-
se-ia ai em transubjetividade na responsabilidade civil.®

Nos casos de imputagao objetiva, havera responsabilidade
mesmo pelos atos omissivos e pelos fatos stricto sensu, “bas-
tando para as primeiras que o responsavel devesse ter agido,
sem importarem as razdes da ndo-atuagao, e bastando para
os segundos que tenham acontecido dentro da esfera juridica
sob controle do responsavel” (Noronha, 2003, p. 473).

Nos casos de mora a culpa ¢é irrelevante, pois se da pelo
s6 inadimplemento, em seu termo, de obrigacao liquida (CC,
art. 397), posto que nao ocorra se ndo ha fato ou omissao im-
putavel ao devedor (CC, art. 396); note-se que nesta hipétese
nao se fala em auséncia de culpa do devedor, mas em inimpu-
tabilidade do fato ao devedor, “relacionado a ato do credor ou
a caso fortuito ou forga maior” (Marcos Bernardes de Mello,
2003, p. 245).

9. “Afora os casos de transubjetividade, ha, como exemplo de ato ilicito
sem culpa, as espécies de ilicito contra a posse, como no esbulho e na
turbagdo. Se o que praticou o esbulho ou a turbagao o fez sem saber
que estava esbulhando ou turbando a posse de outrem (por exemplo:
pensando que estava dentro dos limites de sua propriedade derrubou
mata do vizinho) ndo importa, porque a culpa nessas espécies de ilicito
é irrelevante” (Marcos Bernardes de Mello, 2003, p. 242).
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4. CONCLUSOES

A culpa moral ndo é requisito da responsabilidade juridica
(cf. Teixeira de Freitas, 1876, p. 511, art. 854 e nota 2; M. I. Car-
valho de Mendonga, 1908, p. 660), ao contrario do que ocorria
no direito reinicola (nas Ordenacdes Filipinas, p. ex.), onde
o pecado era frequentemente referenciado, por influéncia do
Direito Candnico expurgada pela Lei de 18.08.1769, §12, que
ordenou se houvesse “por nao escripta a supposicao de pec-
cado” como motivo das leis.

Pouco importa, assim, se a pessoa a quem foi imputada
responsabilidade juridica em decorréncia de uma conduta
culposa sinta-se, ou ndo culpada, ou mesmo que seja vista ou
nao como culpada de acordo com os padroes morais.

Nao se pode negar que a moral coletiva, importante fator
na construgao do super ego, €, via de consequéncia, no sen-
timento de culpa, frequentemente é colocado como fator cau-
sal no surgimento de direitos e obrigagdes. Por outro lado, ao
juridicizar-se torna irrelevante, para o Direito, o seu aspecto
extrajuridico.

Nao obstante, a responsabilizacéo levada a cabo, ao expiar
a culpa juridica, traz consigo o potencial de trabalhar como
fator na expiagao da culpa psicoldgica que pode ter afligido
o autor. Pagando-se o débito juridico, seria também possivel
pagar o débito para com o super ego.
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A LINGUAGEM JURiDIC~A COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVACAO DA JUSTICA

RESUMO

A comunicagao é importante instrumento de pacificacao
social. O Poder Judiciario, que tem por fungao distribuir a jus-
tica para a solucao dos conflitos, deve valer-se da linguagem
juridica para sua efetivagdo. Nao atende a esses propdsitos
a linguagem rebuscada e de dificil compreensao. O grande
desafio para o magistrado é dirigir-se aos jurisdicionados com
clareza, mas sem deixar de utilizar termos técnicos préprios
do direito. Desta forma, no presente estudo, pretende-se mos-
trar a importancia da objetividade na comunicacgao, especial-
mente para a efetividade da prestacao jurisdicional.

Palavras-chave: Direito; Justica; Linguagem; Juridica; Clareza.

INTRODUGCAO

A atividade jurisdicional tem por funcdo primordial a pacifi-
cacao dos conflitos para a efetivacao da justica social. Nesse
proposito, é relevante a correta comunicagao entre os sujeitos
da relagao juridica processual, para que a propria controvérsia
de fundo, e ndo apenas o processo, seja resolvida eficazmente.

O relacionamento interpessoal passa necessariamente
pela comunicagédo. Os diversos ramos do saber humano de-
pendem da linguagem como ferramenta de trabalho. As cién-
cias juridicas, em particular, utilizam a comunicacao formal
como instrumento de aplicacao de seus institutos.

A solugao do conflito somente sera obtida com sucesso
se 0s sujeitos do processo souberem comunicar-se correta-
mente. A comunicacao objetiva e ética gerard campo propicio
para a melhor das formas de se resolver as controvérsias, que
€ a conciliada. Caso nao seja obtida a conciliagao, que depen-
de notadamente da disposicao das partes de concederem re-
ciprocamente seus direitos, mediante auténtica transacao, a
fluidez da linguagem utilizada no processo permitira a imposi-
¢ao de solugao mais justa e préxima da realidade.

O propésito do presente estudo € mostrar a importancia
de se conjugar os dois mencionados elementos do saber hu-
mano: a linguagem e o direito. Para a aplicagao deste ultimo,
€ necessario que o profissional tenha dominio da linguagem
formal, que é tanto a escrita quanto a falada.

A linguagem técnica tem sua importancia como diferencial
da ciéncia juridica, mas atendera a seus propdsitos se nao
se distanciar demasiadamente da comunicacgao natural e co-
tidiana dos cidadéos.

2. A IMPORTANCIA DA COMUNICACAQO

Os antigos romanos costumavam usar uma frase primoro-
sa: verba volant, scripta manent, ressaltando a perenidade da
escrita em oposicao a volatilidade da fala.

Considera-se a escrita um conjunto de simbolos criados
pelo homem, que permite a transmissao de conteddos sem
contato fisico entre o emissor e o receptor em espago e tempo
praticamente ilimitados (MARCUSCHI, 2007).

A invencado da escrita permitiu ao homem coletar a expe-
riéncia e o conhecimento de seus ancestrais, para se apro-
fundar nos bosques resplandecentes da sabedoria humana.
Gragas a escrita, as geracoes que se sucederam puderam
abeberar-se nas multiplas areas do conhecimento, inclusive
o literario de tantos séculos. Assim, tiveram a grata oportu-
nidade de extasiar-se com as impressionantes imagens de
Dante, refletir sobre a fragilidade humana com as tragédias
de Shakespeare, emocionar-se com o lirismo dos sonetos de
Camoes e chegar a modernidade com os icones da literatura
universal: Edgar Allan Poe, Chateaubriand, Goethe, Machado
de Assis, Fernando Pessoa e outros.

Sob esse magnifico monumento literario universal, como
seu alicerce perene, subjaz o propdsito comum a todos os
mortais: a comunicacao interpessoal. Pode ser entendida
como processo de transferéncia de informagoes e sentimen-
tos, desejos e sonhos, que integra duas ou mais pessoas.

A comunicagcdao humana apresenta duas grandes verten-
tes: a ndo-verbal e a verbal. A primeira é a que nao utiliza
palavras, pois abrange a chamada expressao corporal, por
meio de gestos e postura fisica, sobretudo a facial. Engloba
também cores e formas (sinais de transito e placas de sinali-
zacgao, por exemplo), assim como sons (campainhas, sirenes
e outros sinais sonoros). Todas as modalidades mencionadas
tém intencdo comunicativa (ABREU, 2004).

A comunicacgao verbal realiza-se pela interagao entre os
seres humanos por meio da palavra falada ou escrita. A co-
municacao oral € mais abrangente e ocupa a maior parte do
tempo nos relacionamentos interpessoais. O individuo vive
permanentemente submerso em universo sonoro, pois desde
o despertar conversa com os familiares, ouve noticias ou mu-
sicas no radio do carro, interage com os colegas de trabalho,
atende clientes, chefes e subordinados. Ao fim do expediente,
volta para casa e ouve 0s acontecimentos do dia por inter-
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médio dos mesmos familiares. Mais tarde, senta-se em frente
ao televisor ou ao computador e acompanha as noticias, as
novelas e os filmes. Exausto e sonolento, arrasta seu pobre
corpo para o quarto, repousa e sonha, fazendo-o também por
meio de palavras. Esse ciclo repete-se até o fim dos dias.

Quando se sente impulso ou necessidade de comunicagao,
quase sempre se utiliza da fala, mais imediata e de resposta
rapida. Em outras ocasioes, caracterizadas pelo formalismo,
emprega-se a escrita, notadamente quando o individuo diri-
ge-se a determinadas pessoas ou instituicbes. Normalmente,
nesses casos, ha nivel de impessoalidade, pelas proprias ca-
racteristicas da mensagem, caso das relagées empresariais
ou no campo juridico.

No desenvolvimento humano, a fala precede a escrita. A
crianca adquire a expressao oral em casa, inicialmente com
os pais e outras pessoas da familia e, mais tarde, no inicio da
socializagado, com os amigos e colegas da vizinhanca.

Depois de ja ter relativo dominio da linguagem oral, a crian-
ca é enviada a escola para aprender outro sistema comunica-
tivo: a escrita. Podem ocorrer, nesse periodo, alguns choques
entre o sistema sonoro e o sistema grafico, mas o aprendiz
supera as dificuldades aos poucos e, ao final de curto lapso
de tempo, a crianga est4 alfabetizada.

A evolucgao ocorre, na maioria dos casos, porque a moti-
vagao do pequeno ser humano é grande para o aprendizado
da escrita e varios sao os fatores, entre os quais a imitacao
dos irméos mais velhos e a aprovacao e elogio dos familiares,
ja que o dominio da escrita confere certo status social. Na
sociedade ocidental, o sujeito que nao tem dominio da escrita
é desprezado pelos semelhantes e tem poucas chances de
sucesso no mercado de trabalho. Ser chamado de analfabeto
é considerado humilhante e carrega pesado estigma social.

Outra distingdo marcante entre os dois sistemas comunica-
tivos é que a fala sempre envolve um ou varios interlocutores,
0 que permite ao emissor maior controle do discurso, inclu-
sive para proceder a repeticoes, correcdes e indagacoes ao
ouvinte, que permitam o entendimento do texto falado. Ques-
tionamentos como ‘esta claro?’ e ‘vocé entendeu?’ permitem
ao emissor da fala, em caso de resposta negativa, reconstruir
seu discurso e reformular conceitos, para que a mensagem
seja claramente compreendida pelo interlocutor. Em suma, o
emissor da mensagem falada tem controle imediato do dis-
curso, podendo fazer as alteragOes necessarias ao perfeito
entendimento pelo ouvinte (ABREU, 2004).

A comunicacao escrita, na qual quase sempre o destinata-
rio da mensagem esté ausente, exige maior cuidado na ela-
boracéo. O escritor deve preocupar-se em nao levar o leitor a
erros ou ao mau entendimento da mensagem, pois nao é pos-
sivel reformular o texto e a incorreta compreensao da noticia
pode gerar prejuizos para ambos. Se no ambito empresarial,
a incorreta compreensdo da mensagem pode ocasionar per-
das financeiras, no campo juridico os transtornos podem ser
ainda maiores, inclusive com perda de liberdade ou de bom
conceito social de um cidadao inocente.

Os termos ‘texto’ e ‘discurso’ tém significados distintos,
embora sejam usados muitas vezes como sindénimos. O vo-
cébulo texto é proveniente do latim textus, vinculado ao verbo
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texere, com o sentido de tecer, enlagar, entrelagar, lembrando
o trabalho do teceldao que une os fios para obter um tecido
Unico. Assim também o autor do texto tece as idéias, enlaca
as palavras e constréi um enunciado (oral ou escrito) capaz
de transmitir uma mensagem. Constitui-se um todo significa-
tivo com intencédo comunicativa, colocando-se o0 emissor em
contato com o receptor da mensagem.

Para muitos linguistas, a palavra discurso (do latim discur-
sus, us, acgao de correr para diversas partes, tomar vérias di-
regcoes, conversagao) € sindbnimo de fala e se refere a lingua
em agao, da forma como é realizada pelo falante. Segundo
Aurélio (1999, p. 690), “discurso é qualquer manifestagao con-
creta da lingua”. Houaiss (1993, p. 279) registra como discur-
so “enunciado oral ou escrito que supde, numa situagao de
comunicagao, um emissor e um receptor”.

Pode-se observar a evolugdo da escrita literaria pelos sé-
culos, como reflexo do espirito de cada época. Tome-se, por
exemplo, fragmento do Sermao da Sexagésima, de Padre An-
tonio Vieira (1965, p. 137), pregado na Capela Real, em Lis-
boa, no ano de 1655, que espelha bem as caracteristicas do
Barroco lusitano e brasileiro:

[...] Fazer pouco fruto a palavra de Deus no Mundo, pode
proceder de um de trés principios: ou da parte do prega-
dor, ou da parte do ouvinte, ou da parte de Deus. Para uma
alma se converter por meio de um sermdo, ha de haver trés
concursos: ha de concorrer o pregador com a doutrina, per-
suadindo; ha de concorrer o ouvinte com o entendimento,
percebendo; ha de concorrer Deus com a graga, alumiando.
Para um homem se ver a si mesmo, sdo necessarias trés
coisas: olhos, espelho e luz. Se tem espelho e é cego, nao
se pode ver por falta de olhos; se tem espelho e olhos, e é
de noite, ndo se pode ver por falta de luz. Logo, ha mister
espelho, ha mister luz e ha mister olhos. Que coisa é a con-
versdo de uma alma, sendo entrar um homem dentro em si
e ver-se a si mesmo? Para esta vista sdo necessarios olhos,
é necessarialuz e é necessario espelho. O pregador concor-
re com o espelho, que é a doutrina; Deus concorre com a
luz, que é a graca; o homem concorre com os olhos, que é o
conhecimento. Ora suposto que a conversio das almas por
meio da pregacdo depende destes trés concursos: de Deus,
do pregador e do ouvinte, por qual deles devemos entender
que falta? Por parte do ouvinte, ou por parte do pregador,
ou por parte de Deus? [...]

O Serméao da Sexagésima discorre, em dez partes, sobre a
arte de pregar. Vieira (1965) usa de metéafora, ao sustentar que
pregar € como semear. Ao tragar paralelos com a paréabola
biblica do semeador, Vieira (1965) critica o estilo de outros
pregadores contemporaneos, considerando que pregavam
mal, pois o faziam sobre varios assuntos ao mesmo tempo,
de modo difuso, fragmentado e sem objetivo claro e definido,
o gerava confusao aos ouvintes (AMORA, 2000).

Dois séculos mais tarde, no Romantismo, José de Alencar
publicou romance de sucesso intitulado ‘Senhora’, especifica-
mente em 1875. A linguagem j& era outra, com extensas e ela-
boradas descricbes, mas ao alcance dos leitores da época.
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Segue o excerto de Alencar (1875, p. 13):

[...] Havia no aposento uma comoda de cedro que tam-
bém servia de toucador, um armario de vinhatico, uma
mesa de escrever, e finalmente a marquesa, de ferro, como
o lavatério, e vestida de mosquiteiro verde. Tudo isso, se
tinha o mesmo ar de velhice dos méveis da sala, era como
aqueles cuidadosamente limpo e espanejado, respirando o
mais escrupuloso asseio. Ndo se via uma teia de aranha na
parede, nem sinal de poeira nos trastes. O soalho mostrava
aqui e ali fendas na madeira, mas uma nédoa sequer nao
manchava as tabuas areadas. Outra singularidade apre-
sentava essa parte da habitacdo: era o frisante contraste
que faziam com a pobreza carranga dos dois aposentos cer-
tos objetos, ai colocados, e de uso do morador. [...]

Trata-se de tipico romance urbano cujo tema é o ca-
samento burgués entre Aurélia Camargo e Fernando Seixas,
baseado em interesses financeiros em detrimento do verda-
deiro amor de dois jovens. O conflito amoroso nasce do cho-
que entre sentimentos pessoais e interesses econdmicos. A
descricdo minuciosa de pessoas e locais é um dos pontos
fortes de Alencar (1875) e marca o estilo literario do periodo,
como se observa pelo fragmento acima transcrito.

Tomando-se agora o texto literario contemporaneo, fica
clara a evolucédo da linguagem e a adequagado ao momento
e ao leitor. Observe-se o trecho de ‘O Cobrador’, premiado
conto de Rubem Fonseca (2005, p. 285), com cenas cruas e
fortes, em linguagem nervosa e sem preocupacgdes sintaticas:

[...] Hoje é dia 24 de dezembro, dia do Baile do Natal ou
Primeiro Grito de Carnaval. Ana Palindrémica saiu de casa
e estd morando comigo. Meu 6dio agora é diferente. Tenho
uma missdo. Sempre tive uma missdo e ndo sabia. Agora
sei. Ana me ajudou a ver. (...) Ana me ensinou a usar explo-
sivos e acho que ja estou preparado para essa mudanca de
escala. Matar um por um é coisa mistica e disso eu me li-
bertei. No Baile de Natal mataremos convencionalmente os
que pudermos. Serd meu ultimo gesto romantico inconse-
quente. Escolhemos para iniciar a nova fase os compristas
nojentos de um supermercado na Zona Sul. Serdo mortos
por uma bomba de alto poder explosivo. Adeus, popular
(SOUZA meu facdo, adeus, meu punhal, meu rifle, meu Colt
Cobra, adeus, minha Magnum, hoje sera o ultimo dia em
que vocés serdo usados. [...]

Um dos temas recorrentes em Fonseca (2005) ¢ a violéncia
urbana no Rio de Janeiro, tao presente na atualidade. Seus
personagens sao perversos e frios, sejam eles originarios das
camadas superiores da sociedade ou do submundo da cida-
de grande. E capaz de escrever com realismo sobre margi-
nais e executivos, ou seja, os que vivem a margem do sistema
e os que compdem seu nlcleo privilegiado. A trama ocorre no
periodo dos governos militares e o personagem central, um
psicopata, envolve-se com uma revolucionaria que o doutri-
na, para que cobre da sociedade tudo o que imagina ter direito.
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A linguagem realista e forte do autor consegue prender o lei-
tor (MARTINEZ, 2004).

A sintese acima mostra que a linguagem literaria evolui e
se transforma no decorrer do tempo. Por que, ao contrario do
que ocorre com a linguagem literaria, a juridica permanece
imutavel, cristalizada e, na maior parte dos casos, incompre-
ensivel aos leigos que recorrem ao Poder Judiciario? Qual é o
motivo de se insistir em linguajar hermético, acessivel somen-
te aos iniciados em prolixa arte? Nao é possivel, e até mesmo
necessario, torna-la inteligivel para todos os interessados?

3. A NECESSIDADE DE CLAREZA NA LINGUAGEM JURIDICA

Como importante ferramenta da comunicacao, alinguagem
deve ser clara e direta, para que o receptor entenda por com-
pleto a mensagem emitida. No campo juridico, a linguagem
assume importancia crucial. Tanto sob a forma verbal como
sob a forma escrita, é utilizada nos féruns para a apresenta-
cao do pedido de tutela jurisdicional (peticado inicial) e de sua
contraposicao (contestacao), para a tomada de depoimentos
e de testemunhos, para a prolagao de sentencas, entre outros
atos juridicos.

O operador do direito muitas vezes é tentado a utilizar uma
linguagem rebuscada, como forma de mostrar erudicdo. Nes-
te particular, o uso exagerado do latim serve como exemplo,
ocorrendo situagdes nas quais o emitente da mensagem nao
tem dominio daquela complexa lingua, que tem diferentes de-
clinacdes ou desinéncias (como nominativo, acusativo e abla-
tivo, por exemplo), e a utiliza de forma equivocada. O efeito
desta pratica, no entanto, é exatamente oposto ao pretendido,
pois o postulante ndo consegue mostrar o que pretende ou
o julgador nao se faz compreender pelo jurisdicionado, nao
resolvendo satisfatoriamente e de modo eficaz o litigio.

O direito, como outros ramos das ciéncias, tem linguajar
préprio, com termos técnicos que sdo acessiveis apenas
aqueles que tém formacao juridica. O emprego do latim,
como ja lembrado, ndo é incomum nas manifestagdes juridi-
cas, devido a intrinseca relagao entre o direito brasileiro e o
direito romano (tradigdo romano-germanica). Ha até mesmo
0 uso corriqueiro de expressoes latinas pelo legislador, como
habeas corpus e habeas data, ja arraigadas ao linguajar foren-
se, como se verifica, entre outros preceitos de lei, no artigo
52, LXVIIl e LXIX, da Constituicao Federal de 1988'.

Nao se quer sustentar o abandono completo destas ferra-
mentas proprias do direito, mas sim que se tenha um cuidado
especial ao utiliza-las, sob pena de se comprometer a exata
compreensao da mensagem pelo destinatério, o jurisdicionado.

Notadamente no processo do trabalho, em que se permite

1. Artigo 50. da Constituicdo de 1988: LXVIII - conceder-se-a “habe-
as-corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou
abuso de poder; LXXII - conceder-se-a “habeas-data”: a) para assegu-
rar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamen-
tais ou de carater publico; b) para a retificagdo de dados, quando ndo
se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo;
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que a prépria parte postule sem a assisténcia de advogado,
conforme artigo 791 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
o uso de linguagem simplificada é essencial?. O preceito ora
mencionado ainda esta em vigor, segundo as Sumulas 219 e
329 do Tribunal Superior do Trabalho.

A apresentacao de peticao inicial prolixa, repleta de citagbes
jurisprudenciais e doutrinarias que a tornem demasiadamente
extensa, dificulta a elaboragao da defesa, a instrucao do feito
com a colheita de provas e a entrega da prestacao jurisdicional
pelo julgador. Nessas situagoes, é recomendavel que se deter-
mine ao litigante que emende a peticao inicial, nos termos do
artigo 321 do Cédigo de Processo Civil, de supletiva aplicagao
ao processo do trabalho, com a expressa cominacao de ex-
tingdo sumaria do feito3. O processo que comega defeituoso,
com vicios graves na pega inicial, tende a nao atingir satisfato-
riamente os propositos, gerando perda de tempo e de dinheiro
para as partes e para o Poder Judiciario (Estado).

O artigo 840 da Consolidagao das Leis do Trabalho pres-
creve, em seu paragrafo primeiro, que a peticéo inicial deve
conter, entre outros elementos, breve mencéao dos fatos dos
quais decorre a controvérsia®. Nada mais é que a causa de
pedir do artigo 319 do Cédigo de Processo Civil, mas ganha
expressao por sua simplicidade. O pedido deve ser apresen-
tado em conjunto com a narracdo direta e objetiva dos fatos e
de suas consequéncias juridicas, sendo desnecessaria, con-
tudo, a indicagao do preceito de lei que embasa a pretensao
(fundamentacao legal).

Importa para o julgador conhecer os dados essenciais do
contrato de trabalho, como datas de admissao e de dispensa,
funcéo, salério, horario de trabalho se o pedido for de horas
extraordinarias, e nome do paradigma se o pleito é de equi-
paragao salarial, exemplificativamente. Essas informacgdes
podem constar de trés a cinco laudas da petigao. Ha caso, no
entanto, de apresentacao de peticdes iniciais excessivamente
longas, que deixam de destacar, em meio a emaranhado de
desnecessérias informacoes, os dados mais importantes para
a solugao do litigio.

O mesmo vale para a redacao da contestacao. Sua elabora-
cao precisa respeitar o principio da impugnacéao especificada
dos fatos, pelo qual os fatos narrados na peca inicial devem
receber direta impugnacao, conforme artigo 341 do Codigo

2. Artigo 791 da Consolidagdo das Leis do Trabalho: Os empregados
e empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do
Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final.

3. Artigo 321 do Coédigo de Processo Civil: O juiz, ao verificar que a
peticao inicial ndo preenche os requisitos dos artigos 319 e 320 ou
que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o jul-
gamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15 (quinze)
dias, a emende ou a complete, indicando com precisido o que deve ser
corrigido ou completado. Paragrafo tinico. Se o autor ndo cumprir a
diligéncia, o juiz indeferira a peti¢ao inicial.

4. Artigo 840 da Consolidagdo das Leis do Trabalho: A reclamacao
podera ser escrita ou verbal. § 12 - Sendo escrita, a reclamacao deve-
ra conter a designagdo do Presidente da Junta, ou do juiz de direito a
quem for dirigida, a qualificacdo do reclamante e do reclamado, uma
breve exposic¢io dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, a data e a
assinatura do reclamante ou de seu representante.
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de Processo Civil, para que nao sejam tidos por verdadeiros®.
Também deve observar o principio da eventualidade, segun-
do o qual as linhas de defesa precisam ser apresentadas em
uma Unica assentada, sob pena de perda da oportunidade
de levanta-las, com a chamada preclusao consumativa. Con-
testacdes gigantescas deixam de atribuir o devido destaque
a aspectos importantes da defesa, quando ndo deixam até
mesmo de suscita-los.

Os litigantes devem primar pela objetividade e pela clareza
em suas peticdes. O julgador igualmente precisa ser direto e
cristalino na redacéo da sentenca, para que os jurisdicionados
consigam compreender o comando jurisdicional e ndo preci-
sam opor embargos de declaracdo para sanar omissoes, obs-
curidades ou contradigdes na decisao, o que é permitido pelo
artigo 1035 do Cédigo de Processo Civil®. E preciso, entre ou-
tros cuidados, evitar a “homonimia, a polissemia, a sinonimia,
0s usos inadequados dos termos e ou expressodes, antinomia,
estrangeirismos, a flexdo de alguns verbos e o emprego do ad-
jetivo no grau superlativo” (NASCIMENTO, 2007, p. 154).

As pegas processuais nao devem ter conteddo e extensao
de trabalhos académicos (monografias de graduagao, disser-
tacdes de mestrado ou teses de doutorado). Nao séo instru-
mentos para demonstracdo de cultura juridica pelos advoga-
dos ou pelo magistrado. A vaidade deve ser evitada, para que
se alcance o propésito principal do processo (relagao juridica
processual e procedimento), que é a pacificacdo do conflito
com justica.

Nunca é demais lembrar que o respeito e a ética nas ma-
nifestacdes processuais sao regras basilares. Precedem ao
campo juridico, pois devem permear a todas as relacdes hu-
manas, e seria até mesmo desnecessario que a legislacao
destinasse regra especifica de sangao se estas regras fos-
sem observadas por todos, 0 que lamentavelmente deixa de
ocorrer em algumas situagoes, que clamam pela aplicacédo do
artigo 78 do Cédigo de Processo Civil”.

5. Artigo 341 do Codigo de Processo Civil: Incumbe também ao réu ma-
nifestar-se precisamente sobre as alegacdes de fato constantes da pe-
ticdo inicial, presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas, salvo se:
I - ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao; Il - a peticdo inicial
ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei conside-
rar da substancia do ato; III - estiverem em contradigdo com a defesa,
considerada em seu conjunto. Paragrafo tinico. O 6nus da impugnacdo
especificada dos fatos nao se aplica ao defensor ptblico, ao advogado
dativo e ao curador especial.

6. Artigo 1022 do Codigo de Processo Civil: Cabem embargos de decla-
ragdo contra qualquer decisao judicial para: I - esclarecer obscuridade
ou eliminar contradigao; Il - suprir omissdo de ponto ou questao so-
bre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; III -
corrigir erro material. Paragrafo unico. Considera-se omissa a decisao
que: | - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em incidente de assun¢do de competéncia apli-
cavel ao caso sob julgamento; II - incorra em qualquer das condutas
descritas no artigo 489, § 1°.

7. Artigo 78 do Cédigo de Processo Civil: E vedado as partes, a seus
procuradores, aos juizes, aos membros do Ministério Publico e da De-
fensoria Publica e a qualquer pessoa que participe do processo em-
pregar expressoes ofensivas nos escritos apresentados. § 12 Quando
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A clareza da comunicagao juridica tem relevancia também
no aspecto verbal. Os procedimentos caminham para a orali-
dade, sobretudo com o advento da digitalizacdo dos proces-
sos (processo judicial eletrénico), demandando o uso de fala
simples e acessivel aos cidadaos. No processo do trabalho,
a influéncia do principio da oralidade ja é tradicional e se faz
ainda mais marcante, a ponto da legislagao especifica prever
que a contestacao deve ser apresentada oralmente em audi-
éncia, em vinte minutos, assim como as razobes finais, estas
em dez minutos para cada um dos litigantes (artigos 847 e 850
da Consolidagao das Leis do Trabalho)®.

Ao interrogar as partes e as testemunhas, o juiz precisa
ter o cuidado de se fazer entender e de determinar que se
registre em termo de audiéncia a resposta que foi proferida
com exatidao. Este é o motivo pelo qual o artigo 820 da Con-
solidagao das Leis do Trabalho é regra peculiar do processo
do trabalho, que dispde que as perguntas dos advogados nao
serdo formuladas diretamente aos interrogandos, exatamente
para que o magistrado, além de verificar sua pertinéncia, tra-
duza a linguagem juridica para o leigo®. Cabe ao juiz indeferir
as perguntas que busquem induzir o depoimento ou cons-
tranger a parte contraria ou a testemunha. llustrativa de oitiva
de testemunhas € a transcrigao a seguir, de passagem narra-
da por professor de direito da UFMG, ocorrida em jiri popular
(SOUZA, 2006, p. 83-84):

[...] Desejando que a testemunha informasse se o tiro foi
dado durante a luta da vitima com o réu, o advogado per-
guntou assim: “O tiro foi antes, no meio ou depois da refre-
ga?” A testemunha engolia em seco, mostrava-se inibida, fi-
cou vermelha, mas ndo respondia. Indagada se entendera a
pergunta, e instada (cuidado!) a responder, explicou: “Ndo
foi antes nem depois; foi entre a refrega e o umbigo”. Uma
gargalhada geral ecoou no saldo. O pior foi que a sessdo
teve de ser encerrada antes do julgamento. Porque, tudo ja
acalmado, quando menos se esperava, quando parecia que

expressoes ou condutas ofensivas forem manifestadas oral ou presen-
cialmente, o juiz advertira o ofensor de que nio as deve usar ou repetir,
sob pena de lhe ser cassada a palavra. § 22 De oficio ou a requerimen-
to do ofendido, o juiz determinarad que as expressoes ofensivas sejam
riscadas e, a requerimento do ofendido, determinara a expedicdo de
certiddo com inteiro teor das expressdes ofensivas e a colocara a dis-
posicdo da parte interessada.

8. Artigo 847 da Consolidagdo das Leis do Trabalho: Nao havendo acor-
do, o reclamado tera vinte minutos para aduzir sua defesa, apds a leitu-
ra da reclamacdo, quando esta nao for dispensada por ambas as partes.
Paragrafo tinico: A parte podera apresentar defesa escrita pelo sistema
de processo judicial eletrénico até a audiéncia.

Artigo 850 da Consolidagdo das Leis do Trabalho: Terminada a instru-
¢cdo, poderdo as partes aduzir razdes finais, em prazo nao excedente
de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou presidente
renovara a proposta de conciliagdo, e ndo se realizando esta, sera pro-
ferida a decisdo.

9. Artigo 820 da Consolidagdo das Leis do Trabalho: As partes e tes-
temunhas serdo inquiridas pelo juiz ou presidente, podendo ser rein-
quiridas, por seu intermédio, a requerimento dos juizes classistas, das
partes, seus representantes ou advogados.
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tudo corria normalmente, alguém iniciava uma risadinha,
que acabava contagiando todo o auditoério. [...]

Em outras palavras, falar ou escrever de forma rebuscada
nao demonstra erudicdo. Referido modo de trabalhar, em al-
gumas circunstancias, chega a ferir a ortografia, mediante a
criagdo de termos que nao existem na lingua portuguesa e
que acabam por se enraizar no vocabulario forense pelo uso
repetido. As seguintes expressoes: faticas, instrutérias, impro-
vido (com o sentido de desprovido), atermar (como sinénimo
de tomar por termo e nao de marcar prazo) e fundiario (para
designar conta do fundo de garantia do tempo de servigo ao
invés de agrario) sdo exemplos dessa assertiva.

O artigo 192 do Cddigo de Processo Civil impde o uso da
lingua portuguesa em todos os atos e termos processuais™.
E a ferramenta basica para o trabalho do profissional do direi-
to, assim como ocorre em outros ramos de atividade brasilei-
ros. Conhecer a lingua, além de escrevé-la corretamente e de
forma simplificada, séo requisitos essenciais para a atuacao
com éxito na area juridica. Nao basta conhecer a lei e a juris-
prudéncia, mas é preciso dominar a lingua nacional, para que
se consiga reproduzir com fidelidade e presteza as preten-
sbes do cliente na linguagem escrita, por meio de peticoes, e
nas falas em audiéncias.

CONSIDERACOES FINAIS

De que vale a sentenga rebuscada, excessivamente exten-
sa e repleta de termos juridicos de dificil compreenséo para
o leigo? Podera ter forga de titulo executivo judicial, mas nao
sera tao clara, préatica e eficaz quanto outra que utilize uma
linguagem mais simplificada e acessivel ao jurisdicionado na
entrega da prestacao jurisdicional.

A comecar pelo tempo destinado para sua redacao pelo
magistrado. Sentengas muito extensas demandam mais gas-
tos publicos, com maior tempo de digitagdo. Também desa-
fiam com mais frequéncia a oposicéo de embargos de decla-
racao pelas partes, porque ficam mais sujeitas a apresentar
pontos obscuros ou contraditérios.

Costuma-se reputar a sentenca sucinta de lacunosa. Nao é
necessariamente assim, pois uma sentenca direta e objetiva
consegue enfrentar mais facilmente os principais pontos do
litigio com a motivacao sintética dos posicionamentos ado-
tados para sua solugéo, facilitando a compreensao de seus
termos pelos advogados e por seus clientes.

Além de objetiva, a sentenca deve ser eficaz. O destinatéa-
rio do comando jurisdicional precisa compreender seu signi-
ficado sem maiores dificuldades, para saber quais foram os
motivos pelos quais venceu ou perdeu a causa. Essa compre-
ensao é essencial para o cumprimento da decisao judicial ou

10. Artigo 192 do Cddigo de Processo Civil: Em todos os atos e ter-
mos do processo é obrigatério o uso da lingua portuguesa. Paragrafo
unico: O documento redigido em lingua estrangeira somente podera
ser juntado aos autos quando acompanhado em versao para a lingua
portuguesa tramitada por via diplomatica ou pela autoridade central,
ou firmada por tradutor juramentado.
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para o exercicio do direito ao duplo grau de jurisdigdo, com a
interposicao de recurso para sua revisao pelo Tribunal.

A sentenca é o meio de expressao pelo juiz da decisao
dada ao dissidio. Somente conseguira proferi-la com pres-
teza, por outro lado, se as partes apresentarem claramente
suas pretensdes. Tanto o autor, com a peticdo inicial que
contenha breve exposicao dos fatos a serem apreciados pelo
magistrado, como o demandado, com a apresentacao de de-
fesa especifica e direta, contribuirdo para a rapida prestagao
jurisdicional.

A comunicagao aparece, neste cenario, como importante
instrumento de distribuicdo de justica. A clareza de propdsi-
tos, somada a disposigao em resolver o conflito consensual-
mente, resultar4 na melhor das formas de solugao dos dissi-
dios: a negociada. Ainda que nao se obtenha a conciliagao,
a clareza de propésitos permitira a melhor compreensao pelo
julgador das teses e dos argumentos apresentados pelas par-
tes litigantes.

O direito nao perdera sua importancia ao se tornar mais
acessivel ao leigo. Assim como a linguagem literaria, que evo-
lui com a sociedade, a comunicagao forense deve buscar a
efetividade entre os jurisdicionados, pois, como 0 processo,
é mero instrumento de distribuicao da justica na busca da pa-
cificacdo social.
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1-INTRODUCAO

A Justica do Trabalho, especialmente em momento de cri-
se, € o instrumento civilizatério que garante o equilibrio das
relagcdes de trabalho.

Lembramos que, ao longo de sua existéncia, ocorreu o
crescimento da industrializacdo e o consequente aumento
dos conflitos decorrentes da relagao capital x trabalho, per-
passando, ainda, por vdrias crises sociais e econOmicas.
Apesar de todos esses acontecimentos, a Justica do Trabalho

sempre teve a sua atuacao inabalavel na solugado dos dissi-
dios individuais e coletivos do trabalho.

Desse modo, a Lei n.2 13.467/2017 deve ser inserida no sis-
tema juridico trabalhista vigente observando-se as regras e
principios, bem como compatibilidade e constitucionalidade,
do sistema como um todo, especialmente Constituicao Fede-
ral e a propria Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT), que
nao admitem transgressao, respeitando o ato juridico perfeito,
direito adquirido e coisa julgada.

A Lei n.2 13.467/2017 tramitou em tempo recorde. Iniciou-
se com 11 (onze) artigos e se transformou em poucos me-
ses para promover a alteragdo de mais de 200 (duzentas)
disposicdes na CLT, ocasionando enormes modificacdes na
estrutura do Direito e Processo do Trabalho, rompendo com a
histéria e principiologia da legislacéo processual trabalhista e
normas constitucionais.

Nenhuma norma deve ser interpretada de modo a diminuir
0 patamar civilizatério minimo ja garantido a todos os cida-
daos no que tange aos direitos fundamentais e protecao da
dignidade humana.

Por todos esses efeitos, o presente estudo visa apontar as
principais mudancas trazidas pela Lei n.2 13.467/2017 atinen-
tes as modalidades e procedimentos de extincdo do contrato
de emprego.

2 - RENUNCIA E TRANSACAQ

Em razao dos Principios da Irrenunciabilidade e da Indis-
ponibilidade que vigoram no Direito do Trabalho, ha restricao
da autonomia da vontade, limitando a possibilidade de nego-
ciacao de direitos entre empregado e empregador.

No entanto, a negociagcao coletiva (com participacdo do
sindicato), permite ampla possibilidade de transacao, inclusi-
ve reducao de direitos dos trabalhadores.

Com efeito, Renuncia é o ato unilateral sobre direito certo
e atual. Em regra, ndo é valido no Direito do Trabalho (artigo
92, CLT). Sao raros os casos de rentincia. Exemplo: dirigente
sindical que pede transferéncia para outra cidade, perdendo
o direito a estabilidade (art. 543 da CLT). Por fim, a Jurispru-
déncia prevé a possibilidade de o empregado renunciar ao
aviso prévio, se comprovar ja ter outro emprego (Sumula 276
do TST).
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Via de regra, os direitos trabalhistas na vigéncia do con-
trato de trabalho, séo irrenunciaveis, muito em fungao da su-
bordinagao do empregado, leia-se, subordinagao juridica, em
face do empregador. Destarte, mesmo na hipdtese de o ato
ser bilateral (transagao - comum acordo entre as partes), se
houver prejuizo ao empregado, a nulidade deve imediatamen-
te imperar, posto que o empregado nao pode renunciar/tran-
sacionar aos direitos e vantagens assegurados em lei com
efeitos prejudiciais, sob pena de nulidade.

Dessa forma, a transagao - recai sobre direito duvidoso
e requer um ato bilateral das partes, concessbes recipro-
cas. Na transacao ha direitos disponiveis, cujos interesses
sdo meramente particulares. A Unica possibilidade de transa-
¢ao individual (empregado X empregador) extrajudicial esta
prevista na CCP (Comissao de Conciliagdo Prévia - artigo
625-E, CLT). Com o advento da Lei n.2 13.467/2017 restou in-
cluida a homologacao extrajudicial e a Arbitragem.

Portanto, a limitacdo implantada pelo Principio da Irrenun-
ciabilidade ou Indisponibilidade dos direitos trabalhistas, limita
a autonomia da vontade. Logo a disponibilidade desses direi-
tos pelos trabalhadores durante o contrato de emprego sofre
limitagdes, pois ndo seria congruente que o legislador garan-
tisse ao empregado, direitos minimos e posteriormente conce-
desse ao seu bom alvitre, ou mesmo a vontade do empregador.

3 - ARTIGO 477 DA CLT. HOMOLOGACAQ. PAGAMENTO

Na extingdo do contrato de trabalho, o empregador deve-
ra (i) proceder a anotacdo na CTPS, (ii) comunicar a dispen-
sa aos 6rgaos competentes e (iii) realizar o pagamento das
verbas rescisérias no prazo legal. O pagamento das verbas
rescisérias sera efetuado em dinheiro, depdsito bancério ou
cheque visado, conforme acordem as partes; ou em dinheiro
ou depdsito bancario quando o empregado for analfabeto.

Com a nova legislacao o empregado desligado devera rece-
ber os valores referentes a resciséao até o décimo dia apés o tér-
mino do contrato, retirando entdo o prazo de um dia Util apds o
término do contrato ou prazo de dez dias da data de notificagao
da demissao, em casos que nao houver aviso prévio.

A anotagao da extingdo do contrato na CTPS é documen-
to habil para requerer o beneficio do seguro desemprego e
a movimentagao da conta vinculada no FGTS, nas hipo6teses
legais, desde que a comunicagdo de comunicar aos érgaos
competentes tenha sido realizada; porém, de nada adiantara
esse comando se os 6rgdos publicos ndo ajustarem seus pro-
cedimentos operacionais.

O paragrafo § 12 do artigo 477 da legislagao trabalhista fora
alterado no sentido de desobrigar a homologagao no sindica-
to da categoria ou perante a autoridade do Ministério do Tra-
balho e Previdéncia Social para os empregados que possuem
mais de um ano de registro na empresa.

Existe a necessidade de especificacdo da natureza das par-
celas e valores; compensagao limitada ao valor de um salario
do empregado; multa de um salario do empregado para ao
atraso na quitagcao — pagamento e baixa na CTPS; nao confun-
dir compensacao com deducao (ampliagao dos descontos).

A Sumula 388 do TST afasta a multa dos artigos 477 e 467
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da CLT para a massa falida (ndo recuperacéao judicial). A OJ
238 da SDI-I do TST prevé que a multa do artigo 477 da CLT
é cabivel para pessoa juridica de direito publico. A luz do ar-
tigo 19 da Lei complementar 150/2015, é possivel defender
o prazo de pagamento das verbas rescisérias, bem como a
penalidade, ao empregado doméstico — aplicacio subsidia-
ria da CLT. A OJ 162 da SDI-I do TST, deixa certo que para
a contagem do prazo de pagamento das verbas rescisérias,
deve-se aplicar a regra do artigo 132 do Cdédigo Civil, excluin-
do o dia da notificacéo e incluindo o dia do vencimento; o dia
do vencimento deve ser util, podendo ocorrer a prorrogacéao.

4 - PROGRAMA DE DEMISSAQ VOLUNTARIA (PDV)

Hipoétese de transacéao individual ou coletiva de direitos tra-
balhistas. Tem por objetivo conceder uma vantagem pecunia-
ria ao empregado que se desligar do trabalho voluntariamen-
te, consoante os termos da negociacao coletiva.

Enseja quitacao plena e irrevogavel dos direitos decorren-
tes da relagdo empregaticia, salvo disposicao contraria esta-
belecida entre as partes — artigo 477-B da CLT e STF 590415.

As partes da negociagao ndo sdo assimétricas, pois de um
lado o empregador e de outra a entidade sindical. Sendo as-
sim, a entidade sindical deve negociar vantagens ao empre-
gado que aderir ao PDV.

5 - ARBITRAGEM

Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracao
seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para
os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (R$
11.062,62) poderéa ser pactuada clausula compromisséria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado mediante
a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n.2
9.307/96.

Embora a iniciativa da insercdo da clausula compromisso-
ria de arbitragem é do empregado, ninguém duvida da vul-
nerabilidade a que ele esta exposto durante a vigéncia do
contrato de emprego. Processos trabalhistas com alegacao
de vicio de consentimento (erro, dolo, coacédo e estado de
necessidade) na fixagcdo da clausula ndo causarao espanto,
especialmente por tratar-se de contrato de adesao.

O empregado nao precisa ter diploma superior. O Unico
requisito € a remuneragao e a vontade idbnea do empregado.
Embora o artigo 12 da Lei n.2 9.307/96 ¢é aplicada aos direitos
disponiveis, a Lei n.2 13.467/17 apenas permite sua aplicacao
apds a extingdo do contrato de emprego, no momento que
deixa de existir a relagdo assimétrica e o conceito de transa-
¢ao no Direito do Trabalho é relativizado.

O artigo 114, § 12 da CLT apenas autorizou a utilizagcao do
instrumento da Arbitragem nas negociagdes coletivas. No am-
bito individual, a situacdo de hipossuficiéncia do empregado
em face do empregador nao autoriza a utilizagao da arbitra-
gem, pois nitida a desigualdade entre as partes, ao contrario
do que ocorre nos conflitos de natureza coletiva, quando o
trabalhador, representado pelo sindicato profissional, esta em
pé de igualdade com o empregador.
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Comprovando o autor o vicio de consentimento, ndo sera
espantoso que a Justica do Trabalho desvalorize a prestacao
de contas como elemento idéneo e muito menos como me-
canismo de eficacia liberatéria geral. E mais, o empregador
deve arcar exclusivamente como os elevados custos desses
procedimentos.

6 — QUITACAOQ ANUAL

E facultado aos empregados e empregadores, na vigéncia
ou ndo do contrato de emprego, firmar o termos de quitagao
anual de obrigacoes trabalhistas, perante o sindicato dos em-
pregados da categoria. O termo discriminara as obrigacoes
de dar e fazer cumpridas mensalmente e dele constara a qui-
tagéo anual dada pelo empregado, com eficacia liberatéria
das parcelas nele especificadas.

Pode se extrair de que as partes (empregado e empre-
gador) poderdo, anualmente, por meio do citado termo, dar
quitacao das obrigacoes trabalhistas de uma para com outra
parte, com ciéncia e homologacao por parte do sindicato da
categoria.

Ainda a novel legislacdo estabelece que as partes daréo,
uma vez firmado o respectivo termo, a eficacia liberatéria das
parcelas:

O termo “eficécia liberatdria” traz o conceito de dar quita-
¢ao as obrigagdes que constam no termo firmado, nos moldes
do que ja disp6e a Sumula 330 do TST, quando faz mengao
a eficacia liberatéria em relacdo as parcelas expressamente
consignadas no TRCT, quando passada pelo empregado,
com assisténcia de entidade sindical de sua categoria.

Portanto, texto institui o termo de quitacdo anual, a ser
assinado perante o Sindicato, com eficacia liberatéria das par-
celas especificadas. Outra inovagao que ha de ser debatida
com bastante cuidado, ja que posta de maneira a superar, por
via obliqua, o principio da irrenunciabilidade de direitos traba-
Ihistas. Explicamos. Passada a quitacdo anual com eficacia
liberatéria, caso nao represente a realidade fatica vivenciada,
ou seja, caso nao tenha recebido a parcela ali discriminada, o
trabalhador terd grande empecilho para discutir judicialmente
tal obrigacéo trabalhista, o que representaria 0 mesmo que
renunciasse a parcela em questao.

N&o se pode chegar ao extremo de dizer que a homologa-
¢ao sindical outorga os efeitos da coisa julgada material, pois
esse manto é exclusivo de decisdes do Poder Judiciario.

O empregado tem a faculdade de aceitar ou ndo o regime
de prestacao anual de contas, de modo que ele pode ser opor
tanto ao comparecimento ao sindicato quanto a assinatura do
termo, por divergir dos célculos ou por nao os ter entendido.

Trata-se de arma de elevada periculosidade, cujo desfecho
podera ser semelhante das Comissdes de Conciliages Prévias.

7 — HOMOLOGACAQ DE ACORDO EXTRAJUDICIAL

Houve a previsao de processo de homologacéo de acordo
extrajudicial na Justica do Trabalho, cujo processamento se
dara por peticdo conjunta, sendo obrigatéria a representagao
das partes por advogados diversos.
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Faculta-se ao trabalhador ser assistido por advogado do
sindicato de sua categoria.

A peticao de homologacéo de acordo extrajudicial suspen-
de o prazo prescricional (que volta a correr no dia Gtil seguinte
em caso de decisao que negue a homologagéo), porém, nao
suspende ou prejudica o prazo para o pagamento das verbas
rescisorias e respectiva multa em caso de atraso.

Alguns advogados mais habilidosos vao se lembrar de pe-
dir a suspensao também do quinquénio prescricional.

A peticao em questao devera ser analisada pelo Juizo em
15 dias, podendo esse designar audiéncia se entender neces-
sario. A homologagao atribuiu o selo da coisa julgada mate-
rial.

A Lei n.2 13.467/17 é claro em mencionar o termo decisao,
ou seja sentencga. Sentenca envolve o juizo de valor, aprecia-
cao dos elementos dos autos e, sobretudo, exposicao da livre
convicgcao motivada do Magistrado.

O prazo prescricional voltara a fluir no dia util seguinte ao
do transito em julgado da decisao que negar a homologacao
do acordo.

8 — NOVA MODALIDADE DE JUSTA CAUSA

A possibilidade de dispensa por justa causa ocorre quando
o empregado comete falta grave a ponto de o empregador
nao ter condigdes de manter o vinculo de emprego, podendo
também ser aplicada quando houver reiteradas condutas de
menor gravidade, desde que ocorram gradacdes nas medi-
das disciplinares.

A legislacéo trabalhista permite, a partir de novembro de
2017 que, caso o empregado perca algum dos requisitos es-
tabelecidos em lei para o exercicio da sua profissdo, em de-
corréncia de uma conduta dolosa, a extingao do contrato de
trabalho por justa causa. Como, por exemplo, um motorista
profissional que perde a habilitagao de dirigir, podera ser des-
ligado da empresa com a justa causa.

9 - EXTINCAO DO CONTRATO DE EMPREGO POR ACORDO
ENTRE AS PARTES

Uma pratica que sempre ocorreu informalmente em diver-
sas empresas no Brasil e que agora vem regulado na nova
legislacao trabalhista é o “acordo” para demissao.

Mesmo sendo comum a sua utilizagao informal, o que va-
riava era a forma pela qual era realizado, sendo praticado, na
maioria das vezes, pela demissdo do funcionario na moda-
lidade sem justa causa, com a empresa pagando todas as
verbas previstas em lei, entretanto, o empregado “devolvia”
para a empresa parte destas verbas.

Na maioria dos casos relatados, 0 que mais ocorria era a
devolucao do aviso prévio e a multa de quarenta por cento
dos depésitos fundiarios do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico.

Antes da Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) nao havia
qualquer possibilidade legal do empregado e empregador
fazer um acordo de desligamento que pudesse, a0 mesmo
tempo, atender a vontade do empregado em ser desligado da
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empresa para poder sacar o FGTS e o seguro-desemprego,
ou de atender a vontade do empregador em desligar o em-
pregado sem ter que desembolsar os 40% da multa do saldo
fundiario a que o empregado tem direito.

Com ainclusao do art. 484-A da CLT (Reforma Trabalhista),
0 acordo entre empregador e empregado para extingao do
contrato de passou a ser valido (a contar de 11.11.2017), dei-
xando de ser fraude, desde que obedecidos alguns critérios.

O novo artigo celetista estabeleceu que no caso de acor-
do no desligamento, serdo devidas as seguintes verbas tra-
balhistas:

a) Metade do aviso prévio (15 dias), se indenizado;

b) Metade da multaresciséria sobre o saldo do FGTS (20%) pre-
vista no § 12 do art. 18 da Lei 8.036/1990;

c) Todas as demais verbas trabalhistas (saldo de saléarios, Fé-
rias vencidas e proporcion ais indenizadas, 132 Salario e
etc.) na integralidade;

d) Saque de 80% do saldo do FGTS;

e) O empregado néo tera direito ao beneficio do seguro-de-
semprego;

Vale ressaltar que qualquer acordo fora do previsto legal-
mente, bem como anotagdes na CTPS com o intuito de de-
monstrar um vinculo de emprego que nao existiu ou de um
desligamento que ndo ocorreu, para se valer do recebimento
do FGTS ou do seguro-desemprego, ainda continua sendo
fraude e configura crime de estelionato previsto no art. 171 do
Cédigo Penal.

10 — CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n.2 13.467/2017 ndo deve ser analisada e aplicada de
forma isolada, mas observando-se a Constituicdo Federal,
Convencoes Internacional e a principiologia do Direito e Pro-
cesso do Trabalho.

A Lei 13.467/2017 trouxe maior perspectiva de inseguranca
juridica ao estabelecer elementos contrarios aos principios
constitucionais e a histéria do Direito do Trabalho.

Concluimos que algumas disposicoes da Lei n.2
13.467/2017 afronta a Constituicao Federal, especialmente
principio da isonomia e principio da irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas.
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A SUCUMBENCIA DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS
INTRODUZIDOS PELA LEI N.° 13.467/2017

| - INTRODUCAO

A Lei n.2 13.467/2017 (intitulada “Lei da Reforma Trabalhis-
ta”) introduziu na CLT o artigo 791-A, prevendo que:

Ao advogado, ainda que atue em causa proépria, serdo de-
vidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo
de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar daliquidagdo da sentenca,
do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel men-
sura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

Nao fosse pelos percentuais aplicaveis (entre 5% e 15%),
seria possivel dizer que o legislador “reformista” copiou do
processo civil a regra em questao, pois, de acordo com o
artigo 85, §22 do CPC, os honorérios serdo fixados “entre o
minimo de dez e o maximo de vinte por cento sobre o valor
da condenacéo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo
possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa”.

Diante da distincéo, sdo duas as indagacdes que saltam
aos olhos. A primeira: se era para copiar a regra (0 que se evi-
dencia em todo o dispositivo), por que também néo foram co-
piados os percentuais aplicaveis? E a segunda: por que razao
0s percentuais previstos no processo civil sdo, entao, mais
“vantajosos” que aqueles dispostos na “nova” CLT?

Tais questionamentos acabam conduzindo a um terceiro
dilema: ha como compatibilizar o novo instituto ao processo
do trabalho? O presente ensaio, sem a menor pretenséao de
resolver definitivamente as questbes suscitadas, tenta trazer
algumas respostas, nao sem alguma perplexidade em relagao
a realidade ora enfrentada por todos aqueles que militam no
ambito da Justiga do Trabalho.

2 - 0S FENOMENOS POLITICOS

Diversas podem ser as respostas as indagacgdes formula-
das. Nenhuma tecnicamente construida, porém, satisfaz. Afi-
nal, se, em relacédo a diversas outras normas copiadas do pro-
cesso civil pela “Lei da Reforma” no foi introduzida qualquer
modificagcao (a exemplo, as disposicdes sobre 6nus da prova,
forma de contagem de prazos e efeitos da revelia, todas re-
produzidas ipsis litteris na CLT), qualquer distingdo mostra-se
injustificada do ponto de vista cientifico, salvo se demonstra-
da, na situacao especifica, a necessidade de algum tipo de
adaptacao (o que, obviamente, ndo é o caso de um mero “per-
centual” de honorérios de advogado).

Ha quem defenda que a resposta ao dilema enfrentado é a
que reconhece que a fixagdo de percentuais diferentes parte
do pressuposto de que o processo do trabalho nao é digno da
mesma relevancia que o processo civil, apresentando causas

de menor relevo, e que, por isso, devem ter menor custo para
seus envolvidos. Esta é, porém, uma saida evidentemente
insatisfatéria. Em primeiro, porque é impossivel reconhecer
tecnicidade em tal construcdo, bastando confronta-la com a
realidade do advogado que atua tanto na esfera civel como na
trabalhista (sabedor de que as dificuldades de um e de outro
ramo sao, para dizer o minimo, rigorosamente idénticas). E
em segundo porgue é inconteste que o direito do trabalho &
uma ciéncia imprescindivel para a sociedade contemporanea
- e, portanto, de relevancia indiscutivel —, talvez a forma mais
eficaz de manutencgao do préprio sistema capitalista, seja por
representar freio a exploragdo dos economicamente desfavo-
recidos, seja porque captura a classe trabalhadora na exata
medida de que necessita o capital'.

O fato € que nao ha uma valida resposta cientifica, mas
essencialmente politica, fundada na premissa légica de que
o processo do trabalho regula simplesmente a mais conflituo-
sa relagao existente na sociedade capitalista, que é o préprio
embate entre a classe empresarial e a classe trabalhadora.
Ou seja: um conflito rigorosamente ideolégico. E que justifica
a constatacao de que, sempre que for possivel a uma dessas
classes sobrepor-se a outra, tal sobreposicdo se valera dos
instrumentos a disposicao, em especial a lei, que, a0 mesmo
tempo em que é politica por exceléncia, encampa em si a aura
de impessoalidade, abstracao e generalidade, que, no fundo,
nao existe?.

Nessa queda de brago, nao é dificil entender as razbes da
distincdo dos percentuais aplicaveis de honorarios advocati-
cios (e, portanto, da reducao da importancia da Justica do Tra-
balho e dos que nela militam): o poder politico, que até pouco
tempo atras tinha viés ideolégico favoravel (ao menos aparen-
temente) a classe trabalhadora, hoje encarna o movimento con-
trario, de respaldo aos interesses empresariais. Assim, sendo
notério que a maior parte das acoes trabalhistas sempre foi ao
menos parcialmente procedente, é simples entender o esforgo
do legislador “reformista” de 2017 em limitar os honorarios do
advogado que atua em favor dos trabalhadores, e, portanto,
em posigao antagdnica aos interesses da classe empresarial.

Alias, pela linha exposta, também fica facil compreender
os motivos pelos quais os dispositivos que punem o trabalha-
dor que aciona seu empregador na Justi¢ca foram copiados do

1. Nessa linha, EDELMAN, Bernard. A legalizacdo da classe operéria.
Traducgdo de Marcus Orione. Sdo Paulo: Boitempo, 2016. 192 p.

2. A “nova” Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (Decre-
to-Lei 4.657/1942) que o diga: com as alteragdes promovidas pela Lei
n.2 13.655/2018, deixou de ser norma genérica aplicavel a todo o or-
denamento, para passar a ser um “manual de boas praticas” para o juiz
que tiver a pretensdo de condenar a Fazenda Ptblica.
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processo civil naquilo que interessa a classe empresarial, e
outros, que poderiam trazer mais eficacia a tutela dos direitos
dos trabalhadores nao foram®. Também ficam mais claras as
razbes pelas quais o trabalhador passa, a partir da “reforma”, a
sofrer uma série de restricoes ao seu direito a justica gratuita,
como a imposicao de honorarios advocaticios e periciais tam-
bém ao seu beneficiario (CLT, artigos 790-B e 791-A, §49) e a
necessidade de prova de motivo legalmente justificavel para a
auséncia em audiéncia trabalhista (CLT, artigo 844, §29).

Alias, a respeito da constitucionalidade dessas trés altera-
¢oes, aguarda solucéo junto ao Supremo Tribunal Federal a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.2 5766, de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso (com pedido de vista pelo Mi-
nistro Luiz Fux apds a prolagao de dois votos, cada qual em
um sentido). Embora, em seu voto, o Ministro Barroso tenha
afirmado que “este ndo é o debate de esquerda e direita”, mas
“sobre o que é melhor para os trabalhadores, sociedade e
pais”, é evidente que tem consciéncia de que, em esséncia,
toda lei trabalhista é um debate de esquerda e direita, justa-
mente por ser o instrumento regulador por exceléncia da rela-
cdo entre direita e esquerda.

Voltando aos honorarios de sucumbéncia, € importante
observar que o Cédigo de Processo Civil também dispde que
eles “sao devidos (...) no cumprimento de sentenca, provisé-
rio ou definitivo, na execugao, resistida ou nao, e nos recursos
interpostos, cumulativamente” (CPC, Artigo 85, §12). Cumpri-
mento de sentenga, execucao e interposicao de recursos sao,
na esmagadora maioria dos casos (especialmente no proces-
so do trabalho), atos cuja sucumbéncia recai sobre o devedor.
Que, no processo do trabalho, na esmagadora maioria dos
casos, é a empresa. Nao por acaso, a “reformada” CLT nada
diz a respeito dessas espécies de sucumbéncia, em um silén-
cio evidentemente eloquente*.

Mas é preciso salientar que o legislador “reformista” nao
se contentou em copiar e desconsiderar apenas as “partes”
que Ihe interessavam no tépico atinente aos honorarios advo-
caticios, tal como se demonstrou até aqui. Copiou, também,
o cabimento em casos de sucumbéncia parcial, ou seja, situ-
acao que necessariamente favorece o empregador, ja que, a
despeito do comum descumprimento de inUmeros direitos no
ambito da relagao empregaticia, é perfeitamente possivel que
parte deles ndo seja provada, até mesmo por uma questédo de
falta de aptidao para a prova®.

3. Os exemplos sdo muitos, todos eloquentes. Por amostragem: en-
quanto se copiou todo o regramento sobre dano processual, esqueceu-
se das tutelas de urgéncia; e enquanto se transplantou o incidente de
desconsideragio da personalidade juridica para o processo do traba-
lho, reduziram-se as perspectivas de garantia da condenagdo, com a
introducdo de mecanismos flexibilizadores a titulo de depésito recur-
sal, como seguro-fianga ou a redugdo pela metade em diversos casos.
E muitos outros.

4. Possivelmente para impedir que a lei se torne, nas palavras do Minis-
tro Luis Roberto Barroso, apenas “um debate entre esquerda e direita”.
5. Aspecto muito bem analisado, alias, pelo colega Farley Roberto Ro-
drigues de Carvalho Ferreira no texto “Gratuidade de justica: excesso
de demandas ou exclusdo das minorias?”, publicado n’O Estado de Sao
Paulo de 29 de maio de 2018, disponivel em http: olitica.estadao.
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O aspecto da producao da prova, alias, merece uma es-
pecial relevancia. Afinal, é notéria a dificuldade probatéria
enfrentada pelo trabalhador, que normalmente é obrigado a
“contar” com ex-colegas que ja tenham saido da empresa
acionada®. Se eles forem poucos, portanto (0 que se presu-
me, considerando o exiguo lapso prescricional de dois anos
para o ajuizamento da acéo), a prova sera praticamente invia-
bilizada (como s6i acontecer), e o julgamento, como se sabe,
concretizar-se-a em contrariedade a quem detinha o respecti-
vo 6nus probante. Os honorarios de sucumbéncia, assim, in-
cidirdao em sua plenitude, impondo-se a quem nao conseguir
provar o pesado fardo de adimpli-los.

Trata-se, como se vé, de demonstracdo que evidencia que
a “copia” feita pela Lei n.2 13.467/2017 se deu, em esséncia,
apenas com relagao as regras que interessavam a classe em-
presarial, ainda que isso signifique, no fim das contas, uma
verdadeira desconstrugao do préprio direito do trabalho (e,
por via reflexa, do direito processual do trabalho), tal como ja
se assentou a respeito das razoes de sua propria existéncia.

3 - 0 CONTEUDO LOGICO-JURIDICO

Nao bastassem os aspectos ja destacados, que atacaram
a questao principalmente do ponto de vista politico, ha diver-
sos argumentos de légica e dogmatica juridica que demons-
tram a falta de razoabilidade na introducéo dos honorarios de
sucumbéncia ao processo do trabalho, o que introduz no pro-
blema uma perspectiva também técnica. Vamos a eles.

O processo do trabalho, tal qual ocorre com os demais ra-
mos do Direito brasileiro, é parte de um sistema juridico que
tem na Constituicado Federal seu centro maior de influéncia,
pois é ela a fonte normativa de que se irradiam todas as de-
mais normas. Nesse sentido, qualquer dispositivo infracons-
titucional que contrarie o corpo normativo disposto na Cons-
tituicdo deve ter seus efeitos afastados, o que, no sistema
brasileiro, pode ser reconhecido pela via difusa ou abstrata’.

A questao é que sao diversos os dispositivos constitucionais
transgredidos no que toca as regras de sucumbéncia (mor-
mente a reciproca) no processo do trabalho.

com.br/blogs/fausto-macedo/gratuidade-de-justica-excesso-de-de-
mandas-ou-exclusao-das-minorias/.

6. Até porque, como se sabe, a testemunha ainda empregada tem cer-
tamente um emprego a zelar, em um pais em que a inoperancia do
legislador esta prestes a completar trinta anos, ja que se mantém sem
regulamentag¢do a norma disposta no artigo 79, I, da Constitui¢do Fe-
deral, ao lado da (inconstitucional) dentincia a Convengao 158 da OIT.
7. Como se sabe, os dois sistemas tipicos de controle de constituciona-
lidade sdo o estadunidense (reconhecido a partir do famoso caso Mar-
bury vs Madison, de 1803, que encampa o controle pela via difusa) e o
europeu (também conhecido por kelseniano ou austriaco, que consoli-
dou o controle concentrado), ainda que se reconheca, por exemplo, que
em alguns paises europeus (como Portugal) exista um controle préximo
ao modelo estadunidense. Regime este também adotado no Brasil e na
maior parte da America Latina (México e Argentina, por exemplo), reco-
nhecidas as influéncias de um regime em outro, como ocorre no Brasil,
em que se adota um sistema hibrido.
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O artigo 32 da Constituicao Federal dispde que “constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso ), as-
sim também “erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais” (inciso lll).

Como é cedico, o processo do trabalho regula uma relacao
entre desiguais. Nesse caso, é impositivo que, no ambito de
tal sistema, ganhem contetdo normativo destacado as ideias
dispostas no artigo 32 da Constituigao, pois solidariedade e re-
ducéao da desigualdade (Art. 39, | e lll) presumem uma atuagao
concreta da sociedade na introducao de mecanismos que su-
perem estas anomalias. Dai uma importante distincao para o
processo civil, em que a légica da sucumbéncia tem sentido,
na medida em que regula um conflito entre iguais (a0 menos
presumivelmente).

Ao contrario, é evidente que uma regra que trata igualmen-
te desiguais nao concretiza os pressupostos mencionados. E,
nesse sentido, ndo é preciso grande esforco para concluir que
a introducdo de honorarios de sucumbéncia (especialmente
a reciproca), por partir de um pressuposto de igualdade (ao
impor que o mais fraco, tal qual o mais forte, seja compelido
a arcar com honorarios advocaticios na hipétese de sucumbir
em sua pretensao), caminha justamente em sentido inverso
ao da solidariedade e da reducao da desigualdade.

A regra contida no artigo 62 da Constituicao também mere-
ce uma digressao.

Uma breve andlise a respeito da origem dos recursos para
pagamento dos honorarios advocaticios da a verdadeira me-
dida da desigualdade entre os litigantes no processo do tra-
balho: enquanto a empresa retira de seu lucro o valor para o
pagamento dos honorarios contratados (em regra, empresas
mais robustas financeiramente tém até mesmo uma “contin-
géncia” para tal fim), o trabalhador subtrai a quantia respecti-
va de seu salério, e, portanto, dos valores que deveriam servir
para seu préprio sustento. Nao por acaso, é consagrada na
advocacia a pratica de se firmar contrato “de risco” no caso
do ajuste entre advogado e trabalhador, enquanto que, em
se tratando de contratagcao entre o advogado e a empresa, o
pacto normalmente é atrelado a valor certo, independente do
resultado.

Na verdade, a depender do resultado, o valor dos hono-
rarios cobrados pelo advogado da empresa pode aumentar,
mas ndo se concebe a possibilidade de o advogado prestar
assessoria sem cobra-la — mesmo que a empresa seja ven-
cida em todas as pretensdes -, ao contrario do que ocorre
com a representacao do trabalhador, em que o insucesso da
demanda traduz frustragdo também dos honorarios de seu
advogado, que, portanto, acaba trabalhando de graca.

Tudo isso decorre do fato de que, ao contrario do que se ve-
rifica com o empregador, presume-se que, para poder pagar
os honorérios advocaticios de sucumbéncia, o trabalhador
tenha de deixar de alocar os respectivos recursos em outra
necessidade ligada a sua propria existéncia. Nesse caso, fica
evidente a desconsideragao ao comando disposto no artigo
62 da Constituicao, que reconhece como “direitos sociais” —
e, portanto, exigiveis por todos os cidadaos - “a educacéo, a
saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
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lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegcao a mater-
nidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”. Algum
desses direitos serd relativizado na hipétese de o trabalhador
sucumbente ser compelido a arcar com os honorarios do ad-
vogado da parte contraria, o que, portanto, atinge direitos so-
ciais fundamentais, e, em consequéncia, esvazia o conteido
garantista consolidado na Constituicao.

Nao bastasse o exposto, também é necessario compreen-
der que, ao estabelecer que “os débitos de natureza alimen-
ticia (...) serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos”, o artigo 100, §12 da Constituicao Federal estabelece
um pressuposto totalmente incompativel com a intengéo da
Lei n.2 13.467/2017 de se subtrair parte do crédito de natureza
alimenticia do trabalhador para pagamento dos honorarios de
sucumbéncia (nas hipoteses de sucumbéncia parcial). Afinal,
o débito imposto ao trabalhador sucumbente nao tem nature-
za salarial para o credor, especialmente quando se constata
que o seu destinatario (o advogado que patrocina a empresa)
ja recebeu seus honorarios contratuais, e, portanto, ja obteve
a satisfacao daquela que constitui sua verdadeira prestacao
alimentar. Representariam os honorarios de sucumbéncia,
assim, apenas um plus em relagao ao trabalho prestado pelo
advogado da empresa, exigiveis de alguém para quem o cau-
sidico em questao nao prestou qualquer servigo.

Portanto, também sob esse prisma, mostra-se inconstitu-
cional a nova regra. Até porque, em funcao do obstaculo cria-
do pelo artigo 100, §12 da Constituicao Federal, passa a ser
impossivel que o salario que ainda nao foi pago ao trabalha-
dor (fruto da condenacéao) seja destinado ao pagamento dos
honorarios (ndo alimentares) do advogado contratado justa-
mente por aquele que nao pagou a verba alimentar daque-
le mesmo trabalhador. Existe, como se vé, uma contradicdo
insoluvel, remediavel apenas pela completa desconsideracao
das regras previstas na Lei n.2 13.467/2017 a respeito dos ho-
norarios advocaticios de sucumbéncia.

De outro turno, a ideia de compensacao de verba de na-
tureza alimentar (preconizada pelo §42 do artigo 791 da CLT
reformada) é expressamente rejeitada pelo direito comum em
funcao do direcionamento dado pelo artigo 1.707 do Cédigo
Civil, que dispde que ao credor “é vedado renunciar o direito
a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessao,
compensagao ou penhora”. Sendo impositiva a aplicagao do di-
reito comum como fonte subsidiéria do direito do trabalho (CLT,
Artigo 82, §19), imperativa sera, evidentemente, a aplicagdo de
tal regra, até pela similitude de sua razao de ser com o crédito
trabalhista.

Ao seu turno, o artigo 52 da Constituicao Federal, que tutela os
direitos e garantias fundamentais, estabelece em seuinciso LXXIV
que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Tal regra, além de
coerente com os objetivos fundamentais da Republica (ja anali-
sados), é a concretizagdo do preceito democratico, no sentido de
que nao basta garantir o acesso a uma ordem juridica, é preciso
que ele seja integral e, principalmente, gratuito para aqueles que
nao tenham recursos para obté-lo. Pensar o contrario é desfazer-
se do pacto social, especialmente da premissa de que os ganhos
(ou a falta deles) de determinado individuo jamais poderao ser
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determinantes para que ele obtenha acesso a satisfagio de seus
direitos. Em outras palavras: o patriménio de alguém nao pode
servir como parametro para que ele reivindique seus direitos, sob
pena de se marginalizar do acesso ao Judiciario milhdes de pes-
soas pobres. Premissa que norteou, vale frisar, o voto do Ministro
do STF Luiz Edson Fachin na j& mencionada ADI 5766:

E preciso reconhecer, também, a relacio da gratuidade
da Justica e, consequentemente, do acesso a Justica, com
a isonomia. A desigualdade social gerada pelas dificulda-
des de acesso isondmico a educagdo, mercado de trabalho,
saude, dentre outros direitos de cunho econdmico, social e
cultural, impde que seja reforcado o ambito de protegao do
direito que garante outros direitos, especialmente a isono-
mia. A restricdo, no ambito trabalhista, das situacdées em
que o trabalhador tera acesso aos beneficios da gratuidade
dajustica, pode conter em si a aniquilagido do inico caminho
de que dispdem esses cidaddos para verem garantidos seus
direitos sociais trabalhistas. A defesa em juizo de direitos
fundamentais que ndo foram espontaneamente cumpridos
ao longo da vigéncia dos respectivos contratos de trabalho,
em muitas situacdes, depende da dispensa inicial e definiti-
va das custas do processo e despesas dai decorrentes, sob
pena de ndo ser viavel a defesa dos interesses legitimos dos
trabalhadores. E, nesse contexto, a Lei 13.467/2017 atuali-
zou, no Ambito da chamada reforma trabalhista, o modelo
de gratuidade da Justica Laboral, impondo condigdes res-
tritivas ao exercicio desse direito por parte dos litigantes
trabalhadores. Ainda que sejam consideradas adequadas,
necessdarias e razoaveis as restrigdes impostas ao ambito de
protecdo dos direitos fundamentais a gratuidade e acesso
a Justica pelo legislador ordinario, duvidosa apresenta-se a
sua constitucionalidade em concreto, ou seja, aquela aferida
diante das diversas e possiveis situa¢des da realidade, em
que se vislumbra a consequéncia de esvaziamento do inte-
resse dos trabalhadores, que na condi¢do de hipossuficien-
tes econémicos, ndo terdo como demandar na Justica Tra-
balhista, em virtude do receio de que suas demandas, ainda
que vencedoras, retornem-lhes muito pouco do valor econo-
mico efetivamente perseguido e, eventualmente, devido

Quando se impode a alguém reconhecidamente pobre (e é
disto que se fala quando se trata do processo do trabalho) que
arque com o pagamento de honorarios ao advogado da par-
te contraria (tal como estabelece o artigo 791-A, §4°2 da CLT),
Unica e exclusivamente como consequéncia de nao ter obtido
sucesso em sua pretensao, tem-se uma clara desconsideracao
a regra disposta no artigo 52, LXXIV da Constituigdo. Afinal, a
prevalecer a nova regra, a ideia de assisténcia juridica integral e
gratuita ao reconhecidamente pobre é substituida pela ideia de
assisténcia juridica custeada pelo cidadao pobre, o que, além
de contribuir para o aumento da desigualdade social e nao re-
presentar os anseios por uma sociedade solidaria (tal como ja
destacado), traduz odioso obstaculo ao Poder Judiciario, na
medida em que os trabalhadores que nao tiverem a certeza do
seu direito, pelo temor da perda da agao, simplesmente deixa-
rao de discuti-lo. Res dubia transforma-se, assim, em certeza
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do direito, 0 que nem mesmo na mais radical das interpreta-
coes sobre o Estado Minimo nao intervencionista é tolerado.

Nessa linha de ideias, é forgoso concluir que, quando a
“certeza do direito” passa a servir como pressuposto para
o ingresso de uma acgéo judicial, tem-se a nitida impressao
de que o Poder Judiciario torna-se desnecessario, bastando
que um autémato qualquer decida (de forma automatica) a
respeito de determinada pretensao. E, nesse sentido, a trans-
gressao constitucional invade ndo apenas a ideia de triparti-
cao de Poderes (CF, Artigo 29), como, igualmente, a garantia
fundamental de acesso a Justica, no sentido de que “a lei ndo
excluird da apreciacido do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (CF, Artigo 52, XXXV). E, nesse sentido, frontalmente
contrdria a Constituicdo Federal a disposicao que estabelece
um pressuposto que, ao final, significara a prépria exclusao da
possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, que é exatamente
do que trata a regra contida no artigo 791-A, §4° da CLT.

4- CONCLUSAO

Por todas as razbes expostas, ndo ha conclusao outra que
nao pela sucumbéncia dos préprios honorarios advocaticios
no processo do trabalho. Afinal, aceita-los da maneira como
impostos (e a imposigdo, aqui, também se refere ao processo
legislativo antidemocratico que culminou com a edigao da Lei
n.2 13.467/2017) equivale a:

1) dar razao aqueles que colocam a Justica do Trabalho como
um ramo de “segunda categoria” do Poder Judiciario, o
que fica configurado quando se aceita passivamente a pre-
viséo de percentuais a titulo de honorarios advocaticios in-
feriores aqueles praticados nos demais ramos da Justica, a
despeito da idéntica complexidade das causas discutidas,
sem qualquer justificativa de fundo cientifico;

conferir efeitos juridicos licitos a alteragbes legislativas
oriundas de interesses politicos e ideoldgicos que confli-
tam com os anseios da maioria da populacdo brasileira,
em franca contradicdo com a prépria nogao de Estado De-
mocratico?;

desconsiderar a busca por uma sociedade justa e solidaria,
positivada na Constituicao Federal como objetivo funda-
mental da Republica Federativa do Brasil;

ignorar a eficacia dos direitos sociais em sua integralida-
de, permitindo a relativizacao de alguns deles em nome de
uma igualdade processual que, de fato, é inexistente;
tornar letra morta dispositivo constitucional que confere
primazia aos créditos de natureza alimenticia, alijando-os
da condicao legal de preferéncia para destina-los ao paga-
mento de verbas que nao tém o mesmo prestigio da ordem
juridica; e

obstar a tutela integral de direitos a populagao mais pobre,
negando-se vigéncia ao principio fundamental do acesso a
Justica, em flagrante desconsideragao a propria evolugao
da sociedade e ao exercicio da cidadania como fundamen-
to do Estado de Direito.
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8.“A democracia é o governo do povo, pelo povo, para o povo”. Abraham
Lincoln, 162 presidente dos Estados Unidos.
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Mestre em Processo (UFES, 2008). P6s-Graduada em Direito Processual do Trabalho,
Previdenciario e Direito do Trabalho Individual/Coletivo (UNIVES, 2006). Foi advogada.
Foi assessora na Procuradoria Regional do Trabalho da 172 Regiao. Foi Juiza do Trabalho
no Parana, atualmente é Juiza do Trabalho em Sao Paulo. Professora. Vice-Presidente
em matéria do trabalho e relag6es sociais da Union Iberoamericana de Juices (Biénio

de 2018/2020). Diretora de Eventos do Instituto de Pesquisas e Estudos Avancados da
Magistratura e do Ministério Publico do Trabalho (Biénio de 2016/2017 e 2017/2018).

TEORIA DA MARCACAO REVERSIVEL DOS EFEITOS
DA REVELIA NO PROCESSO DO TRABALHO

A defesa do réu, que no Processo do Trabalho denomina-
mos de reclamado em razao da origem da Justica do Trabalho
que até 1946 fazia parte do Poder Executivo e nao do Poder
Judiciario, merece uma maior atengdo com o advento da re-
forma trabalhista promovida pela Lei n.2 13.467/2017.

Retomando um pouco a doutrina do Processo Civil, obser-
va-se que a inatividade processual apés o protocolo da peti-
¢ao inicial e a citacao valida — ato de chamar o réu a relagao
juridica processual — pode ser do autor ou do réu. Interes-
sante destacar que a doutrina classica italiana do Processo
Civil denomina apenas aplica a presunc¢ao de veracidade dos
fatos narrados se nao houver prova em contrario, a chamada
contumacia, ou seja, a inatividade posterior do autor ou do
réu, ou de ambos, que comparecem ao processo sem nada
produzir, ou seja, “abstem-se de qualquer atividade ulterior”.

[...] Nesse caso a lide ndo é contumacial, nem se lhe apli-
cam as regras da contumdcia, embora a causa prossiga
por varias audiéncias. Se é inativa apenas uma das par-
tes, a causa sera julgada pelos atos da outra (art. 352); se
inativas sdo ambas, a causa podera cair com o tempo em
perempcao (adiante §71). O que por conseguinte constitui
arevelia; é a falta de comparecimento de uma parte no pro-
cesso. Uma vez comparecendo ndo se pode mais considerar
a parte contumaz na mesma instancia. Ndo se admite entre
nos, como no sistema francés, a revelia por falta de alega-
¢bes do procurador (faute de conclure; defaute cntr avoué).
Tampouco admitimos, como no sistema alemao, a revelia
da parte que tendo comparecido nas audiéncias anteriores,
se ausente nas audiéncias em que se julga a causa.?

E nesse contexto, a doutrina italiana explica que a revelia
do autor importa a escolha ao réu de fazer cessar a relagao
processual ou de requerer uma decisdo de mérito, “denega-
cdo do pedido do autor (art. 381).2

O nosso sistema, de inspiragao italiana, tratou a revelia e
seus efeitos especificamente como a auséncia do réu citado
e inerte, ou ainda a apresentacao de defesa sem as forma-
lidades legais. Partindo da redacao originaria do Cédigo de
Processo Civil de 1939, o primeiro nacional, ap6s a unificagao

1. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 2
ed. trad. Paolo Capitanio com notas de Enrico Tullio Liebman. Campi-
nas: BookSeller, 1998. Vol III. p. 167.

2.1Ibid, p. 167/168.

3. Ibid, p. 179.

dos Cddigos de Processo Civil Estaduais, o art. 354 ja dizia:
“Nas acées para renovagdo de contrato de locagdo de iméveis
destinados a fim comercial ou industrial, a revelia do réu, ou a
nao contestagao do pedido no prazo marcado, induzird a acei-
tagcdo imediata da proposta do autor, que sera homologada por
sentenca™. Essa redacao foi alterada em 1942, pelo Decreto
-Lei n? 4.565 em sua parte final: “(...), a revelia do réu, ou a ndo
contestagcdo do pedido no prazo de dez dias (art. 292), induzira
a aceitagcao imediata da proposta do autor, que sera homolo-
gada por sentenga”®.

O nosso Direito Processual Civil, sob a égide do CPC de
1939 nao albergava um capitulo especial sobre a revelia, e a
Unica sancéo prevista ao revel era que os prazos correriam
contra o revel independentemente de intimacdo ou notifica-
¢ao, sendo muito similar ao sistema vigorante a época no
Direito Processo Penal, em que a revelia se traduzia no pros-
seguimento da demanda, com a desobrigacao da autorida-
de processante dar ciéncia da realizacao de qualquer ato do
processo. Esse sistema era fiel ao espirito romano, adotado
também nas Ordenacgbes, que nao previa penas ao revel e
que refutava a ficta confessio derivada da revelia.®

Posteriormente, com o CPC de 1973, esse prazo passou
para quinze dias (art. 321 do CPC1973), mantendo-se o con-
ceito de revelia do réu (CPC 1973, art. 319, e atualmente, art.
344 do CPC 2015). Nas licbes de Ovidio Batista, o conceito de
revelia, identificado como a omissdo do demandado em de-
fender-se é uma escolha do legislador, pois em Roma a rela-
cao processual sé se tornava viavel se a ela o réu aderisse es-
pontaneamente, e diferente de Calmon de Passos para quem
contumacia e revelia sdo conceitos equivalentes, Ovidio fixou
a contumacia como género e a revelia como espécie.” Afas-
tando-se da doutrina italiana de Chiovenda que compreendia
tanto a contumécia como a revelia a auséncia de qualquer
uma das partes, ou de ambas, ao processo, abstendo-se da
préatica de atos posteriores.

4. BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto Lei 1608, de 18 de se-
tembro de 1939. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm> . Acesso em: set. 2017.
5. Ibid.

6. BENUCCI, Renato Luis. Os efeitos da revelia na América Latina e nos
paises da common Law. in Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, vol. 106/2002, p. 165 - 177, Abr - Jun / 2002.

7. SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de processo civil: processo de co-
nhecimento. 5 ed. ver. atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
Vol. 1, p. 331.
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E importante frisar esses aspectos da doutrina processua-
lista civil porque nem sempre revelia significou apenas um ato
do réu; e nem sempre o Estado escolheu trazer o réu compul-
sivamente para a relagdo processual — nesse sentido, tivemos
a alteracéo da legislacao e regramento trabalhista com a acéao
de dissidio coletivo (Reforma do Poder Judiciario com a EC
45/2004, inserindo o comum acordo como requisito para o
acionamento do Judiciario Trabalhista para os dissidios cole-
tivos), que se assemelhou ao processo mencionado por Ovi-
dio Batista, criado em dado momento histérico em Roma.

Na sistematica do CPC de 1973 a auséncia do advogado
de uma das partes autorizava o juiz a dispensar a producao de
provas requerida (art. 453, §29), sendo essa regra ampliada
no CPC de 2015 para incluir a auséncia do defensor publico e
do Ministério Publico que nao comparecem a audiéncia.

Inicialmente, a revelia ndo induzia o efeito de se presumi-
rem verdadeiros os fatos afirmados pelo autor se houvesse
pluralidade de réus com a contestacdo de um deles; os di-
reitos pleiteados pelo autor fossem indisponiveis, e, no caso
da peticao inicial ndo estiver acompanhada do instrumento
publico; que a lei considere indispensavel a prova do ato (art.
320 do CPC1973). O reu revel ndo seria mais intimado, porém
poderia intervir em qualquer fase processual, recebendo-o
no estado em que se encontrasse (art. 322 CPC 1973), regra
alterada em 2006 pela Lei n.2 11.280, para que o0s prazos cor-
ressem independente de intimagao apenas para o revel sem
patrono constituido nos autos, a partir de cada ato decisoério,
demonstrando a importancia e indispensabilidade do advo-
gado - art. 133 da Constituicao Federal.

Em 2015, como o novo CPC esse regramento para a revelia
foi alterado em dois pontos. O primeiro para inserir outra pos-
sibilidade de afastamento dos efeitos da revelia, quando as
alegacoes de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis
ou estiverem em contradicao com prova constante dos autos,
sendo essa uma praxis ja utilizada nos tribunais do pais como
se pode observar nas duas ementas abaixo retiradas do re-
positério oficial da Revista dos Tribunais, on line (https://www.
revistadostribunais.com.br):

TRT-23.2 Reg. - RO 0000287-84.2014.5.23.0008 - j.
24/2/2015 - julgado por Roberto Benatar - DE]JT 2/3/2015
- Area do Direito: Trabalho

REVELIA. Confissdo ficta. Presuncdo relativa de vera-
cidade.

Ementa Oficial: REVELIA. CONFISSAO FICTA. A confis-
sdo ficta gera presuncdo relativa de veracidade dos fatos
alegados pelo autor, a qual pode ser elidida pelas provas
pré-constituidas nos autos, desde que estejam em desacor-
do com os fatos alegados na petigdo inicial. Na hipdtese de
inexistirem tais provas, é imperativo considerar como ver-
dadeiros os fatos narrados na inicial.

TJSP - Ap 0007375-07.2015.8.26.0526 - 332 Camara de
Direito Privado - j. 9/4/2018 - julgado por S Moreira de
Oliveira - Area do Direito: Civil; Processual

Ementa Ofcial:PRESTACAO DE SERVICOS Acdo de co-
branca e acdo cautelar de arresto Revelia Presungio rela-
tiva dos efeitos do artigo 344 do Cédigo de Processo Civil.
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0 reconhecimento da revelia e a aplicacdo do disposto
no artigo 344, do Cédigo de Processo Civil ndo tém o con-
dao de tornar verossimeis os fatos alegados na peticdo ini-
cial, tampouco de tornar certo o direito da parte.

De acordo com José Roberto dos Santos Bedaque, fazen-
do referéncia ao artigo do Cédigo de Processo Civil anterior,
“(...) evidentemente ndo esta o julgador vinculado de forma
inexoravel a versdo apresentada na inicial, pelo simples fato
de o réu ser revel. Tanto a presuncdo de veracidade (art.
319), a rigor dispensavel, como a desnecessidade de produ-
¢do de prova, pressupdem, no minimo, a verossimilhanca da
afirmacdo” (MARCATO, Antonio Carlos. Cédigo de Processo
Civil Interpretado, Sdo Paulo: Atlas, 2008, p 1.023).

Como esclarecem Theotonio Negrdo, José Roberto F.
Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli e Jodo Francisco N. da
Fonseca, na nota 5 ao artigo 319, do Cédigo de Processo Ci-
vil e legislacdo processual em vigor, Editora Saraiva, 462
Edicdo, pag. 459/460: “O efeito da revelia ndo induz pro-
cedéncia do pedido e nem afasta o exame de circunstan-
cias capazes de qualificar os fatos fictamente comprovados
(RST] 53/335). O efeito da revelia ndo dispensa a presenca,
nos autos, de elementos suficientes para o convencimen-
to do juiz (RST] 146/396). A presuncdo de veracidade dos
fatos alegados pelo autor em face a revelia do réu é relati-
va, podendo ceder a outras circunstancias constantes dos
autos, de acordo com o livre convencimento do juiz (ST]
-42T., RST] 100/183). No mesmo sentido: RF 293/244; JT]
358/414; AP 990.10.473186-0".

Isso porque arevelia gera uma presuncio de veracidade
dos fatos narrados na inicial. Porém, o efeito de reconhe-
cimento sobre a veracidade dos fatos deduzidos é relativo,
a conclusido dependera das provas reunidas aos autos e do
convencimento do juiz.

Nesse sentido:

“A presunc¢ido de veracidade dos fatos prevista neste
art. 319 é um efeito da revelia, que, todavia, comporta re-
lativizacdo. Daf a constatacdo de que se trata de presun-
¢do relativa, e ndo absoluta” (RT] 115/1.227; STJ]-32 T., Al
1.088.359-AgRg, Min. Sidnei Beneti, j. 28.4.09, D] 11.5.09;
STJ-42 T., REsp 590.532-AgRg, Min. Isabel Gallotti, j.
15.9.11,DJ 22.9.11; RSTJ 100/183,RT 708/111,865/263, R]-
TJESP 106/234, JTA 105/149, Bol. AASP 1.258/73, RITAMG
21/238,21/293, RJTJERGS 258/334: AP 70015635212).

Portanto, ndo obstante o decurso de prazo para apresen-
tacdo de contestacdo, possivel o reconhecimento da revelia
sem aplicacdo de seus efeitos para a situa¢do de ndo haver
na peticdo inicial os elementos minimos suficientes
para justificar um eventual decreto condenatério.

No caso dos autos, competia a apelante demonstrar a
existéncia do contrato de prestacdo de servigos entre as
partes e os seus termos, além da inércia da apelada na re-
tirada da maquina de seu estabelecimento, com base em
provas concretas.

Entretanto, ndo é o que se vé do conjunto probatoério
reunido.

()
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No Processo do Trabalho, por outro lado a Consolidagao
das Leis do Trabalho previu inicialmente no art. 844 que o ndo
comparecimento do reclamado importa a revelia, sendo alte-
rado pela Lei n.2 13.467 de 13 de julho de 2017 nos seguintes
termos, como inspiracao nas alteragées promovidas pelo Di-
reito Processual comum em sua legislacao:

§ 42 - Arevelia ndo produz o efeito mencionado no caput
deste artigo se:

I - havendo pluralidade de reclamados, algum deles con-
testar a agdo;

I - o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

III - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de ins-
trumento que a lei considere indispensavel a prova
do ato;

IV - as alegacdes de fato formuladas pelo reclamante fo-
rem inverossimeis ou estiverem em contradi¢do com
prova constante dos autos.

§ 52 - Ainda que ausente o reclamado, presente o advo-
gado na audiéncia, serdo aceitos a contestagdo e os
documentos eventualmente apresentados.”(NR)

Etimologicamente a revelia tem o significado de rebeldia,
sendo assim denominada no castelhano.? Sinénimo de insu-
bordinagao a auséncia do réu chamado pelo Estado para se
defender apenas atrai o efeito da confissao dos fatos quando
esses forem razoavelmente apresentados, no sentido da coe-
réncia interna da apresentagao dos fatos pelo autor.

O sistema inglés, de comon law, também previu a auséncia
do demandado em juizo, mas utilizou até a Common Law Pro-
cedure Act (1852) o principio de obtencao da sua presenca
de forma coercitiva. A partir dessa alteracao, em 1852, passou
a conceber uma sentenga contumacial no sentido moderno
admitindo-se o direito de sequestro sobre os bens do revel.
Atualmente, a auséncia do réu no sistema inglés também atrai
a ficta confessio como consequiéncia. A revelia é considerada
tanto na hip6tese de ndao comparecimento em juizo (default of
appearance) como na auséncia, incompletude ou incongru-
éncia de defesa (default of defence). Portanto, apds a citagao
regular, writ of summons, se o demandado ndo apresentar
tempestivamente (dentro de oito dias) seu memorandum of
appearance, incorre na revelia por default of appearence —
muitas a¢oes terminam dessa forma na Inglaterra.®

Se o demandado da Inglaterra, embora constituido, nao
apresentar a contestacdo ao pedido inicial (statement of
claim), o autor devera demonstrar que o réu deixou decorrer
o lapso para oferecer a defence, ou a fez defeituosamente, se
apresentada no lapso legal, pedindo a declaragao da revelia
do demandado.

8. DINAMARCO, Candido Ragel. Onus de constestar e o efeito da re-
velia. In Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol.
41/1986, p. 185 - 197, Jan - Mar/1986.

9. BENUCCI, Renato Luis. Os efeitos da revelia nos paises da América
Latina e nos paises da common law. In Revista de Processo, Sio Pau-
lo: RT, 2002, vol. 106, p. 165 - 177, abr - jun de 2002.

10. Ibid.
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Retomando o estudo das alteracdes do texto celetista, no
inciso | do paragrafo quarto do art. 844 da CLT, o legislador
apontou a pluralidade de réus como fator impeditivo dos efei-
tos da revelia para o ausente. Seguindo o principio da busca
da verdade real, se um dos réus, ou reclamados, apresentar
uma versao dos fatos diferente da do autor, ou reclamante,
essa defesa é suficiente para que haja na instrucao proces-
sual a pesquisa da “verdade real” — incidéncia do principio da
impugnacao especificada.

A verdade real é sempre um ponto relativo do processo. A
palavra verdade é de origem latina veritate, que possui dentre
seus significados: “qualidade pela qual as coisas se apresen-
tam como sao, representacao fiel, conformidade do que se diz
com o que se é"'". Conforme Santo Agostinho: verum est id
quod est — “a verdade é o que é” 2. De acordo com o filésofo
Kant, o homem toma conhecimento de si e dos fatos que o
cercam através de doze categorias a priori da razao, ou abso-
lutilizadas, dentre as quais estdo o tempo e o espaco'®. Walter
Brugger entende ser a verdade uma adequacao ou conformi-
dade entre o intelecto e a realidade'*. Com uma visao prag-
matica, William James afirma ser a verdade uma propriedade
de algumas de nossas idéias, sendo que a consideragdo da
verdade estéa intimamente ligada com as idéias que consegui-
mos assimilar’®. Bertrand Russel entende a relativizagao dos
conceitos de verdade e falsidade, na medida em que ambas
sao propriedade da mente humana'®. Malatesta afirma que a
verdade em geral é a conformidade da nogao ideolégica com
arealidade, ou seja, a crenga dessa percepcao, o que ele de-
nomina de certeza.” E interessante destacar a convergéncia,
em geral, do conceito de verdade ao se estabelecer um liame
entre o acontecimento fatico e o conhecimento humano acer-
ca dele, sendo essa interpretacdo denominada: verdade.

Nicola Framarino dei Malatesta escreveu uma das obras
mais classicas no estudo da prova: “A légica das provas em
matéria criminal” '®, marco referencial para o estudo do institu-
to em qualquer ramo processual. No seu estudo introdutério

11. Dicionario Universal. Disponivel em: <http://www.priberam.pt/
dlpo/definir_resultados.aspx>, acesso em 26/03/2007.

12. BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo pe-
nal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 14.

13. KANT, Immanuel. Critica da razio pura. In série: Os pensadores,
n. 12. Trad. Kritik der reinen Vernunft. Sio Paulo: Nova Cultural, 1996,
12 sec¢ao.

14. BURGGER, S. I. Walter. Dicionario de filosofia. Barcelona: Herder,
1958, p. 484 apud BARROS, op. cit. nota 3, p. 15.

15. JAMES, William. Pragmatism - the meaning of thruth. Trad.
Pablo Riuben Mariconda. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974, vol. 40, p. 23,
24 e 42 (Colegdo: Os Pensadores), apud BARROS, op. cit. nota 3, p. 16.
16. RUSSEL, Bertrand Arhur William. Philosophical essays: the mo-
nistic teory of thruth - on de natural thruth and falsehood. Trad.
Pablo Riiben Mariconda. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974, vol. 42, p. 165
(Colegdo: Os Pensadores) apud BARROS, op. cit. nota 3, p. 17.

17. MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em ma-
téria criminal. Trad. ]. Alves de S&. Lisboa: Livraria Classica Editora de
A. M. Teixeira & C.ta, 1911, Vol I, p. 27.

18. Ibid.
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sobre a relag@o existente entre a verdade e a prova, temos
0 posicionamento da verdade como um estado da alma, o
que o leva a afirmar a natureza subjetiva da prova'®. Partindo
dessa premissa, hd uma sistematizacdo de critérios subje-
tivos para a busca da verdade, dividindo-a em: verdade pu-
ramente inteligivel e verdade sensivel. A verdade puramente
inteligivel é subdividida em: a) intuitiva puramente I6gica e b)
reflexiva puramente légica. A verdade puramente inteligivel é
aquela que toma como critério a intuigao e a reflexdo. Quando
a certeza é “filha da evidéncia ideologica”, fruto da intuigao,
denomina-se certeza intuitiva puramente I6gica. Contudo, se
essa certeza é fruto do raciocinio humano, de uma reflexao
proveniente de uma percepcado mediata efetuada por um
método dedutivo evolutivo, denomina-se certeza reflexa pu-
ramente l6gica20. Por outro lado, a verdade sensivel é aquela
obtida por meio dos sentidos exteriorizados em fatos fisicos,
empiricos, ou morais, provenientes da consciéncia. Malatesta
divide esse critério em: a) sensivel material, subdividida em:
al) intuitiva fisica, e, a2) reflexiva fisica; e, b) sensivel moral,
sempre reflexiva.

As verdades sensiveis materiais sdo espécie simples de
certeza e podem ser obtidas pela intuicdo ou pela reflexao?'.
A certeza ou verdade sensivel intuitiva fisica € aquela que se
obtém através dos sentidos, ou seja, por uma percepgao ime-
diata da realidade fisica de que se tem nogao - “A intuicdo
é sempre uma funcgdo intelectiva, mesmo relativamente as
verdades sensiveis [...] a ac¢do do intellecto é simplissima e,
acessoria da acgcdo dos sentidos: affirma aquillo que os sen-
tidos se Ihe apresentam”2. A certeza ou verdade sensivel re-
flexiva fisica é aquela obtida de forma indireta, ou seja, pela
percepcao do fato fisico em reflexdo para se obter outro fato.
Essa verdade é classificada como mista, pois “[...] a percep-
¢ao sensoria da materialidade de uma verdade sensivel péde
conduzir, por meio da reflexdo intellectual, a affirmacéo de uma
outra verdade sensivel material, em relagdo com a primeira, e
ndo percebida directamente.”.

A verdade sensivel moral, de outro lado, refere-se aos fatos
de nossa consciéncia que s6 podem ser percebidos através
da materialidade com que se exteriorizam. Também ¢é clas-
sificada como certeza mista na medida em que o conheci-
mento fisico &€ obtido de forma mediata através de um fato
conhecido, moral?*. Por fim, a certeza mista é a Unica capaz
de refletir a prova em matéria penal por conjugar a apreensao
fisica do fato com o raciocinio humano, tendo em vista que a
puramente légica ou fisica apenas atestariam o fato do delito.
O Direito Processual do Trabalho aproxima-se pela busca da
verdade real ao Direito Processual Penal, e por isso, esse es-
tudo torna-se tdo importante, mais até do que para o Direito
Processual Civil.

Outro sistema de acesso a verdade que merece destaque

19. Ibid, p. 25-26.
20. Ibid, p. 25-28.
21.1bid, p. 29.
22.1bid, p. 29-30.
23. Ibid, p. 31.
24. Ibid.
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é o desenvolvido por Michele Taruffo?®, nesse, os critérios de
obtencao da verdade partem da internalizagao do mundo fe-
noménico pelo homem por meio de quatro dimensdes cons-
trutivas: a) seletiva, b) semantica, c) cultural, e, d) social. Na
construcao seletiva a premissa € de que um fato nao existe
po si s6, mas somente enquanto é formulado por uma pessoa
em uma situagao particular. A construgao do enunciado, as-
sim, depende do sujeito que o formula perante uma infinidade
de pontos de vista. Escolhendo algumas, dentre as diversas
conotagoes faticas, através de decisoes seletivas de acordo
com o seu interesse, 0 sujeito produzira uma verdade®. A
importancia dessa dimensao para o Direito esta na escolha
correta dos significados para se obter uma subsuncéao correta
dos tipos legais abstratos?’.

A dimensao da construgao semantica pressupoe uma enti-
dade linguistica dotada de significacdo compreensivel da lin-
guagem de um fato que é feita por meio de escolhas de uma
linguagem certa, adequada e eficaz para um significado, em
especial, quanto aos termos descritivos e valorativos utiliza-
dos, de suma importancia para a subsungao normativa?®,

Ja a construgao categorial ou cultural de um fato é aquela
que fornece a os pressupostos politicos, éticos, religiosos e
dos costumes para a selegdo das conotagoes possiveis de
um fato, efetuadas na primeira dimensao, a seletiva.Por fim,
na construcao social do fato ha a chamada teoria dos fatos
institucionais®. Por essa teoria, todo fato incorpora a configu-
ragao institucional de uma dada sociedade, ou seja, todo fato
é valorado a partir de referenciais sociais como idade, status
familiar, posse de um titulo académico, etc. conforme o grau
de importancia determinado por uma dada sociedade. Dentre
as quatro dimensdes Michelle Taruffo afirma que a constru-
cao social de um fato é mais relevante de todas as dimensodes
para se obter o conceito de verdade através da prova.

E, a partir desses estudos é que se dimensiona a importan-
cia da analise e contextualizacao dos fatos veiculados na peti-
¢ao inicial, bem como da natureza juridica dos direito pleitea-
dos, pois essa é a segunda e quarta hipétese de afastamento
dos efeitos da revelia, ou melhor, da contumacia. Destaca-se
que o art. 847 da CLT também ganhou um paragrafo Unico
permitindo a apresentacao eletronica da defesa até o momen-
to da audiéncia. E, no sistema do processo eletrénico judicial,
para que essa defesa faca parte da realidade processual, na
auséncia do demandado, ela deve vir desacompanhada da
gravacgao de sigilo processual, pois apenas se aberta para o
publico é que inibira a contumacia.

O direito indisponivel é aquele gravado por lei como mi-
nimo para um individuo, afastando-se inclusive a autonomia
privada (poder que os particulares tém de regular, pelo exer-

25. TARUFFO, Michele. Consideraciones sobreprueba y verdad. Trad.
Andréa Greppi. In Derechos e Liberdades. Revista del Instituto Barto-
lomé de las Casas. Ano VII, enero/deciembre, 2002, n. 11, p.99-123.
26. Ibid, p. 102-103.

27.1bid, p. 103.

28. Ibid, p. 104.

29. Ibid.

30. TARUFFO, op. cit nota 16, p. 105-107.
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cicio de sua prépria vontade, as relagbes que participam,
estabelecendo-lhes o contelido e a respectiva disciplina ju-
ridica®"). A doutrina também o classifica como o insuscetivel
de ser objeto de atos de disposicao por parte de seu titular®.
Como, por exemplo, atualmente o direito ao intervalo de 30
minutos para a jornada de mais de seis horas, art. 71 da CLT,
apods a alteracdo da Lei n. 2 13.467/2017, pois nem mesmo por
autonomia privada ou coletiva o0 empregado pode abrir mao
desse direito ou dispor de algum modo sobre ele — art. 611-A,
inciso lll, da CLT.

Quanto as afirmagdes (argumentos ou razdes) de fatos
apresentados pelo demandante, o reclamante, chamadas de
inverossimeis, essas podem decorrer até mesmo da consta-
tagao das ciéncias biolégicas, por exemplo, um ser humano
nao consegue viver dias sem dormir, entao, a apresentacao de
uma narracdo demonstrando que o empregado trabalha inin-
terruptamente 22 horas por uma semana inteira, nao & con-
siderada verossimel®®. Qutro ponto de destaque é aquele em
que o proprio autor narra um fato e, por exemplo, contraria
esse fato narrado em seu depoimento pessoal — confissdo —ou
mesmo com a juntada de provas referentes ao fato narrado.

Essas hipdteses, que ja eram utilizadas pela doutrina e
reconhecidas pela jurisprudéncia, agora estao inseridas ex-
pressamente previstas em lei.

A ultima hipétese é a do inciso lll do §4° do art. 844 da CLT,
em que a contumacia é afastada se a petigao inicial nao es-
tiver acompanhada de instrumento que a lei considere indis-
pensavel a prova do ato, por exemplo, cobranga de um acordo
homologado por meio da arbitragem sem a apresentacao do
documento; reajuste salarial previsto em instrumento normati-
vo, sem o respectivo instrumento coletivo (acordo coletivo de

31. AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 7 ed. rev.atual.aum..
Rio de Janeiro: 2008, p. 77.

32. DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 2 ed.Sao Paulo: Saraiva,
2005, vol. 11, p.192

33. “0 nimero de horas é bastante varidvel e dificil de ser avaliado
cientificamente. “No livro dos recordes, o mdximo alcangado foi de
164 horas’, diz o neurologista Fldvio Alde, do Centro para Estudos
de Sono do Hospital das Clinicas da USP. Mas um dos casos mais
lembrados pelos especialistas é de um estudo, realizado em 1935, no
qual um jovem de 24 anos dormiu pouco mais de cinco horas duran-
te um periodo total de quase dez dias. “Ele acreditava que o sono era
apenas um hdbito e, portanto, poderia ser interrompido sem detri-
mento a saude’, diz a biomédica Deborah Suchecki, da Universidade
Federal de Sdo Paulo (Unifesp). A partir do quarto dia, o sujeito tor-
nou-se cada vez mais confuso e irracional. Ele ndo lembrava mais
onde estava, passou a apresentar delirios e ficou tdo intratdvel que
o projeto foi interrompido. Também, pudera, o tal jovem partiu de
uma idéia errada. O sono é essencial para diversas atividades e fun-
¢oes orgdnicas do nosso corpo. Tem papel fundamental, por exem-
plo, na capacidade de aprendizado e no processo de consolidagdo
da memoria.” MUNDO ESTRANHO. Quanto tempo uma pessoa pode
ficar sem dormir? 19 ago 2016, 17h23 - Publicado em 18 abr 2011,
18h53. Disponivel on line em: https://mundoestranho.abril.com.br/
saude/quanto-tempo-uma-pessoa-pode-ficar-sem-dormir/.  Acesso
em: mai.2018.
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trabalho ou convencéao coletiva, ou ainda o acordo do hipe-
rempregado com seu empregador); dentre outras hipoteses.

Todas as previsoes legais afluem para um mesmo ponto em
comum, o principio da busca da verdade real, pois a utilizagao
do Poder Judiciario deve ser permeada da boa fé objetiva em
todos os seus atos. Além disso, ha alteragdes legislativas atu-
ais que permitem a apresentacdo de defesa sem a presenca
da parte, mas apenas de seu advogado, em audiéncia art.
844, §5° conjugado com o paragrafo Unico do art. 847 do tex-
to consolidado p6s reforma trabalhista, referem-se também a
busca da verdade real, principio e regra que incidem sobre a
revelia, afastando a contumacia e seus efeitos, como se pode
observar: “§ 50. Ainda que ausente o reclamado, presente o
advogado na audiéncia, serdo aceitos a contestagao e os do-
cumentos eventualmente apresentados” e “Pardgrafo unico. A
parte podera apresentar defesa escrita pelo sistema de pro-
cesso judicial eletrénico até a audiéncia.” .

Em termos de processo eletrénico ndo é demais destacar
que a apresentacgao efetiva da defesa pressupde a insergcao
da peca e documentos no sistema de modo nao sigiloso. A
Resolucao n.2185 do Conselho Nacional de Justi¢a, no art. 27
e 28 permite que os tribunais configurem pegas para serem
protocoladas inicialmente sob sigilo processual. O sigilo pro-
cessual nesse caso nao estd vinculado ao conceito de sigilo
legal, permitindo nos seguintes casos (art. 189 do CPC c.c art.
769 da CLT): | - em que o exija o interesse publico ou social;
Il - que versem sobre casamento, separagao de corpos, divor-
cio, separagao, uniao estavel, filiagao, alimentos e guarda de
criancas e adolescentes; Ill - em que constem dados protegi-
dos pelo direito constitucional a intimidade; IV - que versem
sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbi-
tral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem
seja comprovada perante o juizo.

Observe-se que o sigilo de defesa defendido dentro do
Processo do Trabalho, quando os autos séo eletrénicos, nao
se refere a nenhuma dessas hipéteses legais na maior parte
dos casos, mas ao fato de que a defesa se apresenta em au-
diéncia e por isso a parte resguarda o direito de apresenta-la
a outra apenas nesse momento. Essa é a razao do argumento
apresentado nesse estudo para que a defesa que pode elidir
a revelia, quando ausente a parte e seu advogado é aquela
apresentada sem o sigilo, porque se a parte ou seu advoga-
do nao se apresentam em audiéncia para pedir a retirada do
sigilo, ndo pode o juiz fazé-lo de oficio sob pena de violar a
isonomia processual.

Outro ponto de conflito processual € o momento em que o
juiz pode reconhecer a auséncia do demandado. Em principio
a audiéncia é una — art. 847 da CLT. Porém, se ha pluralidade
de reclamados, onde um comparece, e 0s outros dois nao,
sendo que um desses tem citagdo valida e o outro nao foi
encontrado, tem-se que a citagao valida e a auséncia sao os
requisitos da revelia. Se ndo houver defesa eletronica publici-
zada, sem o sigilo processual, havera também a contumacia
e o efeito da presuncéao de veracidade das narrativas do recla-
mante, elidida pelos casos supra expostos. A audiéncia sera
adiada, para aproveitar o ato, o juiz tem a faculdade de tentar
a conciliagdo e pode desde logo manifestar-se sobre a revelia,
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porque a partir de entao, os atos processuais, salvo a senten-
¢a, correrdo sem a necessidade de intimagao (ou notificacao)
do réu revel.

A audiéncia adiada como una, regra geral trabalhista, ocor-
rerd e novas possibilidades se apresentardao quanto aos de-
mandados. O revel pode comparecer e atuar no processo no
estado em que se encontrar, inclusive apresentando a defesa,
porque o prazo desta é de 20 minutos em audiéncia, elidindo
a contumacia; o réu presente na audiéncia anterior, ciente,
se presente pode ou ndo apresentar sua defesa, sendo essa
uma faculdade, mas pode acontecer de agora esse réu faltar
a audiéncia sem justo motivo e pela falta de defesa atrair a
presuncéo relativa de veracidade dos fatos afirmados pelo
autor, observadas as excecobes legais (teoria da marcacao
reversivel); e, citado o terceiro demandado, ndao encontrado
anteriormente, este também pode se inserir em uma das pos-
sibilidades ja descritas.

Ap6s a tentativa de conciliacao, se infrutifera, e o momen-
to da defesa, as partes presentes, poderdo apresentar suas
provas. Observe-se que a defesa tem o condao de tornar con-
trovertida a matéria, e apenas nesse caso, considerando-se
o principio da impugnacéo especificada que rege a defesa
no Processo Civil e do Trabalho — diferente do Processo Pe-
nal que admite defesa por negativa geral, art. 396 e 396-A do
CPP (Precedente - STF HC n.2 111.582 Parana, Min. Relator:
Luiz Fux, 12 Turma — DJe 04/05/201234). O Cédigo de Processo
Civil admite a excegao ao principio daimpugnacao especifica-
da apenas para o caso do defensor publico, advogado dativo
e curador especial, estando essa regra inserta no paragrafo
Unico do art. 341. Por aplicacao subsidiaria e compatibilidade
essa regra do art. 341, paragrafo Unico, do CPC pode se inse-
rir na sistematica do Processo do Trabalho (art. 769 da CLT) a
fim de colmatar a lacuna legislativa do texto celetista.

Dessa forma, observa-se que a teoria da marcacéao reversi-
vel dos efeitos da revelia, assim denominada porque a praxis
trabalhista nao distingue a revelia da contumacia, e nem mes-
mo a maior parte da doutrina processual do trabalho®, atende
ao principio da busca da verdade real. Mas, ainda além da
verdade real, a teoria da marcagao reversivel dos efeitos da
revelia observa a lealdade e boa-fé processual permitindo a
existéncia de um processo higido que atende a eticidade ne-
cessdria para a atuacao do Estado, por meio do juiz, na solu-
¢ao dos conflitos sociais judicializados.

O processo enquanto meio de solugéo do litigio, utilizando
a colaboracao das partes para a construgao de uma resposta
mais efetiva, tem por base o devido processo legal e a se-
guranga juridica. Esses principios dependem da atuagao das
partes com lealdade processual e boa-fé (dever de expor os
fatos conforme a verdade, expresso tanto no art. 77, 1, do CPC

34. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n.2 111.582 Parans,
Min. Relator: Luiz Fux, 12 Turma - DJe 04/05/2012. P. 1 A 17. Disponi-
vel on line: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=1962478>. Acesso em: mai.2018.

35. Por todos TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Peti¢ao inicial e res-
posta do réu no Processo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2017,
p- 335
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como no art. 793-B da CLT), porque a solucao que compoe
as partes e encerra o conflito ndo pode ser construida sob o
manto da incerteza — o principio da ndo surpresa esta positi-
vado expressamente no art. 10 do CPC - ou da improbidade,
pois processo pressupde seguranga juridica e tratamento das
partes com isonomia e equidistancia na aplicagdo da lei, sem-
pre com o foco na lealdade, eticidade e boa-fé, sob pena de
retorno a vinganga privada.
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A DUVIDOSA CONSTITUCIONALIDADE DO “FIM” DA
EXECUGCAO DE OFICIO DO CREDITO TRABALHISTA

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Nao é novidade para os operadores do direito que o Brasil
é acentuadamente marcado por uma enorme profusdo nor-
mativa: desde a Constituicdo de 1988 até setembro/2016, fo-
ram editados cerca de 5,4 milhGes de atos normativos, corres-
pondendo a leis, medidas provisérias, decretos, instrucdes
normativas etc. Uma média de 769 novas normas por dia Util,
segundo dados do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tri-
butagao - IBPT'.

Referida sanha normativa é capaz de explicar outro alar-
mante dado sobre o ordenamento juridico brasileiro: 7 em
cada 10 das leis analisadas pelo STF em controle concentra-
do de constitucionalidade no ano de 2015 foram considera-
das inconstitucionais?.

Esses dados, em verdade, sé permitem confirmar a sen-
sagao relativamente unissona entre os estudiosos da Ciéncia
Juridica: as leis e atos normativos produzidos no Brasil, em
geral, séo de discutivel qualidade técnica.

E nesse contexto que se situa a aprovacao da Lei n.
13.467/2017, instituindo a malsinada “Reforma Trabalhista”.
Fruto de uma atuacdo, no minimo, acodada do Poder Legisla-
tivo Federal, o referido diploma normativo pretendeu impactar
sobremaneira o regramento do direito material e processual
do trabalho no pais, com opc¢odes legislativas, no mais das ve-
zes, de duvidosa constitucionalidade.

Dentre essas opg¢des, podemos destacar a nova redacao
dada ao art. 878 da CLT pela referida Lei n. 13.467/2017, ao
prever que a “execucdo sera promovida pelas partes, permiti-
da a execugdo de oficio pelo juiz ou pelo Presidente do Tribu-
nal apenas nos casos em que as partes nao estiverem repre-
sentadas por advogado”.

1. AMARAL, Gilberto Luiz do et al. Quantidade de normas editadas
no Brasil: 28 anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
< https://ibpt.com.br/img/uploads/novelty/estudo/2603/Quantida-
deDeNormas201628A
nosCF.pdf>. Acesso em 21/8/2017.

2. PEREIRA, Robson. Sete em cada dez leis analisadas pelo STF
sdo inconstitucionais. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2016-abr-24/sete-cada-dez-leis-analisadas-stf-sao-inconstitucio-
nais>. Acesso em: 21/8/2017.
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2. O ART. 878 DA CLT "REFORMADA”

2.1. 0 CONTEXTO DA ALTERAGAO DO ART. 878 DA CLT

A nova redacdo dada ao art. 878 da CLT pela Lei n.
13.467/2017 (“Reforma Trabalhista”) decorreu do acatamen-
to pelo relator do projeto, Deputado Rogério Marinho (PSDB/
RN), da Emenda na Comisséo - EMC n. 490, apresentada pelo
Deputado Daniel Vilela (PMBD/GO), com a seguinte justifica-
tiva:

O objetivo da proposta de alteragdo do art. 878 da CLT
visa manter a execuc¢do de oficio na Justica do Trabalho
apenas para 0s casos em que as partes estejam desassis-
tidas de advogados. A razdo é que a execugdo de oficio foi
formulada justamente com base nessas situacdes em que
o trabalhador empregado busca a Justica Trabalhista sem
o patrocinio de quem tenha preparo técnico e capacidade
postulatdria para tanto.

Estando a parte assistida de advogado, ndo ha necessi-
dade de execucdo de oficio promovida pelo proéprio Juiz do
Trabalho, o que, inclusive mantém sua imprescindivel im-
parcialidade e atende ao principio dispositivo apregoada
pela ciéncia do direito processual, impedindo grave dese-
quilibrio na relagio juridica processual trabalhista.?

Ficou, assim, expressamente consignado que a execugao
seria “promovida pelas partes”, em franca modificagao a pos-
sibilidade de ser “promovida por qualquer interessado, ou ex
officio”, como constava do texto anterior, 0 que poderia sinali-
zar para uma eliminagao da atuacéao oficiosa do juiz em sede
de execucgao trabalhista.

Segundo essa premissa, pois, ao juiz do trabalho ndo mais
seria dado, como regra, atuar sponte sua no &mbito da ativida-
de executiva, o que, ensejaria a necessidade de requerimen-
to da parte interessada para, doravante, serem promovidos
quaisquer atos de execugao no ambito trabalhista.

Ocorre que um exame mais aprofundado do sistema exe-
cutivo do processo laboral ndo referenda essa compreensao,

3. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1536187&filename
=EMC+490/2017+PL678716+%3D%3E+PL+6787/2016>.Acesso em:
4/9/2017.
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ressaltando-se que a norma, uma vez editada, desgarra-se
das pretensodes intelectivas de seu autor, devendo ser signi-
ficada pelo intérprete a luz da integridade do ordenamento
juridico, conforme desenvolveremos adiante.

Antes, porém, importa mencionar, apenas, que a nova nor-
ma cria situagao de excecdo a essa enunciagao geral, permi-
tindo a atuacéo oficiosa do juiz, nos moldes tradicionalmente
ja experimentados, quando “as partes nao estiverem repre-
sentadas por advogado”, valendo-se, pois, do exercicio do
ius postulandi previsto no art. 791 da CLT. Muito embora o
texto mencione o substantivo partes (plural), pensamos que
a melhor interpretacado da norma sinaliza no sentido de que a
hipotese de excecao se verificard quando o exequente estiver
no exercicio do ius postulandi, independente de o executado
estar ou néo representado por advogado, ndo se exigindo,
pois, que todos os integrantes da relagcao processual estejam
concomitantemente sem o patrocinio técnico.

2.2. 0 IMPULSO OFICIAL DA EXECUGAO TRABALHISTA

Muito embora a nova redacédo dada ao art. 878 da CLT pela
Lei n. 13.467/2017 tenha excluido o juiz do rol de legitimados
a promover, em regra, a execu¢ao da sentenca trabalhista,
cabe obtemperar que o impulso oficial do processo — inclu-
sive, na fase executiva — nao foi objeto de alteracao pela re-
forma, persistindo, pois, a ideia geral enunciada pelo art. 22
do CPC/2015: “O processo comeca por iniciativa da parte e
se desenvolve por impulso oficial, salvo as exceg¢ées previstas
emlei”.*

No ambito trabalhista, cabe especial mencédo ao art. 765
da CLT, que intensifica e particulariza o impulso oficial no pro-
cesso do trabalho, ao garantir aos juizes “ampla liberdade na
direcdo do processo”, bem como ao lhes impor o dever de
velar “pelo andamento répido das causas, podendo determi-
nar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”.

Isso significa que a fase de execugao do processo traba-
Ihista, apesar de ndo mais poder ser iniciada, em regra, pelo
juiz, continua sofrendo a incidéncia do impulso oficioso apoés
o requerimento do exequente.®

4. “A semelhanca do processo de conhecimento, a relacio processual
cujo objeto é agdo originada do efeito executivo da sentenca conde-
natéria, ou de documento a ela equiparado (art. 585 do CPC), inicia
por demanda da parte e se desenvolve pelo impulso do juiz (art. 262).
Desta maneira, os atos subsequentes ao ajuizamento da inicial, no pro-
cedimento in executivis, dentre eles os executivos, se submetem ao
principio do inquistério.

Em outras palavras, uma vez proposta a demanda, nenhum estimulo
externo do exequente se requer para a emanacao e a pratica de qual-
quer ato, sejam quais forem o alcance e a consequéncia do provimen-
to do juiz.” (ASSIS, Araken. Manual da execugdo. 92 ed. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 85-86).

5. Destaque-se que a liquidagdo da sentenca, além de poder ser deter-
minada de oficio pelo juiz - como sugere a redagdo do art. 879, caput,
da CLT -, tecnicamente, ndo constitui departamento da fase executiva
do processo, estando, pois, livre da restricdo trazida pelo novo art. 878
da CLT: “A diferenca se justifica porque os calculos de liquidagao, que,
no processo do trabalho, sdo de simples acertamento, via de regra sao
enquadrados como um complemento a fase cognitiva e nao propria-
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Assim, requerida a execucao da sentenca, o juiz do traba-
Iho, além da citagdo para pagamento (art. 880 da CLT), pode-
ra também determinar, independente de provocagao da parte,
a penhora livre de bens do executado, se este permanecer
inerte, conforme prescreve o art. 883 da CLT (“seguir-se-a a
penhora”).

Nocao semelhante esta igualmente presente no art. 79, Il
e V, da Lei n. 6.830/80 — que rege os executivos fiscais e &
o primeiro sistema a ser visitado pelo intérprete em caso de
necessidade de colmatagcao de lacunas na execugao traba-
Ihista (art. 889 da CLT) —, ao prever que o despacho inicial na
execucao fiscal importa em ordem de penhora e registro se a
divida nao for paga ou garantida.

Também o CPC/2015, ao determinar a expedicdo “desde
logo”, do mandado de penhora, caso o devedor nao pague o
valor do débito no prazo estabelecido para o cumprimento de
sentenca, com o prosseguimento dos “atos de expropriagdo”
(art. 523, § 39).

Sendo assim, o impulso oficial na execucao trabalhista au-
toriza o juiz a determinar a penhora livre de bens do execu-
tado, sendo que, em regra, essa providéncia é cumprida por
mandado, ocasido em que o oficial de justica, observando a
ordem preferencial estabelecida pelo art. 835 do CPC/2015
(art. 882 da CLT), podera proceder a constricao de quaisquer
espécies de bens ali elencados.

Esse arcabougo normativo, portanto, € o fundamento que
permite ao juiz do trabalho continuar se valendo dos convé-
nios institucionais viabilizadores dessa constricao patrimonial
(Bacenjud, Renajud, etc.). Ora, se o oficial de justica nada mais
é do que a longa manus do juizo no cumprimento de ordem ju-
dicial e se esta autorizado a proceder a penhora de quaisquer
dos bens descritos no dispositivo acima citado, ndo ha razao
I6gica ou juridica para entender que o juiz ndo poderia fazé-lo.
A conclusao, pois, é de que o magistrado podera continuar a
utilizar as ferramentas institucionais como mera decorréncia
do impulso oficial existente na execucgéao trabalhista.

E verdade que, especificamente quanto a constricao de
ativos financeiros por meio eletronico — a chamada penhora
on-line —, sempre nos pareceu incongruente, a luz argumenta-
¢ao supra, que o direito processual civil exigisse requerimen-
to expresso do exequente para a realizacao do ato, conforme
regia o antigo art. 655-A do CPC/73, nogcao que foi mantida
no atual art. 854 do CPC/2015. Se o oficial de justi¢a, no cum-
primento do mandado, esta autorizado a penhorar dinheiro
em espécie do executado (ex.: penhora na “boca do caixa”),
nenhuma razao héa para que o juiz ndo possa fazé-lo quando
esse montante esteja depositado ou aplicado em instituicao
financeira. A Unica diferenca é o local em que se encontra o
numerario e o meio através do qual a constrigao sera feita.®

mente como parte integrante da execugdo forgada.” (SILVA, Homero
Batista Mateus da. Comentdrios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: RT,
2017, p. 170).

6. “[...] a penhora pelo sistema Bacenjud (“penhora on-line”) nio pas-
sa de uma forma especifica de realizar um ato processual tdo antigo
quanto o proprio processo executivo: a penhora de dinheiro, pres-
tando-se tdo somente a substituir um sistema que se mostrou caro,
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Assim, a despeito da jurisprudéncia que se formou no &m-
bito do Superior Tribunal de Justi¢a - STJ’, acompanhamos a
ponderacao de parte da doutrina, no sentido de que a norma
nao veda a atuagao oficiosa do juiz na utilizagao da penhora
on-line e deve ser lida de forma sistematica com todo o regra-
mento da atividade executiva:

Entendo que o pedido expresso do requerente s6 deve
ser exigido quando na proépria petigdo inicial for requerida
apenhora on-line de forma liminar, antes mesmo da citagdo
do executado. [...]

Por outro lado, citado o executado e ndo sendo realiza-
do o pagamento, entendo absolutamente dispensavel o ex-
presso pedido do exequente para a realizacdo da penhora
on-line, afinal, como ja asseverado, esta modalidade de ato
constritivo é uma mera forma procedimental de realizar a
penhora em dinheiro, primeira classe de bens prevista na
ordem do art. 835 do Novo CPC. Cabe ao impulso oficial,
previsto no art. 22 do Novo CPC, a realizacio da penhora,
ndo sendo razoavel condicionar a utilizacdo de um meio
mais fécil, rapido, barato e eficaz ao expresso pedido do
exequente.®

Dessa maneira, requerido o inicio da execucao pelo credor
trabalhista, o juiz esté autorizado a determinar, dentre outros:
a) a citagao do executado (art. 880 da CLT); b) a penhora de
bens (art. 883 da CLT), com observancia da ordem legal de
preferéncia (art. 882 da CLT c/c art. 835 do CPC/2015), seja
por meio de mandado a ser cumprido pelo oficial de justica,
seja através da utilizacdo de convénios institucionais (Bacen-
jud, Renajud etc.); c) o registro da penhora e a avaliagao (art.
79,1V eV, da Lei n. 6.830/80); d) os atos necessarios a realizar
a expropriagdo dos bens (art. 888 da CLT c/c art. 523, § 32, in
fine, do CPC/2015).

Assim, inUmeros mecanismos continuarao a ser tranquila-
mente utilizados pelo juiz do trabalho no desenrolar da execu-
cao trabalhista. O que se faz necessario, pois, é diferenciar a
deflagracao da execucédo — que, segundo o novo art. 878 da

demorado e ineficaz. O ato processual, portanto, continua a ser absolu-
tamente o mesmo de antes; o que se tem de novidade é apenas a forma
pela qual tal ato sera praticado.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 1.169).

7. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PENHORA ON LINE. BACEN JUD.
AUSENCIA DE REQUERIMENTO PELA EXEQUENTE. DETERMINACAO
DE OFICIO PELO JUIZ. IMPOSSIBILIDADE. ART. 655-A DO CPC. Nos
termos do art. 655-A do CPC, a constricdo de ativos financeiros da
executada, por meio do Sistema Bacen Jud, depende de requerimento
expresso da exequente, ndo podendo ser determinada ex officio pelo
magistrado. Precedentes. Agravo regimental improvido. (ST] - AgRg
no AREsp 48.136/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 13/12/2011, DJe 19/12/2011).

8. NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual..., p. 1.170. No mesmo
sentido: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios
ao Novo Cédigo de Processo Civil artigo por artigo. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 1.221.
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CLT, somente pode se dar com a iniciativa da parte — do im-
pulso processual oficioso, que é dever do juiz (art. 765 da CLT
c/c art. 22 do CPC/2015).°

2.3. ALGUMAS LIMITAGOES IMPOSTAS PELA NOVA
REDAGAO DO ART. 878 DA CLT

Do que até aqui se viu, pode-se constatar que, requerido o
inicio da fase executiva pelo credor trabalhista, a decisao que
a defere permitira a citacao, a penhora, o registro, a avaliagao
e a expropriacao dos bens penhorados como corolario do im-
pulso oficial presente na fase executiva.

Ocorre que esse impulso oficial na execucao nao é irrestri-
to, permitindo-se afastar a ilagao de que, requerida a execu-
¢ao pelo credor trabalhista, sera “tudo como dantes no quar-
tel de Abrantes”.

Cite-se, por exemplo, a polémica envolvendo o incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica previsto nos
arts. 133 e seguintes do CPC/2015, que exige expresso reque-
rimento da parte para a sua instauracao.

Apesar de o Tribunal Superior do Trabalho — TST ter firma-
do a sua orientagao no sentido da compatibilidade do referido
incidente com o processo trabalho — discussao que, doravan-
te, perdera bastante félego, em razdo da insergao do novo art.
855-A ao texto da CLT pela Lei n. 13.467/2017 (“Reforma Tra-
balhista”) —, resguardou expressamente a possibilidade de sua
instauracdo pelo juiz em sede de execucgao trabalhista (art. 62
da IN n. 39/2016 - TST), considerando a regra da execugao ex
officio presente na redacao anterior do art. 878 da CLT.

Esse nos parece, pois, um eloquente exemplo de ato que
nao mais podera ser praticado oficiosamente pelo juiz sob a
égide da nova sistematica trazida pela Lei n. 13.467/2017 (“Re-
forma Trabalhista”)."

Outrossim, pensamos que também o eventual direciona-
mento da execugao para a responsavel subsidiaria — como nos
casos de terceirizagdo (Sum. 331, IV, do TST e art. 52-A, § 52,
da Lei n. 6.019/74) — que, antes, se dava por atuagao oficiosa

9. “Isto significa dizer que a nova redagao do art. 878 da CLT nao impli-
ca considerar que o Juiz da Execu¢do - uma vez requerida a execuc¢do -
dependa, doravante, de sucessivos requerimentos da parte interessa-
da para a realizagdo de atos voltados ao resultado da tutela cognitiva.
Assim, uma vez instaurada a instancia executiva, a se admitir a legi-
timidade constitucional na inovacgio, os demais atos processuais ob-
servam a inquisitoriedade (art. 765, CLT c/c art. 22, CPC), até mesmo
porque cabe ao juiz ordenar esses atos - como os de constri¢do - em
funcdo da natureza da obrigagdo e as caracteristicas do processo.”
(CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza; CHAVES, Luciano Athay-
de. Aspectos gerais da reforma da Consolidagdo das Leis do Trabalho
- CLT (Lein. 13.467/2017) no processo de execu¢do na Justi¢a do Tra-
balho. In: FELICIANO, Guilherme Guimardes; FONTES, Saulo Tarcisio
de Carvalho; TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. Reforma trabalhista:
visdo, compreensdo e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 247).

10. Em sentido contrario: LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Execugao de
oficio - do fim ao recomeco. In: JANOTT]I, Claudio et al. (org.). Consti-
tuicdo, Seguridade Social e Trabalho. Livro do Programa de Pds-Gra-
duagido Stricto Sensu em Direito do Centro Universitario do Distrito
Federal - UDF. Sdo Paulo: LTr, “no prelo”.
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do juiz, desafiara, doravante, o necessario requerimento da
parte, sendo também idéntica a conclusao para hipo6tese de
inclusao de empresa integrante do mesmo grupo econémico.

Outro exemplo repousa na recente previsao do art. 782,
§ 32, do CPC/2015, que permite a inclusao do devedor em
cadastro de inadimplentes, mas condiciona a providéncia a
requerimento do credor, exigéncia justificada em razdo da
responsabilizacao pelos danos que eventual inscricao indevi-
da do executado nesses cadastros pode vir a acarretar.

Dessa maneira, entendemos que, apesar de mantido o im-
pulso oficial na execugao trabalhista, ndo ha mais permissao
para que o juiz continue agindo oficiosamente com a mes-
ma liberdade presente no regime anterior, ficando, pois, con-
dicionado ao regramento existente na Lei n. 6.830/80 e no
CPC/2015 para materializar sua atuacao.

Precisamente, em razdo dessas limitagbes é que a nova
redacdo dada ao art. 878 da CLT nao esta isenta de duvidas
quanto a sua constitucionalidade.

2.4. AINDA SOBRE AS LIMITAGOES IMPOSTAS PELO
ART. 878 DA CLT “REFORMADA”: A BRECHA DEIXADA
PELO LEGISLADOR

Antes, porém, de passarmos a incursionar na andlise da
constitucionalidade da norma contida no novo art. 878 da CLT
“Reformada”, cabe realcar um aspecto extremamente minu-
cioso nao percebido pelo legislador “reformista”, que repre-
senta solucao criativa para a sobrevivéncia da execucgao ofi-
ciosa do crédito trabalhista.

Ora, sabe-se que a Justica do Trabalho possui compe-
téncia para a execucgao, de oficio, do crédito previdenciario
incidente sobre as sentencas que proferir, conforme art. 114,
VIIl, da CF, o que autoriza o juiz do trabalho a atuar proati-
vamente na busca pela satisfagcao do crédito previdenciario
mesmo sem qualquer provocagao dos 6rgaos de represen-
tacdo judicial da Unido. E sabe-se também que o crédito tra-
balhista é privilegiado em relagéo ao crédito tributario (art.
186 do CTN).

Nesse contexto, pensamos que os limites impostos pelo
art. 878 da CLT “Reformada” podem vir a cair por terra, em
termos praticos, se o juiz do trabalho se atentar para a regra
do referido art. 186 do CTN, pois, procedendo a execucao de
oficio do crédito previdenciario e vindo a encontrar bens, po-
derd, antes de satisfazé-lo, intimar o credor trabalhista para
dizer se tem interesse na execugéo do referido patriménio,
por ser credor privilegiado.

Isto &, o juiz do trabalho podera atuar livremente na exe-
cucéao do crédito previdenciario, mas, encontrando bens pas-
siveis de penhora, devera intimar o credor trabalhista para se
manifestar sobre eventual interesse na expropriagao destes,
interesse esse que, convenhamos, dificiimente deixara de
ocorrer na pratica.

Concretamente, pois, aplicada essa solucao criativa de-
corrente da incongruéncia criada pelo legislador, o resultado
pratico sera quase o mesmo da execugao oficiosa do crédito
laboral, representando, assim, uma virtuosa alternativa a op-
¢ao manifestada pela nova redacéo do art. 878 da CLT, cuja
duvidosa constitucionalidade abordaremos adiante.
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3. ADUVIDOSA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 878 DA

3.1. A execucao oficiosa e o direito fundamental a efeti-
vidade do processo

O periodo de ascensdo e apogeu do Estado Liberal foi
o grande referencial histérico e tedrico para a afirmagao do
Direito Processual como ciéncia, a partir da concepgao do
processo como relagao juridica diversa da relagao de direito
material que Ihe é subjacente."” Em razao disso, a grande t6-
nica da pesquisa cientifica no campo do Direito Processual re-
lacionou-se a necessidade de identificar categorias juridicas
proprias a essa nova modalidade de relacéo juridica.

Ocorre que, com a ascensao do Estado Social, passou-
se a perceber que o processo nao deveria funcionar apenas
como mecanismo de certificacdo de direitos, mas, antes de
tudo, como instituto capaz de assegurar a obtencao dos re-
sultados concretos desejados pelo direito material, permitin-
do “dar, na medida da possibilidade pratica, a quem possui um
determinado direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que tem
direito de obter”s.

Surge, dai, a nogao de efetividade do processo, como co-
rolario da efetividade da tutela jurisdicional e do direito funda-
mental do acesso a justica (art. 52, XXXV, da CF):

O direito fundamental a efetividade do processo - que
se denomina também, genericamente, direito de acesso a
justica ou direito a ordem juridica justa - compreende, em

11. “Com a obra de Oskar Biillow, e a partir dela, o processo deixa de
ser mero procedimento, convertendo-se na abstrata relacdo juridica
que obedece a pressupostos préprios de existéncia e validade. [..] A
acdo deixa de ser compreendida como um apéndice do direito mate-
rial, passando a representar um direito publico subjetivo auténomo de
ir a juizo e lograr uma sentenga.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no
processo civil: pressupostos sociais, [6gicos e éticos. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 36).

12. “Embebida pelo racionalismo iluminista burgués do séc. XVIII, a
processualistica desenvolvida na Europa do séc. XIX assumiu a tare-
fa de elevar o direito processual civil a um ramo auténomo, mediante
o entendimento do processo como uma relacao juridica complexa e
mediante uma decomposicdo desta relagdo protéica em iniimeras si-
tuagdes juridicas mais simples (pretensdes, faculdades, imunidades,
poderes, deveres, sujeicoes, fungdes, 6nus processuais, etc.). [...] Enfim,
sintonizada com a necessidade de seguranca juridica imposta pelo Es-
tado Liberal de Direito, a dogmatica processual era uma ciéncia orga-
nizatéria das categorias processuais civis a partir de conceitos-chave
(agdo, jurisdigdo, processo, etc.). Com isto, a atividade intelectual dos
processualistas cingiu-se a aventuras cerebrinas no mundo légico das
normas, e as questdes sobre eficicia passaram a circundar as grandes
dissidéncias académicas.” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. As nog¢oes
juridico-processuais de eficacia, efetividade e eficiéncia. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 121, mar./2005, p. 277-278).

13. “[...] dar, en cuanto sea posible practicamente, a quien tiene um
derecho, todo aquello y exactamente aquello que tiene derecho a con-
seguir” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal
Civil. Tomo I. Trad.: E. Gomez Orbaneja. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1954, p. 53).
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suma, nao apenas o direito de provocar a atua¢do do Es-
tado, mas também e principalmente o de obter, em prazo
adequado, uma decisdo justa e com potencial de atuar efi-
cazmente no plano dos fatos.'*

Nesse contexto, uma andlise inicial do tema ja permitiria
supor que a reducado da atuacao oficiosa na execugcao mili-
taria contra a expansao do referido direito fundamental, na
medida em que reduziria o potencial de atuacao do Estado na
busca pela concretizacdo dos resultados de seus provimen-
tos jurisdicionais.

Ora, se a efetividade do processo nada mais é do que coro-
lario do direito fundamental de acesso a justica, bem como que
processo efetivo é aquele que assegura ao credor a “obtengao
do mesmo resultado que alcancaria se o dever correspondente
ao seu direito tivesse sido adimplido espontdnea e oportuna-
mente”'®, a criagao de entraves injustificaveis ao alcance desse
desiderato sinaliza na contramao da referida garantia.

Deve-se lembrar que o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, incorporado ao ordenamento juridico brasi-
leiro pelo Decreto n. 592/1992, a semelhanca de outras nor-
mas internacionais, prevé como direito humano a garantia de
um acesso efetivo dos cidadaos aos tribunais, assim como o
cumprimento das respectivas decisoes.'®

E verdade que o direito a efetividade do processo (assim
como outros direitos fundamentais), além de nédo ser absolu-
to, também esté sujeito ao natural poder de conformagao do
legislador.

No entanto, essa conformacao precisa atender aos recla-
mos da proporcionalidade, notadamente, a ideia de adequa-
¢ao, cujo preenchimento é extremamente duvidoso no caso:
se uma das razdes para se restringir a execucao oficiosa era
resguardar a garantia da imparcialidade — como justificado
pelo legislador —, incongruente, pois, que continue sendo per-
mitida nos casos de ius postulandi e no caso de cobranga do
crédito previdenciario. O juiz que supostamente seria parcial
em processo de credor trabalhista com representacao técnica
também podera sé-lo no processo do credor sem essa repre-
sentacao, assim como na execugao do crédito previdenciario.
Raciocinio que nao fecha, a nosso ver.

3.2.A EXECU(}AQ OFICIOSA RESTRITA AO IUS POSTU-
LANDI: INJUSTIFICAVEL DISCRIMINACAO A PARTICIPA-
CAO DO ADVOGADO NO PROCESSO

14. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 66.

15. ALMEIDA, Cléber Lucio de. Anotagoes sobre a efetividade da ju-
risdi¢do e do processo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 919, mai.
2012, p. 330.

16. Artigo 2. [...] 3. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-
se a: a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhe-
cidos no presente Pacto tenham sido violados, possa de um recurso
efetivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetra por pessoas que
agiam no exercicio de funcoes oficiais; [...] ¢) Garantir o cumprimento,
pelas autoridades competentes, de qualquer decisdo que julgar proce-
dente tal recurso.
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A questionavel distingao na restricdo da atuacao executiva
oficiosa do juiz também gera outro problema ao intérprete.

Com efeito, ao autorizar a execugao ex officio nos casos
de credor em exercicio do ius postulandi e afasta-la nas hipé-
teses de exequente representado por advogado, a norma —
além de criar inconcebivel diferenciagdo na concretizacao do
direito fundamental a efetividade do processo, considerando
que a todos os credores trabalhistas, independentemente da
representagao técnica, devem ser previstos meios igualmente
efetivos para a entrega do bem da vida — descamba para ofen-
sa ao art. 133 da CF.

Ora, se o advogado ¢ “indispensédvel a administracdo da
justica”, como prescreve o referido dispositivo constitucional,
como compatibilizar verticalmente a norma do art. 878 da CLT
“Reformada”, que cria regime aparentemente mais favoravel
ao credor que atua sem ele?

Nesse contexto, mais vantajoso ao credor trabalhista, en-
tado, que figure pessoalmente na fase de execucao, de forma
a contar com uma atuacao estatal mais incisiva e efetiva em
favor da satisfagao do seu crédito, implicando a norma autén-
tico estimulo para o afastamento da figura do advogado do
exercicio da jurisdigao da trabalhista.

Inclusive, a luz desse regramento, nada impediria que o tra-
balhador se fizesse representar por advogado durante toda a
fase de conhecimento do processo e, chegado o momento da
execugao, ajustasse de forma consensual com seu causidico
a revogagao dos poderes para atuagao em juizo (clausula ad
judicia), sem prejuizo da manutengao da atuagao do patrono
na analise e acompanhamento do feito” e na redagéo e prepa-
racdo de requerimentos em nome do credor. Assim, o trabalha-
dor contaria com a atuacao oficiosa do juiz, a0 mesmo tempo
também que manteria a assisténcia técnica em sua retaguarda.

E verdade que a norma do art. 133 da CF nao é de carater
absoluto, como tem reiteradamente proclamado a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal — STF, admitindo-se a
capacidade postulatéria, independente de representacéo téc-
nica, por exemplo, nas hipéteses de agbes propostas peran-
te os juizados especiais'® e perante a Justica do Trabalho ou
mesmos nos casos de impetracao de habeas corpus’®.

No entanto, todas essas excec¢des estao justificadas pela ne-
cessidade de facilitagdo do acesso do cidadéao a justica, pois,
nessas hipoéteses, exigir a representacao técnica para a postu-
lacdo em juizo poderia implicar ofensa ao art. 52, XXXV, da CF.

17. Lembre-se que o processo é publico, assistindo ao advogado o di-
reito de “examinar, em qualquer érgdo dos Poderes Judicidrio e Le-
gislativo, ou da Administragdo Publica em geral, autos de processos
findos ou em andamento, mesmo sem procuragdo, quando ndo es-
tejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtengdo de cépias, podendo
tomar apontamentos” (art. 72, XIlI, da Lei n. 8.906/94).

18.STF - ADI 1539, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Ple-
no, julgado em 24/04/2003, D] 05-12-2003 PP-00017 EMENT VOL-
02135-03 PP-00398.

19. STF - ADI 1127, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acérdao: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado
em 17/05/2006, DJe-105 DIVULG 10-06-2010 PUBLIC 11-06-2010
EMENT VOL-02405-01 PP-00040 RTJ VOL-00215-01 PP-00528.
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Nesse sentido, extrai-se do voto do Min. Mauricio Corréa,
no julgamento da ADI 1539, que questionava o art. 92 da Lei
n. 9.099/95:

A possibilidade de dispensa do advogado, tendo em vis-
ta o pequeno valor da causa, visa facilitar a busca da pres-
tacdo jurisdicional daqueles sem condi¢gdes econdmicas de
suportar os 6nus do processo e dos honorarios advocati-
cios. Autoriza, desse modo, que as causas antes material-
mente inviabilizadas pelos custos a ela inerentes e que no
mais das vezes eram superiores a propria reparacdo pre-
tendida possam agora ser submetidas ao Poder Judiciario.

A disposicao, assim concebida, responde ao anseio social
de democratizagio e facilitagdo do acesso a jurisdigdo, remo-
vendo empecilhos de ordem econdémica incompativeis com a
competéncia especial desses 6rgdos, sem que com isso se des-
qualifique a nobilissima atividade profissional do advogado.

Ademais, o que o STF assentou em sua jurisprudéncia
€ que nao viola o art. 133 da CF a possibilidade de a parte
exercer pessoalmente a sua capacidade postulatéria em de-
terminadas situagdes, e ndo a possibilidade de o legislador
estabelecer regime processual diferenciado conforme se trate
de parte com ou sem advogado, como ocorre na hipétese.

A nova redacao dada ao art. 878 da CLT, portanto, ao criar
regime de execugao aparentemente mais efetivo para a parte
que se encontra desassistida de advogado, acaba por estimu-
lar o alijamento do referido profissional da fase executiva do
feito trabalhista, sem qualquer razao justificavel para tanto, a
descambar para a ofensa ao art. 133 da CF.?°

3.3. EXECUGAO OFICIOSA APENAS DO CREDITO PRE-
VIDENCIARIO: A QUEBRA DA ISONOMIA

Outro ponto ensejador de dividas quanto a constituciona-
lidade da nova regulamentacéo trazida pelo art. 878 da CLT
“Reformada” diz respeito a flagrante quebra de isonomia na
execucao do crédito trabalhista em contraponto a do crédito
previdenciario.

Com efeito, sabe-se que a Lei n. 13.467/2017 reiterou a dis-
posicao ja existente no art. 114, VIIl, da Constituicao Federal,
estabelecendo competéncia a Justica do Trabalho para a exe-
cucao, de oficio, das contribuigdes previdenciarias incidentes
sobre as verbas objeto das condenagdes que proferir (Sumula
Vinculante n. 53 STF).

Disso resulta, inicialmente, que o crédito previdenciario é
apenas acessorio em relagao ao crédito laboral, pois decor-
re exatamente das sentengas que condenem o empregador
ao pagamento em pecunia de parcelas trabalhistas, confor-
me fixou o STF no julgamento do RE n. 569.056%', a despeito

20.

21. EMENTA: Recurso extraordindario. Repercussdo geral reconhecida.
Competéncia da Justica do Trabalho. Alcance do art. 114, VIII, da Cons-
tituicdo Federal. 1. A competéncia da Justica do Trabalho prevista no
art. 114, VIII, da Constituicdo Federal alcanga apenas a execugdo das
contribuig¢des previdenciarias relativas ao objeto da condenagdo cons-
tante das sentengas que proferir. 2. Recurso extraordinario conhecido
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da regra contida no art. 876, p.u., da CLT. Assim também foi
o pronunciamento do Min. Marco Aurélio, por ocasido do re-
ferido julgamento, ao assentar que “quanto as contribuigées
sociais, essa competéncia os revela acessorio, ou seja, ndo se
pode cogitar da execugao de oficio pela Justica do Trabalho
sem haver o principal a condenagdo do empregador em ver-
bas trabalhistas”.

Nesse contexto, indaga-se: se o crédito previdenciario é
meramente acessorio ao crédito laboral e se este é preferen-
cial em relagado aquele (art. 186 do CTN), como justificar o
tratamento dispar e menos benéfico na execucéo em relagao
ao crédito trabalhista???

Evidentemente que ndo se desconhece a possibilidade de
instituicdo de prerrogativas processuais em favor da Fazen-
da Publica, as quais, em ultimo caso, decorrem do préprio
interesse publico envolvido em sua atuagao, bem como, em
alguns casos, da necessidade de preservacao da paridade de
armas. Contudo, soa anti-isonédmico que o Estado, uma vez
elegendo o crédito trabalhista como superprivilegiado, venha
a estabelecer estrutura mais efetiva de execucao exatamente
em favor do crédito de menor privilégio (tributario), que, além
do mais, € meramente acessorio.®

Sobre o assunto, oportuno lembrar o julgamento da ADI
4357 pelo STF, ocasiao em que foi analisada a constituciona-
lidade do regime especial de pagamento de precatérios insti-
tuido pela EC n. 62/09.

No que tange, especificamente, a necessidade de com-
pensagao prévia do crédito do particular com os seus débitos
perante a Fazenda Publica, procedimento previsto no § 92 do
art. 100 da CF (redagao dada pela EC n. 62/09), assentou o
Min. Luiz Fux (relator designado para o acérdao):

e desprovido. (STF - RE 569056, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO,
Tribunal Pleno, julgado em 11/09/2008, REPERCUSSAO GERAL - ME-
RITO DJe-236 DIVULG 11-12-2008 PUBLIC 12-12-2008 EMENT VOL-
02345-05 PP-00848 RT] VOL-00208-02 PP-00859 RDECTRAB v. 16, n.
178, 2009, p. 132-148 RET v. 12, n. 72, 2010, p. 73-85).

22 . “Nao podemos deixar de observar, ademais, que o mesmo
legislador, que agora restringe a possibilidade de o juiz do trabalho
dar inicio, por si, a execu¢do, manteve o paragrafo unico do art. 876,
da CLT, que determina a execugdo, de oficio, das contribui¢des sociais!
Teria, o fato, decorrido de inadverténcia do legislador, ou sido produ-
to de sua inten¢do?” (TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O processo
do trabalho e a reforma trabalhista: as alteragées introduzidas no
processo do trabalho pela Lei n. 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017, p.
196)

23. “Entdo, no que atina ao ponto central da matéria abordada proce-
de afirmar: é agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado
para qualificar os atingidos pela regra ndo guarda relagdo de pertinén-
cia légica com a inclusdo ou exclusdo no beneficio deferido ou com a
insercdo ou arrendamento do grave imposto. [...]

Em sintese: a lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso
ou desvantajoso, em atencdo a tragos e circunstancias peculiarizado-
ras de uma categoria de individuos se ndo houver adequagio racional
entre o elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem
na categoria diferenciada.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O con-
tetido juridico do principio da igualdade. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 38-39).
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In casu, ndo estid em debate a razoabilidade da compensa-
¢do de créditos inscritos em precatérios. Tal como ja aponta-
do linhas atras, o instituto juridico da compensacdo é, em si,
instrumento de justica e de eficiéncia na disciplina das rela-
¢Bes obrigacionais. O que aqui se discute é, como na ADI n®
1.753/DF, a validade da compensagdo instituida unilateral-
mente, em proveito exclusivo da Fazenda Publica. E ndo me
parece haver razoabilidade nesta discriminagdo. Segundo o
magistério de Celso Antdnio Bandeira de Mello, “é agredida
a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar
os atingidos pela regra ndo guarda relagdo de pertinéncia I6-
gica com a inclusdo ou exclusdo no beneficio deferido ou com
a inserg¢do ou arrendamento do gravame imposto” (MELLO,
Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido juridico do principio
da igualdade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 49).
Na hipétese aqui analisada, o fator de discrimen (natureza
publica ou privada do credor/devedor) ndo mantém qualquer
relagdo com o tratamento juridico dispensado as partes (pos-
sibilidade ou ndo da compensagio do crédito/débito). [...]

Por que apenas a Administracdo Publica, quando deve-
dora, podera ter seus débitos compensados com seus cré-
ditos? Nao h4 justificativa plausivel para tamanha discri-
minag¢do. A medida deve valer para credores e devedores
publicos e privados, ou acaba por configurar auténtico pri-
vilégio odioso.**

Mutatis mutandis, € exatamente o que ocorre no caso pre-
sente, em que o Estado garantiu a Fazenda Publica a execu-
gao do seu crédito acessoério de maneira oficiosa — aspecto
que sequer poderia vir a ser objeto de alteracéo pela Lei n.
13.467/2017, considerando o status constitucional da referida
competéncia (art. 114, VIII, da CF) —, mas instituiu exclusao des-
sa mesma possibilidade para o particular, detentor do crédito
principal e, acima de tudo, privilegiado.?® Parafraseando o Min.
Luiz Fux, poderiamos indagar: por que apenas a Uniéo, quando
credora, podera ver seus créditos executados de oficio?

A situacgao se torna ainda mais intrigante quando analisada
sob a dimensdo do momento da ocorréncia do fato gerador
das contribuigbes previdenciarias resultantes das sentencas
condenatoérias trabalhistas.

Com efeito, apds a inclusdo do § 22 ao art. 43 da Lei n.
8.212/91 — efetuada pela Medida Proviséria n. 449/2008, poste-
riormente, convertida na Lei n. 11.941/2009 —, a jurisprudéncia
do TST se firmou no sentido de que, para o periodo posterior

24. STF - ADI 4357, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Relator(a) p/
Acérdao: Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-188 DIVULG 25-09-2014 PUBLIC 26-09-
2014.

25. “Em vista disso, a prevalecer a interpretagio tdo somente gramati-
cal da alteragdo promovida no art. 878 da CLT, pela Lei n? 13.467/17,
havera flagrante ofensa aos principios da protegdo e da isonomia, ja
que o acessorio (crédito da Unido, relativamente as contribui¢des pre-
videnciarias) seria executado de oficio, ao passo que o principal (cré-
dito trabalhista) e privilegiado (art. 83, I, da Lei n® 11.101/05), a re-
querimento do interessado”. (LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Execucao
de oficio...,, “no prelo”).
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a edicao da referida norma, o momento do fato gerador das
contribuicoes previdenciarias coincide com a prépria presta-
cao dos servigos, e ndo com o pagamento em juizo do crédito
laboral, como se entendia para o periodo anterior.2®

Isto é, o fato gerador da contribuigdo previdenciaria se
considera ocorrido na época da prestacao dos servicos, inde-
pendente da data em que os direitos trabalhistas correspon-
dentes venham a ser efetivamente quitados pelo empregador.

Nesse contexto, vindo a sentenca a condenar o empre-
gador em determinadas parcelas trabalhistas, para periodo
posterior a inclusdo do § 22 do art. 43 da Lei n. 8.212/91, e
deixando o trabalhador — representado por advogado — de re-
querer o inicio da execugao do seu crédito, o juiz do trabalho
nao poderia atuar na execucgao do crédito laboral (art. 878 da
CLT “Reformada”), mas deveria atuar na cobranga do crédito
previdenciario (art. 114, VIIl, da CF), gerando situagao mani-
festamente incongruente. Na realidade, seria mais acertado
dizer que estaria atuando um verdadeiro “juiz da Previdéncia”
meramente travestido de juiz do trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Inegével que o legislador reformista (Lei n. 13.467/2017)
pretendeu golpear severamente a estrutura de diversos pila-
res do processo trabalhista, um dos quais a execucao oficio-
sa, por meio da alteracdo da redacao do art. 878 da CLT. No
entanto, a opcgao legislativa nao esta isenta de ddvidas quanto
a sua constitucionalidade, como brevemente suscitamos nas
linhas pretéritas.

O presente artigo, sem representar um estudo analitico, mi-
nucioso e exauriente do tema, representa, na realidade, uma
ebulicao de ideias decorrentes da analise da nova conjuntura
legislativa, cujo intuito, antes de tudo, é provocar a reflexao
dos amantes do processo do trabalho quanto aos temas su-
cintamente aqui abordados. Afinal, a partir de 11 de novembro
de 2017, a Lei n. 13.467/2017 entra em vigor e, junto com ela,
uma enxurrada de questdes a serem resolvidas. Um oceano
novo a ser valentemente desbravado.
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ACORDAOS o

ACORDAO

PJe

PROCESSO N2 1000960-50.2017.5.02.0037 — 82 TURMA
RECURSO ORDINARIO

RECORRENTE: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
RECORRIDO: ADRIANNE BELTRAME ROBERTO
ORIGEM: 372 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

I-RELATORIO

Inconformada com a r. sentengca de ID 9853358, com-
plementada por decisdo em embargos de declaragéo de ID
a3b89c0, cujo relatério adoto, que julgou parcialmente pro-
cedentes os pedidos formulados na reclamagao promovida
por ADRIANNE BELTRAME ROBERTO em face de CAIXA
ECONOMICA FEDERAL, recorre ordinariamente a reclama-
da, que pelas razdes de ID 79e90c2, insurge-se em relacao
aos seguintes topicos: a) nulidade — cerceamento de defesa;
b) indevida antecipacao de tutela; ¢) reducao da jornada sem
reducao - impossibilidade de aplicacao da Lei 8112/90, ine-
xisténcia de lacuna em ACT e violagao a Lei 8112/90 e d) com-
pensacao e dedugao.

Contrarrazoes sob ID e65a6ec.

E o relatério.

IN-voToO
1. Admissibilidade recursal

Presentes os pressupostos legais de admissibilidade, co-
nheco do recurso interposto.

2. Preliminar

2.1. Nulidade por cerceamento de defesa

Alega a reclamada a ocorréncia de cerceamento de defe-
sa, insurgindo-se contra o indeferimento de pericia médica
em audiéncia, sustentando que tal fato impediu que fosse de-
monstrada a real necessidade da presencga exclusiva da mae
para acompanhamento em exames, consultas e tratamentos,
o que teria ofendido o devido processo legal e o direito a am-
pla defesa e contraditério.

Pois bem. Inicialmente, cabe frisar que o juiz possui a dire-
cao do processo, nos termos do artigo 765 da CLT, podendo
indeferir provas que entenda desnecessarias e inlteis a solu-
céo da controvérsia.

No caso em questao, na ata de audiéncia (ID 1772264) em
que ocorrera o alegado cerceamento de defesa constou que
“A Caixa Econbmica Federal reitera o pedido de pericia médi-
ca no filho da reclamante, sob o argumento de que os docu-
mentos juntados com a inicial ndo especificam a real neces-

sidade de presenca exclusiva da genitora ou se ela podertia
(sic) ser acompanhada no tratamento polo (sic) pai. Indefiro,
porquanto, ao inquirir a reclamada se houve questionamento
acerca da autenticidade do conteudo (sic) dos documentos
médicos juntados com a inicial, ela responde que na, esclare-
cendo apenas que foram feitos por psicologos (sic) e ndo por
médicos. Esclarego a reclamada que a prova pericial nao se
prestaria ao fim de esclarecer a necesidade de acompanhake-
nto (sic) do tratamento da doenca exclusivamente por mae ou
outro responsavel sendo adsolutamento (sic) inadequada para
tal desiderato. Protestos.”

Embora, em audiéncia, a reiteracdo ao pedido de pericia
tenha se limitado a questdo da real necessidade de acom-
panhamento exclusivo pela mée, buscava em defesa a recla-
mada a comprovacao da condi¢cado da crianca apontada pela
reclamante.

Houve a juntada de elementos suficientes de prova, no sen-
tido de comprovar que a reclamante é mae de crianga porta-
dora de Transtorno do Espectro Autista, dependente dos seus
cuidados.

O atestado médico elaborado pelo médico neurologista (ID
1bf70d4), aliado ao uso de medicac¢ao controlada pela crianca
(ID 35cf037 — pags. 5/6), bem como o relatério elaborado por
trés profissionais da area da Psicologia comprovam satisfato-
riamente a condi¢ao do filho da reclamante.

Inicialmente, o atestado médico mencionado justifica a
necessidade de acompanhamento da crianga pela mae, no
caso a reclamante, dada a idade da crianca (nascimento em
10.03.2014 — ID 35cf037 - Pag. 4).

Entrementes, pelo relatério elaborado pelos psicélogos,
restou constatado que o objetivo da avaliagcao visa tragar o
perfil do neurodesenvolvimento global da crianga pelo peri-
odo de 8 (oito) meses de tratamento, que observou, no ini-
cio, sinais e sintomas de Transtorno do Espectro do Autismo
(TEA), aliados a alteragdes no tbnus e processos de autono-
mia e dificuldade respiratéria. O tratamento consiste em ses-
sdes individuais em terapia de troca e desenvolvimento a fim
de ampliar a comunicagao social e favorecer questdes rela-
cionadas ao desenvolvimento e comportamento, bem como
orientagbes sistematicas a familia, acompanhamento neuro-
pediatrico e fonoaudiolégico.

Por tais documentos resta suficientemente demonstrada a
existéncia da doenga. Cabe assinalar que sequer foram obje-
to de impugnacéao especifica por parte da reclamada, confor-
me constou dos fundamentos para o indeferimento de prova
pericial.

Nao ha que se falar ainda na auséncia de validade do rela-
tério elaborado por psicélogos, eis que nao ha qualquer ele-
mento desqualificador do trabalho dos Expertos. Salienta-se
que tais profissionais atendem adequadamente os requisitos
previstos no artigo 156 do CPC.

Ainda, ressalta-se que mesmo a Lei 12.842 de 10.07.2013,
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quanto ao exercicio da Medicina, resguarda as competén-
cias do profissional psicélogo, sendo certo que, a principio,
a nao intervencao de profissional de area distinta nos proce-
dimentos da area psicolégica ndo contraria a atuacéo ético
-profissional do experto, conforme bem dispde a Resolugao
008/2010 do Conselho Federal de Psicologia.

Por fim, cabe mencionar o recente julgado do C. TST:

RECURSO DE REVISTA. NULIDADE DO PROCESSO.
NOMEACAO DE PSICOLOGO. PERICIA TECNICA. A Cor-
te Regional concluiu que “a psicéloga nomeada detém o
conhecimento técnico e cientifico necessario a fornecer
elementos suficientes a formacdo do convencimento do
Juizo acerca do pedido,” logo, incélumes os arts. 145 e
424 do CPC. Recurso de revista ndo conhecido.” (PROCES-
SO N2 TST-RR-85000-69.2008.5.04.0383. Publicado em
11/12/2015). (g.n.)

Ademais, quanto a real necessidade da presenca exclusiva
da genitora, é cedigo que a doenga que acomete 0 menor e a
dependéncia de outrem, para realizar até mesmo os atos roti-
neiros, ndo se discute, ainda mais que se trata de uma crianga
de 3 (trés) anos.

Conforme o Manual de Saude Mental - DSM-5 (guia de
classificagdo diagnostica), o Autismo e todos os disturbios,
incluindo o transtorno autista, transtorno desintegrativo da
infancia, transtorno generalizado do desenvolvimento nao-es-
pecificado (PDD-NOS) e Sindrome de Asperger, fundiram-se
em um Unico diagnéstico chamado Transtornos do Espectro
Autista — TEA.

O TEA é uma condigao geral para um grupo de desordens
complexas do desenvolvimento do cérebro, antes, durante
ou logo apds o nascimento. Esses disturbios se caracterizam
pela dificuldade na comunicagcao social e comportamentos
repetitivos. As caracteristicas clinicas da sindrome afetam as
condicoes fisicas e mentais do individuo, aumentando a de-
manda por cuidados, gerando assim a dependéncia de pais
e/ou cuidadores.

Estudos comprovam que os tratamentos e intervencdes
precoces em deficiéncias comportamentais, cognitivas ou da
fala podem ajudar as criangas com autismo a ganhar autono-
mia e habilidades sociais e de comunicacao.

A presenca da mae nestes momentos é determinante para
que os resultados do tratamento sejam os mais favoraveis
possiveis. Os profissionais na area, Schmidt e Bosa, apontam
que a mae ¢ a principal cuidadora dos portadores de Autismo
(SCHMIDT, Carlo; BOSA, Cleonice. Estresse e autoeficacia
em maes de pessoas com autismo. Arquivos Brasileiros de
Psicologia, Rio de Janeiro, v. 59, n. 2, p. 179-91, 2007).

Por fim, cabe ao Juizo apreciar os pedidos de producao de
provas, visando a celeridade processual, sendo-lhe assegu-
rado indeferir a producao de provas, desde que devidamente
fundamentada a decisdo, sob pena de caracterizar cerce-
amento a defesa. Sabe-se que o juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, devendo, no entanto, indicar, na decisao, os motivos
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que Ihe formaram o convencimento. Ressalte-se que o princi-
pio da motivagao das decisdes judiciais, como garantia cons-
titucional, foi algcado, de forma expressa, ao status de garantia
constitucional pela Constituicao de 1988, no art. 93, IX.

O Juizo de primeiro grau indeferiu a prova pericial, por
entender desnecessaria, tendo registrado o motivo do inde-
ferimento na Ata de audiéncia. Na sentenca de origem o i.
magistrado expde detalhadamente as razdes de seu conven-
cimento, fundamentando assim seu indeferimento, com base
no ordenamento juridico, nos demais aspectos dos autos e
outras provas produzidas. E, de fato, nota-se, que a pericia
médica requerida em nada alteraria o deslinde do feito, ndo
tendo gerando prejuizo processual.

Rejeito.

3. Mérito

3.1. Reducao da jornada sem alteracao salarial — im-
possibilidade de aplicacao da Lei 8112/90, inexisténcia de
lacuna em ACT e violacao a Lei 8112/90 e indevida anteci-
pacao de tutela

Insurge-se a reclamada quanto a indevida antecipagao dos
efeitos da tutela em sentenca, alegando que nao ha funda-
mentacgao sobre o risco de dano irreparavel ou de dificil re-
paracao; afirma ser impossivel a aplicagéo subsidiaria da Lei
8.112/90 para fins de reducao da jornada da reclamante sem
alteracao salarial; que a empresa dispde de regramento proé-
prio previsto em instrumento coletivo e que houve violagao a
lei aplicada quanto a comprovagao da doenca por junta médi-
ca oficial. Pugna pela reforma do r. julgado.

A r. sentenga de origem decidiu “(...) Portanto, amparo juri-
dico ha, de forma suficiente, a permitir o acolhimento da pre-
tensdo deduzida pela trabalhqgdora,(sic) assim como, ao revés
do quanto afirmado na defesa, hda comprovagédo cabal de que
o transtorno autista de que é portador do filho da reclamante
inspira cuidados especiais € acompanhamento permanente
de sua mae que desafiam a aplicacdo de todo o arcabougo
constitucional, legislativo e fontes internacionais mencionadas
a amparar o tratamento adequado a insergdo da crianga na
familia e na sociedade.

Por todo o exposto, julgo procedente o pedido para deter-
minar que a reclamada promova, no prazo de trinta dias da
presente sentencga (art. 300, CPC), a reducgéo da jornada de
trabalho da reclamante para quatro horas didrias e vinte ho-
ras semanais, sem que haja, entretanto, diminuigdo do sala-
rio recebido até entdo. Registro que as licengas previstas nas
normas internas da ré ndo sao suficientes a amparar o pleito
da autora, uma vez que o numero limitado de horas anuais
destinadas a estas licengas sdo absolutamente insuficientes
ao efetivo acompanhamento, pela genitora, do adequado tra-
tamento médico do filho autista, haja vista a rotina permanente
de consultas e terapias.

A redugéo da jornada perdurd, a principio, por um ano, de-
vendo a reclamante comprovar, decorrido esse prazo e se as-
sim permanecer a situacéo, a necessidade de continuidade do
tratamento de seu filho com o acompanhamento da genitora. A
comprovagéo devera ser feita por atestado médico e declara-
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cdo de outros profissionais de salide que assistam ao menor.

Descumprida a determinagéo judicial, a reclamada respon-
dera por multa diéaria no valor de R$ 150,00, limitada ao valor
de R$ 50.000,00, reversivel a reclamante, sem prejuizo da obri-
gacao de fazer a ser cumprida.”

Pois bem, passo a analisar.

A Constituicdo Federal afirma ser atribuicao do Estado Demo-
cratico garantir, entre outros valores, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento e a igualdade na realizacdo de uma socie-
dade fraterna. E, em seu artigo 12, elenca dentre os principios
fundamentais da Republica, a dignidade da pessoa humana.

Além disso, o artigo 201, Il do texto constitucional prevé
protecao a maternidade como um dos focos da atividade da
previdéncia social. A primazia do direito a vida inspira a pro-
tegdo a maternidade, pois diferentemente do que se pensa
ordinariamente, as garantias constitucionais relacionadas ao
emprego, salario, licenca, ndo visam proteger a mulher por
si s, mas preservar a espécie em sentido amplo. E incluida
a protecdo da maternidade dentre os direitos sociais (art. 69)
como forma de garantia de sua fungao bioldgica.

Outrossim, o artigo 226 da Carta Magna prevé que a familia,
base da sociedade, tem especial protecéo do Estado, garantin-
do a assisténcia por meio de mecanismos a coibir a violéncia
no ambito de suas relacdes, conforme §82 do dispositivo.

E, para tanto, o artigo 227 prevé que é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a dignidade, dentre outros, bem como coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao, violéncia, entre ou-
tros. Com isso, cabe ao Estado promover programas de assis-
téncia integral a crianga, bem como prevencéao e atendimento
a pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental, a teor
do §19, Il do artigo citado supra.

Por fim, o artigo 196 do Texto Maior determina que “a sau-
de é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a redugao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acébes e servicos para sua promogéao, prote¢éo e recuperacéo.”

Tais principios constitucionais, sob a atual perspectiva de-
mocratica de Estado, sdo de observancia e aplicagao imedia-
tas, ‘independentemente de garantia expressa na Lei’.

Neste sentido ainda, a Convencao Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, aprovada pelo Con-
gresso Nacional por meio do Decreto Legislativo no 186, de
09.07.2008, conforme o procedimento previsto no artigo 59,
§32 da Constituicao, o que lhe conferiu status de emenda
constitucional e, posteriormente inserida no ordenamento por
meio do Decreto 6949 de 25.08.2009.

A referida convencao internacional prescreve em seu artigo 72

Artigo 7 - Criangas com deficiéncia

1.0s Estados Partes tomarao todas as medidas neces-
sarias para assegurar as criangas com deficiéncia o
pleno exercicio de todos os direitos humanos e liber-
dades fundamentais, em igualdade de oportunidades
com as demais criangas.
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2.Em todas as agdes relativas as crian¢as com deficién-
cia, o superior interesse da crianga recebera conside-
racdo primordial.

()

Os principios que regem a Convengdo visam propiciar as
criangas as melhores oportunidades de desenvolvi-
mento, como se extrai do artigo 23, item 3 e artigo 28,
item 2 ‘b’, in verbis:

Artigo 23 (..)

3.0s Estados Partes assegurarao que as criangas com
deficiéncia terdo iguais direitos em relacdo a vida
familiar. Para a realizagdo desses direitos e para evi-
tar ocultagdo, abandono, negligéncia e segregacdo de
criancas com deficiéncia, os Estados Partes forne-
cerdo prontamente informagdes abrangentes sobre
servicos e apoios a criangas com deficiéncia e suas
familias.

()

Artigo 28 (...)

2.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas
com deficiéncia a protecdo social e ao exercicio desse
direito sem discriminacdo baseada na deficiéncia, e
tomardo as medidas apropriadas para salvaguardar
e promover a realizacdo desse direito, tais como:

()

b) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia, par-
ticularmente mulheres, criancas e idosos com defici-
éncia, a programas de protegdo social e de redugdo
da pobreza;

Ademais, o artigo 2 da Convencgéao define como um de seus
propositos a “Adaptagdo razodvel”, consistente em “modifica-
coes e 0s ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem
6nus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada
caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam
gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”.

Assim, a reducao de jornada poderia sim ser considerada
uma adaptacao razoavel, no termo utilizado pela Convencéo e
também pela Lei Brasileira de Inclusdo. Impedir a redugéo da
jornada de trabalho de empregada cujo filho tem deficiéncia
comprovada, é negar uma forma de adaptacao razoavel de
que tais individuos dependem para serem inseridos na socie-
dade em igualdade de oportunidade.

Ainda no plano internacional, a Convencgéao sobre os Direi-
tos da Crianca, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de
14.09.1990 e inserida no ordenamento juridico pelo Decreto
99.710 de 21.11.1990, verbis:

Artigo 23

1. Os Estados Partes reconhecem que a crianga portadora
de deficiéncias fisicas ou mentais devera desfrutar de
uma vida plena e decente em condi¢des que garantam
sua dignidade, favorecam sua autonomia e facilitem
sua participacdo ativa na comunidade.
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2. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca
deficiente de receber cuidados especiais e, de acordo
com os recursos disponiveis e sempre que a crian¢a
ou seus responsaveis reinam as condi¢des requeri-
das, estimulardo e assegurardo a prestacdo da as-
sisténcia solicitada, que seja adequada ao estado da
crianga e as circunstincias de seus pais ou das pes-
soas encarregadas de seus cuidados.

3. Atendendo as necessidades especiais da crianga defi-
ciente, a assisténcia prestada, conforme disposto no
paragrafo 2 do presente artigo, sera gratuita sempre
que possivel, levando-se em consideragdo a situagdo
econdmica dos pais ou das pessoas que cuidem da
crianga, e visard a assegurar a crianca deficiente o
acesso efetivo a educacio, a capacitagio, aos servigos
de sadde, aos servigos de reabilitagdo, a preparagdo
para o emprego e as oportunidades de lazer, de ma-
neira que a crianca atinja a mais completa integracdo
social possivel e 0 maior desenvolvimento individual
factivel, inclusive seu desenvolvimento cultural e es-
piritual. (...)

No mesmo sentido, a Lei 7.853/89 assegura as pessoas
com deficiéncia entre outros direitos, no seu artigo 92, o tra-
tamento prioritario da Administracao Publica Federal, ao es-
tabelecer que “A Administragao Publica Federal conferird aos
assuntos relativos as pessoas portadoras de deficiéncia trata-
mento prioritario e apropriado, para que lhes seja efetivamente
ensejado o pleno exercicio de seus direitos individuais e so-
ciais, bem como sua completa integragéo social.”

A mencionada Lei 7.853/89, no seu art. 12, estabelece o
direito da pessoa com deficiéncia de encontrar as condicoes
minimas de igualdade de tratamento e oportunidade e de res-
peito a sua dignidade e bem-estar, visando a sua integragao
social e o pleno exercicio de seus direitos, in verbis:

Art. 12 Ficam estabelecidas normas gerais que assegu-
ram o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das
pessoas portadoras de deficiéncias, e sua efetiva integra-
¢do social, nos termos desta Lei.

12 Na aplicagdo e interpretagdo desta Lei, serdo conside-
rados os valores basicos da igualdade de tratamento
e oportunidade, da justica social, do respeito a dig-
nidade da pessoa humana, do bem-estar, e outros,
indicados na Constituicdo ou justificados pelos prin-
cipios gerais de direito.

22 As normas desta Lei visam garantir as pessoas porta-
doras de deficiéncia as agdes governamentais neces-
sarias ao seu cumprimento e das demais disposicdes
constitucionais e legais que lhes concernem, afasta-
das as discriminagdes e os preconceitos de qualquer
espécie, e entendida a matéria como obrigagdo nacio-
nal a cargo do Poder Publico e da sociedade.

Ainda dentro das normas legais que amparam o direito da
reclamante, a Lei 10.216/2001 que dispOe sobre protecao e o0s
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e re-
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direciona o modelo assistencial em salde mental que prevé,
em seu artigo 22, paragrafo Unico que estabelece os direitos,
dentre os quais cito “ser tratada com humanidade e respeito e
no interesse exclusivo de beneficiar sua satide, visando alcan-
car sua recuperacgdo pela insergdo na familia, no trabalho e na
comunidade”, conforme inciso Il. (g.n.)

Por fim, especificamente em relagao a situagao enfrentada
pela reclamante, a Lei 12.764/2012 institui a Politica Nacional
de Protecao dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Es-
pectro Autista e resgata o comprometimento do Brasil com a
promocao dos direitos humanos.

Tal lei é, sem duvidas, uma valiosa ferramenta legal de in-
clusao da pessoa com deficiéncia, visando garantir uma vida
digna a pessoa com transtorno do espectro autista. Tal lei es-
tabelece, expressamente, direitos e garantias fundamentais a
grupos sociais vulneraveis, como é o caso das pessoas com
transtorno do espectro autista:

Art. 32 Sdo direitos da pessoa com transtorno do espec-
tro autista:

I - avida digna, a integridade fisica e moral, o livre de-
senvolvimento da personalidade, a seguranga e o la-
zZer;

IT - a protecdo contra qualquer forma de abuso e explo-
ragao;

III - o0 acesso a agdes e servicos de saude, com vistas a
atencdo integral as suas necessidades de saude, in-
cluindo:

a) o diagnéstico precoce, ainda que ndo definitivo;

b) o atendimento multiprofissional;

¢) anutricdo adequada e a terapia nutricional;

d) os medicamentos;

e) informacdes que auxiliem no diagndstico e no trata-
mento;

IV - 0 acesso:

a) a educacdo e ao ensino profissionalizante;

b) a moradia, inclusive a residéncia protegida;

c) ao mercado de trabalho;

d) a previdéncia social e a assisténcia social.

Mesmo nédo havendo na legislacao, previsao expressa que
permita a reclamante reduzir sua jornada sem reducgao sala-
rial, é preciso avangar no sentido da plena incluséo, é preciso
romper velhos paradigmas de uma sociedade que ainda nao
viveu a inclusdo. E uma mudanca de comportamento que,
hoje, perpassa por uma atuacao firme do Poder Judiciario.
Portanto, todo artigo, alinea ou inciso de lei que puder conferir
expressamente direitos a criangas e adolescentes com defici-
éncia serd muito benvinda pela comunidade juridica nacional.

Assim, considerada toda a construgcdo normativa no sen-
tido de proteger as pessoas com necessidades especiais, €
de se ressaltar que embora a Lei 8.112/90 nao seja especifi-
camente aplicavel a servidores celetistas, como é o caso da
reclamante, tal regra, por sua importancia, deve ser interpre-
tada a luz dos principios constitucionais e normas legais aci-
ma citados.

Registre-se por fim, que o nascimento de um Unico filho ja
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altera sobremaneira a vida pessoal e profissional da mulher,
mormente nos primeiros anos de vida do nascituro. Agora,
imagine-se o quanto uma mae de um filho especial, com de-
ficiéncia, tem de se desdobrar para dar cumprimento a nobre
misséo de criar o filho, com dignidade, sem se abdicar do seu
meio de subsisténcia. E se esta crianca, apresenta proble-
mas, como os comprovados nestes autos, necessitando de
cuidados especiais diarios e permanentes, torna-se quase
impossivel para uma mulher cumprir uma jornada de trabalho
de 8 (oito) horas diarias, e ainda prestar a assisténcia de mae
que 0 menor necessita.

Deve-se ter sempre em mente que a mae de uma crianga
autista necessita tanto de atendimento e orientacdo quanto o
proprio individuo, ndo s6 para sua propria organizagao e ajus-
tamento, como também para que possa constituir um elemen-
to de apoio e ajuda ao processo de educacao e reabilitagao.
E necessario, assim, que os profissionais ligados com o diag-
néstico possam auxiliar de forma adequada a mae, para que
esta possa estar bem informada para auxiliar esta crianca.

Os, ja acima citados, psicélogos Schmidt e Bosa afirmam
que a mae, por ser a principal cuidadora dos portadores de
autismo, esta mais propensa ao desenvolvimento de altos ni-
veis de estresse, o que resulta em sobrecarga e agravos na
saude fisica e psicoldgica das maes.

Até porque, antigamente, acreditava-se que maes de crian-
cas com autismo eram caracterizadas com a perda de calor
materno (maternal warmth) que consiste em uma série de cui-
dados relacionados a afeto, admiracdo e demonstragdes de
carinho a crianca. Tal situacdo gerava como consequéncia
direta a culpa por causar a incapacidade de seus filhos em
decorréncia desta caracteristica de sua personalidade, dai a
denominacgao de ‘méaes geladeira’ (refrigerator mothers).

Ocorre que, hodiernamente, nao se atribui mais a doenga a
frieza da méae e sim pelo contrario, estudos demonstram que a
qualidade do relacionamento mae-filho é de crucial importan-
cia dada a relacéo direta entre o impacto do autismo no bem
-estar familiar e o impacto da familia no desenvolvimento do
individuo com autismo, conforme se extrai dos estudos deno-
minados ‘Qualidade da relagao mée-filho entre adolescentes
e adultos com autismo’ (traducéo livre do titulo original Mo-
ther—Child Relationship Quality Among Adolescents and Adults
With Autism) de autoria de G. I. Orsmond e outros, publicado
em American Journal on Mental Retardation — mar 2006, vol.
111) e ‘Perfis comportamentais de irmaos afetados e nao afe-
tados por criancas com autismo: contribuicdo de medidas de
interacao ente mae-filho e comunicagdo nao-verbal’ (tradu-
cao livre do titulo original Behavioral Profiles of Affected and
Unaffected Siblings of Children with Autism: Contribution of
Measures of Mother-Infant Interaction and Nonverbal Commu-
nication), de autoria de Agata Rozga e outros, publicado em
Journal of Autism and Developmental Disorder , ano 2011.

Outrossim, inquestionavel que no geral, a relacdo mae e
filho possui lacos mais estreitos se comparada com aos pais,
pois maes tendem a assumir o papel de cuidador principal
desde o principio, o que reflete em um afeto mais profundo
se comparado com 0s pais, ainda mais se considerado que
a crianga em questao possui apenas 3 (trés) anos de idade.
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Portanto, no caso concreto, ndo ha duvida ser imprescindi-
vel que a reclamante tenha a sua jornada de trabalho reduzi-
da, para prestar assisténcia direta ao filho autista, mantendo
seu o direito de acompanha-lo em suas rotinas de estimula-
cao, de molde a garantir a dignidade da crianca e a sua plena
inclusao social.

O relatério psicolégico elaborado em relagao ao filho da
reclamante demonstra a importancia de se permitir o acom-
panhamento direto pela trabalhadora, dados os avangos no
tratamento conduzido. Restou constatada pela avaliacao a
ocorréncia de leve diminuicdo dos sinais caracteristicos do
transtorno, porém ainda presentes em intensidade relevante;
ampliagdo no desenvolvimento global, sendo que as intera-
¢bes parecem influenciar positivamente a melhora das aquisi-
cbes motoras; ampliacdo dos niveis potenciais de desenvolvi-
mento cognitivo, sobretudo em relacéo a relacbes espaciais,
meios-fins, causalidade operacional e permanéncia de objetos.

Ainda, constatou-se melhora dos niveis potenciais relacio-
nados ao aspecto socioemocional, principalmente relagées
afetivas como expressao emocional e regulacédo de comporta-
mento, bem como melhora em fungdes como atencgéo, asso-
ciacao, intencao, imitacao por contato, regulacao e cognicao,
exceto quanto a comunicacao que se mantém estagnada.

Tais razdes sao suficientes para justificar a reducéo da jor-
nada da reclamante.

No tocante as normas previstas em instrumento coletivo
apontadas pela reclamada, nota-se claramente que dada a
insuficiéncia de horas disponibilizadas pela empresa, o ob-
jetivo pretendido pela reclamante nao seria alcancado se se
utilizasse de tais instrumentos.

A MN RH 020 032 prevé a possibilidade de auséncia por até
12 (doze) ou 16 (dezesseis) horas por ano, considerada a jor-
nada respectiva de 6 ou 8 horas diarias (item 3.6.1), bem como
a extensao por mais 6 (seis) ou 8 (oito) horas por ano, em caso
de filho com deficiéncia, conforme cl. 202 do ACT CONTRAF
2016/2018 (ID 8e2c666 e 953c8d1).

Além disso, existe o beneficio denominado ‘Licenga por
Doenca em Pessoa da Familia’ previsto no MN RH 009 pelo
prazo de 30 (trinta) dias podendo ser prorrogado até o limite
maximo de 90 (noventa) dias em caso de doenga grave apds
avaliagao da justificativa por um 6rgao especifico (GIPES),
conforme ID 2c616c¢7.

E, por fim, ha a Licenga ndo remunerada para tratar de inte-
resses pessoais, por até 2 (dois) anos, conforme MN RH 033
(ID 5e9010d).

Nota-se que dentre as possibilidades oferecidas pela re-
clamada, as duas primeiras sdo demasiadamente curtas e a
Ultima é sem remuneragao, o que inviabilizaria a pretensao
da reclamante ante os custos com o tratamento de seu filho.

Logo, diferentemente do apontado pela reclamada, os ins-
trumentos mencionados pela empresa nao atendem a pre-
tensao da reclamante quanto ao cuidado com seu filho e se
portam como entrave a superagao regular das deficiéncias
decorrentes da doenga da crianga.

No que concerne a reducao de salario proporcional a jor-
nada reduzida, esta € uma resposta mais prejudicial aos in-
teresses da familia da crianga com deficiéncia e, certamente,
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nao atende constitucional e legalmente aos objetivos tragados
seja na Lei 9.853/89, seja na “Convencao sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia”, seja na Constituicao da Republica.

Com efeito, a crianga portadora de Transtornos do Espec-
tro Autista necessita de cuidados especializados, que Ihe per-
mitam desenvolver, ao maximo, suas capacidades fisicas e
habilidades mentais. Obviamente, esse tratamento tem custo
elevado, sendo inviavel impor a reclamante redugao em seus
rendimentos, considerando que tal 6nus poderia, até mesmo,
inviabilizar a continuidade desse tratamento.

Ressalte-se que a sentenga de origem, estipulou que a “re-
dugéo da jornada perdurara, a principio, por um ano, devendo
a reclamante comprovar, decorrido esse prazo e se assim per-
manecer a situacdo, a necessidade de continuidade do tra-
tamento de seu filho com o acompanhamento da genitora. A
comprovacdo devera ser feita por atestado médico e declara-
¢do de outros profissionais de satde que assistam ao menor.”

Houve, portanto, estipulacdo de prazo determinado para a
reducao da jornada da trabalhadora para acompanhamento
de seu filho, com a devida comprovacao pela equipe de pro-
fissionais que o assistir no periodo, a fim de ser demonstrada
a evolugao e a necessidade de permanéncia da redugéo da
jornada da trabalhadora.

Né&o se trata de uma situacdo em aberto, indefinida. Pelo
contrario, tem duragao certa de um ano, podendo ser reno-
vada mediante o cumprimento das diretrizes ja estipuladas
quanto a evolugao do tratamento da criancga.

E esta, inclusive, a justificativa para o deferimento de an-
tecipacao de tutela em sentenca, para cumprimento no pra-
zo definido, sob pena de se interromper o tratamento que ja
ocorre. Ha sim, evidente risco de dano consistente na inter-
rupcao do tratamento e consequente quebra da evolugéo ja
observada pelo relatério psicoldgico transcrito acima.

Por fim, cabe assinalar que a presente decisdo amparada
na Lei 8.112/90 nao a viola ante a auséncia de submissao do
filho da reclamante a junta médica oficial para constatagao da
doenca. A lei trata de uma situagao particular, que é a conces-
sado de um direito a servidores publicos civis da Uniao, pela
via administrativa e, para tanto, razoavel a comprovagao por
meio de junta médica oficial designada.

No caso presente, o direito é conferido pela via judicial,
observados o contraditério e a ampla defesa, sendo que a
existéncia da doenca restou devidamente comprovada por
meio do atestado médico e relatério psicologico suprarreferi-
do, bem como a necessidade de acompanhamento exclusivo
pela genitora, nos termos da fundamentacgéao.

Ante tais circunstancias, é o caso de, com base nas nor-
mas e nas garantias veiculadas na Convengdo que protege
a crianga com deficiéncia, ja agora equiparada a normas de
hierarquia constitucional, negar provimento ao recurso da
reclamada, mantendo a r. sentenca de origem.

3.2. Deducao/compensacao

Nao houve a comprovagcao de pagamento, ainda que par-
cial, para que seja autorizada a dedugao e tampouco a de-
monstracdo de crédito em face da obreira a justificar a com-
pensacao.
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Portanto, mantida a sentenca de origem. Nego provimen-
to ao recurso.

M-DISPOSITIVO
ANTE O EXPOSTO,

ACORDAM os Magistrados da 82 Turma do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 22 Regiao em CONHECER do recurso
interposto pela reclamada e, no mérito, NEGAR-LHE PRO-
VIMENTO, mantendo-se inalterada a r. decisao de primeiro
grau, tudo nos termos da fundamentacao do voto da Relatora.

LIANE MARTINS CASARIN

Juiza Relatora

RZF
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PODER JUDICIARIO i
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO

PROCESSO TRT/SP N2 1000931-26.2016.5.02.0072
RECURSO ORDINARIO

RECORRENTE: DAVID SILVA SANTOS
RECORRIDO: ZARA BRASIL LTDA.

ORIGEM: 722 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

DEVER DE URBANIDADE E ETICA PROFISSIONAL.
Desprestigio ao Poder Judiciario. Nao passou desperce-
bido aos olhos desta Relatora o tom irGnico, deselegante
e impulsivo por parte do ilustre patrono do reclamante, em
discordar da valoragao probatoria e insinuar, de forma abso-
lutamente irresponsavel, que a julgadora de origem nao leu
os autos com a devida e necessaria atengdo, na va tentativa
de desabafar e atacar, por meio impréprio e ofensivo, o re-
sultado desfavoravel, o que, advirta-se, ndo condiz com sua
digna funcéo de advogado, com o dever de urbanidade e a
ética profissional. Oficie-se ao Tribunal de Etica e Disciplina
da OAB/SP, com copia da presente decisdo e do recurso ordi-
nario, para as providéncias cabiveis.

Inconformado com a r. decisao (fls. 3877/3884), cujo rela-
tério adoto e que julgou improcedente a agao, recorre ordina-
riamente o reclamante, fls. 3894/3899, pugnando pela conde-
nacao da reclamada ao pagamento de horas extras, diferencas
de comissoes e indenizacao por danos morais. Requer o reco-
nhecimento da rescisao indireta do contrato de trabalho e os
consectarios decorrentes da dispensa imotivada.

Contrarrazbes, (fls. 3904/3913).
(;ustas isentas, (fl. 3884).
E o relatério.

VOTO

Conhecgo do recurso ordinario, por presentes 0s pressu-
postos de admissibilidade.

1. Das consideragoes iniciais

Inicialmente, é de se registrar que nao passou desperce-
bido aos olhos desta Relatora o tom irénico, deselegante e
impulsivo por parte do ilustre patrono do reclamante, em dis-
cordar da valoracao probatéria e insinuar, de forma absolu-
tamente irresponsavel, que a julgadora de origem néo leu os
autos com a devida e necessaria atengao, na va tentativa de
desabafar e atacar, por meio improprio e ofensivo, o resulta-
do desfavoravel, o que, advirta-se, ndo condiz com sua digna
funcado de advogado, com o dever de urbanidade e a ética
profissional.

Apenas para constar, nas palavras do advogado (fls.
3894/3899)

“A Excelentissima Magistrada “a quo” simplesmente igno-
rou as razées finais para concluir...”.
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“Nesse ponto, fica mais do que claro que nem mesmo a ata
de audiéncia foi verificado com o esmero que se espera para
se prolatar uma sentenga”.

“Com relagéo ao item “DIFERENGAS DE COMISSOES’, a
Excelentissima Magistrada “a quo” demonstrou mais uma vez
n&o ter examinado a pegas processuais e os documentos jun-
tados com a presteza que o cargo exige”.

Sim julgadores, pois em que pese o Reclamante ter feito va-
rias consideragées, em sede de réplica a contestagao, quanto
aos documentos juntados pela Reclamada, a Excelentissima
Magistrada ignorou ou interpretou equivocadamente em sua
fundamentagéo”

“A excelentissima Magistrada néo inclui em sua fundamen-
tacdo porque simplesmente ignorou a impugnagédo de docu-
mentos feita na Réplica ...”

“Neste ponto, completamente absurda a fundamentacdo da
Excelentissima Magistrada que ndo conseguiu entender o teor
da planilha juntada apresentada em réplica pelo reclamante ...”.

“Com relagéo ao item “RESCISAO INDIRETA”, a Excelen-
tissima Magistrada, também foi feliz em sua analise, quando
fundamenta: ... Em primeiro lugar, a comprovar que a Excelen-
tissima Magistrada nao examinou, como deveria, os autos ...”

“Com relagdo ao item “DANO MORAL’, a Excelentissima
Magistrada, também n&o foi muito feliz”.

Nao se esta aqui a defender nenhuma restricdo da liber-
dade de expressao e argumentacao, em violagdo ao Estado
Democratico de Direito e ao direito de petigcao, constitucional-
mente garantidos. Ao revés. O que se busca é o respeito, a
valorizacao e o fortalecimento das instituicdes, tao fortemente
abaladas e criticadas nos ultimos tempos, com vistas a um
maior enobrecimento e prestigio ao Poder Judiciario.

Dessa forma, oficie-se ao Tribunal de Etica e Disciplina da
OAB/SP, com cépia da presente decisao e do recurso ordina-
rio, para as providéncias cabiveis.

2. Da valoragao da prova testemunhal

Irrepreensivel a sentenga proferida pela MM. Vara de ori-
gem que, de conformidade com o sistema do livre convenci-
mento motivado, da persuaséo racional e da valoracéao das
provas (art. 371, CPC/2015), entendeu ser imprestavel a prova
testemunhal produzida pelo demandante.

Isso porque, na peca de ingresso, o autor afirmou que che-
gava 30 minutos antes do horario de entrada anotado, para
passar o uniforme dentro das dependéncias da loja, por impo-
sicao da ré, vez deveria estar impecavelmente vestido e que
anotava o ponto apenas no horario contratual permitido pela
geréncia (fl. 6).

Contudo, contrariando as assertivas langadas na exordial,
o reclamante declarou, em depoimento pessoal, “que tinha
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que chegar antes para passar o uniforme e se trocar, o que
levava de 15 a 20 minutos” e que anotava o ponto manual as
7:00 horas (fl. 3863, grifei), 0 que sequer se coaduna com as
folhas de ponto juntadas pelo préprio autor as fls. 60/61, onde
se constata horario de entrada as 6:00 horas.

A Unica testemunha do demandante, Sr. Danilo, por sua
vez, apesar de ingressar as 8:00 horas com 15 minutos de an-
tecedéncia, ou seja, as 7:45 horas, inexplicavelmente, afirmou
que presenciava o reclamante chegando, quando este, como
dito, afirmou que ingressava as 7:00 horas.

Mas nao é so.

O reclamante confessou, em depoimento, que parou de
trabalhar na reclamada porque “estava insatisfeito com algu-
mas questdes”, como cobrancas de horarios antecipados e
postergados, revistas diarias pelo gerente, exercicio de fun-
cOes e atribuigdes diversas de seu cargo. Também confessou
que “nao havia qualquer outro tipo de revista, a ndo ser na
bolsa” e que no seu turno havia 10 estoquistas e de 15 ou 20
no total (fls. 3863/3864).

A testemunha Danilo, em evidente contradicao, afirmou
que o “reclamante saiu da reclamada porque estava descon-
tente com o seu trabalho, pois estava realizando fung¢des di-
ferentes da de coordenador” (nada referindo quanto a outros
motivos). E, desdizendo o demandante, esclareceu que “oca-
sionalmente também poderiam ocorrer revistas feitas nos ar-
marios, o que era feito de surpresa” e que “no turno em que
trabalhavam havia cerca de 07 estoquistas” (fl. 3864).

Como se vé, as assertivas lancadas pelo reclamante e por
sua testemunha mostram-se absolutamente inconcilidveis entre
si e também com os termos constantes na peca vestibular, nao
s6 com relagéo aos horarios propriamente ditos, mas também
quanto a outros aspectos fundamentais ao deslinde da questao.

Assim, a contrariedade e fragilidade dos depoimentos,
aliada aos principios da valoracao e indivisibilidade da prova,
pelos quais ndo se pode aproveitar apenas os fatos favora-
veis, mostram-se suficientes para o convencimento de que
inexiste coeréncia entre as declaragdes prestadas e de que
a prova testemunhal carreada pelo reclamante nao se reveste
de nenhum valor probante, tal como acertadamente entendeu
a MM. Juiza primaria.

3. Das horas extras

De plano, cumpre consignar que, em observancia aos prin-
cipios da adstricao e da congruéncia, horas extras posterio-
res a jornada, em decorréncia de revistas diarias, ndo podem
ser deferidas, porque nao foram postuladas. O pedido e res-
pectiva causa de pedir estao adstritos a “30 minutos diarios
antes do seu horério contratual para passar o uniforme” e
“para reuniao denominada NIPON onde eram das instrucdes
e discutidas metas” (fl. 10)

E, sob esse prisma, o apelo ndo prospera.

Isso porque o reclamante ndo provou a jornada de traba-
Iho descrita na exordial, diante da imprestabilidade da prova
testemunhal produzida, conforme fundamentado no item pre-
cedente, sendo seu o encargo probatério, como fato constitu-
tivo do direito, cuja prova deve ser sobejamente demonstrada
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pela parte, aplicando-se a regra do art. 818 consolidado e art.
373, inciso | do CPC/2015. Mera ilagao, sem correspondéncia
fatico-probatéria, ndo atende ao comando legal e deve ser re-
putada inexistente.

Nem se argumente que a prova testemunhal patronal seria
favoravel ao demandante, pois a testemunha Simone afirmou,
de forma concludente, que as variagdes ocorriam de, no ma-
ximo, 5 minutos, o que se mostra consentaneo com as dispo-
sicoes do art. 58, § 12 da CLT e Simula 366 do TST.

Anoto que a pretendida invalidacao da testemunha patro-
nal beira ao campo da especulagao, ja que o demandante
nem sequer informa qual o niUmero do processo em que re-
ferida testemunha teria prestado depoimento (fl. 3875), sendo
impossivel conferir validade a reproducao estampada em ra-
zbes finais, a mingua de prova documental que, diga-se, seria
extemporanea.

Assim, incensuravel o r. julgado de origem que indeferiu as
horas extras e reflexos.

4. Das diferencas de comissoes

O MM. Juizo de origem indeferiu o pedido de diferencas de
comissodes, ao seguinte fundamento:

“Razdo ndo assiste ao reclamante, pois sequer apontou as
diferengas que entendia devidas, sendo que o exame da plani-
lha apresentada em réplica (id ba75%e6, pdgina 3), permite
concluir que a reclamada quitou as comissées em conformi-
dade com a previsdo contratual.

Isto é, basta iniciar o cdlculo com o valor das vendas glo-
bais, dividir pelas horas trabalhadas por todos os colabora-
dores da loja, multiplicar pelas horas individuais de cada co-
laborador e, por fim, aplicar o percentual da loja (0,85% na
Loja Morumbi e 0,9% na Loja Bourbon Pompeia).

Nesses termos:

No més de maio de 2013, as vendas globais foram no va-
lor de R$ 5.985.197,00, dividido pelas horas trabalhadas por
todos os funciondrios (8.289,52), temos o valor de 722,01.
Multiplicado pelas horas de labor do reclamante no més (60),
temos o nimero 43.321,18, aplicado o percentual de 0,85%,
chega-se exatamente ao valor pago pela reclamada, de R$
638,23, nos termos da planilha apresentada pelo autor.

Por amostragem, os cdlculos referentes aos outros meses
encontram-se em conformidade com o pagamento indicado
na mesma planilha.” (fl. 3888)

Contra esta decisdo nao se vislumbra nenhum inconfor-
mismo especifico pelo recorrente, vez que nao enfrentou por-
menorizadamente a matéria pertinente e nao rebateu pontu-
almente os termos adotados pela r. sentenga primaria, sequer
rebatendo o calculo apontado na r. decisdo primaria.

Argumentos generalizados e inespecificos, desprovidos de
fundamentos faticos e juridicos, ndo autorizam a revisao do jul-
gado, ante a insuficiéncia de delimitagdo da matéria recursal.
Adoto a excecéo prevista no item Il da SUmula 422 do TST.

Ainda que assim nao fosse, o recorrente reitera a impugna-
cao a prova documental apresentada pela reclamada sob o
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fundamento de que juntou folhas de pontos sem datas e fora
de sequéncia légica, relatérios de faturamentos unilaterais e
inidéneos, documentos em lingua estrangeira, relatérios de
presenca atribuidos a empregados que nao correspondem as
folhas de ponto juntadas, de forma que entende que os do-
cumentos patronais sdo insuficientes ou ndo confiaveis para
demonstrar as diferencgas, impugnacao que, todavia, nao me-
rece prevalecer.
Senao, vejamos:

4.1. Dos documentos n%s 27 a 51

Embora os documentos de fls. 2228/2304 nao possuam
identificacdo de data, o fato é que reproduzem as horas tra-
balhadas em periodo anterior a 01.08.2013 e, quanto as horas
laboradas pelo reclamante, no interregno entre 10.05.2013 a
31.07.2013, é possivel o controle e respectiva confrontagao
numérica pelos documentos de fls. 256/258 — inimpugnados.

Afasto a impugnacéao.

4.2. Da auséncia do documento n2 120

Muito embora a MM. Juiza primaria tenha deferido, em au-
diéncia, prazo para reapresentacao da defesa e documentos
em ordem, o fato &€ que nada referiu quanto a desconsidera-
céo das pecas ja juntadas, nem poderia fazé-lo, pois a de-
terminacao visou apenas facilitar a manifestacao pelo recla-
mante (fl. 1916). Assim, singela leitura dos documentos de fls.
1539/1541 — controles relativos aos dias 18, 19 e 20 de margo
de 2014 - dispensa maiores consideragdes e beira a ma-fé.

4.3. Da sequéncia dos documentos n%s 62 e 169

O documento n? 62 foi juntado na sequéncia (fls. 2344/2347).
J&, com relacdo ao documento n? 169, conquanto nao nume-
rado, é certo que, da andlise dos documentos n®s 168 e 170,
verifica-se que a sequéncia cronologica das folhas de ponto
foi observada (dias 10, 11, 12, 13, 14 e 15 de agosto de 2014),
tratando-se de mero descuido do recorrente em nao observar o
conteudo, preferindo valer-se da comodidade da forma.

4.4. Dos relatérios de faturamento Morumbi e Bourbom

A validade dos relatérios de faturamento é inafastavel, ten-
do em vista que os valores se coadunam com a média mensal
informada na peca de ingresso (R$ 4.300.000,00, fl. 4), inclu-
sive demonstram média até superior a informada pelo autor
(por exemplo, més de marco e abril de 2014, cuja média foi
aproximadamente de R$ 5.500.00,00, fl. 3725).

4.5. Dos documentos em lingua estrangeira

Aqui o intuito protelatério e a ma-fé sao inequivocos.

Os documentos de fls. 2009/2043 foram juntados as fls.
30/51 pelo reclamante, ainda que de forma parcial, igualmen-
te em lingua estrangeira e sem tradugédo. A impugnagao é de
todo descabida.

Assim, configuradas as hipéteses de que tratam os inci-
sos I, I, 1, 1V, V, VI e VII do art. 80 do CPC/2015, aplico ao
recorrente litigdncia de ma-fé, condenando-o ao pagamento
de indenizacéo, equivalente a 10% sobre o valor da causa cor-
rigido, em favor da reclamada.
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4.6. Dos relatérios de presencas mensais

O recorrente alega, em sede recursal, que relativamente
aos relatérios de presencas mensais “as horas atribuidas aos
empregados nao correspondem as folhas de ponto juntadas”,
todavia, ndo aponta um Unico nome que néo esteja ali consig-
nado, beirando ao campo da ilagao.

De qualquer sorte, parece bastante razoavel a alegacéo pa-
tronal de que somente foram carreadas aos autos as folhas de
ponto da secdo em que o reclamante trabalhava, diante da no-
téria grandiosidade da loja. Alids, nao passa despercebido que
o nome da testemunha ouvida pelo préprio reclamante, Sr. Da-
nilo, sequer consta dos comprovantes de ponto acostados a ini-
cial (fls. 59/64), pois nao era vendedor e sim auxiliar de estoque.

Afasto a impugnacao.

4.7. Da conclusao
Diante desse panorama, o demonstrativo apresentado

pela MM. Juiza a quo para a formacéao de sua convicgao jul-
gadora (fl. 3888), nao infirmado validamente por nenhum ele-
mento probante, ndo demonstra a incorrecdo no pagamento
de comissdes, sendo, de rigor, a manutencao do r. julgado de
origem.

Nada a modificar.

5. Da rescisao indireta

Sem razao o recorrente.

De fato, da andlise dos fatos noticiados na pega de ingresso
(fl. 7), depreende-se que o reclamante pretende convolar o pe-
dido de demissao — inimpugnado quanto a forma e contetdo (fl.
1947) — em rescisao indireta do contrato de trabalho, sob o argu-
mento de que a reclamada ndo cumprira as obrigacdes laborais.

Tal procedimento, no entanto, carece de supedaneo juri-
dico, porquanto optou sponte sua pela rescisao unilateral do
contrato de trabalho, por meio de pedido de demissao. Assim,
absolutamente impertinente e improéprio pedido de rescisao
indireta acerca de contrato de trabalho nao mais vigente.

Mas néo é sé.

E cedico que o fato gerador da resciséo indireta do contra-
to de trabalho - tal como a justa causa aplicada ao empregado
- ha de revestir-se de extrema gravidade, de forma a tornar
insustentavel a mantencga do pacto laboral. Os motivos graves
e relevantes alegados pelo empregado devem ser sopesados,
bem como a proporcionalidade e imediatidade do descum-
primento das obrigagdes contratuais, maxime porque o bem
maior a ser preservado é o emprego.

In casu, nao restou comprovado nos autos o descumpri-
mento de obrigacdes legais e contratuais, diante da impres-
tabilidade da prova testemunhal, conforme item 2 supra, sen-
do incensuravel o julgado que néao reconheceu o pedido de
rescisao indireta do contrato de trabalho, sendo indevidos os
consectarios dai decorrentes, nao merecendo reforma.

6. Dos danos morais - revistas pessoais

A controvérsia reside, em apertada sintese, quanto ao
constrangimento e vergonha sofridos pelo autor, em razdo de
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submissao a revistas pessoais.

Posta a questao, ndo prospera o inconformismo.

A obrigagao de indenizar exige inquestionavel comprova-
¢cao de ato ou omisséo pelo agente causador, nexo causal
e danos dai advindos, cuja prova deve ser sobejamente de-
monstrada pela parte, aplicando-se a regra do art. 818 con-
solidado.

No caso vertente, ndo provou o demandante tivesse supor-
tado sofrido grave abalo em sua reputacao ou sequela moral,
por ato perpetrado pelo empregador, tampouco nexo causal,
de forma a ensejar reparacgéo.

Isso porque, além de a inspecao pessoal ser admitida pela
jurisprudéncia como um direito do empregador, de forma a
salvaguardar seu patrimonio, da analise da prova oral colhida,
depreende-se que todos os empregados eram submetidos ao
mesmo procedimento, na presenga dos demais funcionarios
e que arevista se limitava as bolsas dos funcionarios (fl. 3864).

A revista visual, com nitido efeito preventivo, moralizador
e pedagogico (na tentativa de desestimular a apropriacao in-
devida), executada com absoluta moderagao e nos limites do
poder diretivo empresarial, afasta por completo qualquer vio-
lagdo a honra, dignidade e intimidade do obreiro.

Reputo, portanto, incensuravel o julgado.

Isto posto,

ACORDAM os Magistrados da 182 Turma do Tribunal Re-
gional do Trabalho da Segunda Regiao em: conhecer do re-
curso ordinario e, no mérito, NEGAR PROVIMENTO ao apelo
do reclamante, nos termos da fundamentagao, para manter
integra a r. sentenga de origem. Aplico ao recorrente litigancia
de ma-fé, condenando-o ao pagamento de indenizagao, equi-
valente a 10% sobre o valor da causa corrigido, em favor da
reclamada. Oficie-se ao Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/
SP, com cépia da presente decisdo e do recurso ordinario,
conforme item 1, para as providéncias cabiveis.

LILIAN GONGCALVES

Relatora
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SENTENCA

| - RELATORIO

Os presentes autos tratam de reclamacao trabalhista pro-
posta por CLEONICE PEREIRA LIRA ESTEVAM em face de
TIVIT TERCEIRIZAGAO DE PROCESSOS, SERVICOS E
TECNOLOGIA S/A, NEOBPO SERVICOS DE PROCESSOS
DE NEGOCIOS E TECNOLOGIA S/A e BANCO SANTAN-
DER (BRASIL) S/A, partes qualificadas na inicial.

A reclamante afirma que manteve relacdo de emprego com
o primeiro reclamado no periodo de 09.12.2013 a 02.05.2018,
no cargo de agente de processos e negocios, com salario
mensal mais recente de R$954,00 (novecentos e cinquenta
e quatro reais). Assevera, ainda, que: 1) atua em prol da ativi-
dade-fim da terceira reclamada, o que impde reconhecimento
de vinculo de emprego diretamente com tal empresa; 2) re-
cebe salarios inferiores ao minimo estadual; 3) trabalha em
sobrejornada, sem a paga correspondente; 4) nao usufrui in-
tervalo intrajornada equivalente as prorrogacoes de jornada a
que é submetida, nem recebe horas extras pela extrapolacao
de jornada; 5) é vitima de ofensas morais; 6) ha fundamentos
relevantes para a rescisao indireta do contrato; 7) as comis-
soes ajustadas foram pagas a menor; e 8) as duas primeiras
reclamadas compdem grupo econdmico. Pleiteia os direitos
decorrentes dos fatos narrados. Atribui, a causa, o valor de
R$40.000,00 (quarenta mil reais) e instrui a peticao inicial
com documentos.

Regularmente notificadas, as partes compareceram a audi-
éncia. Na oportunidade, rejeitada a proposta inicial de conci-
liacdo, os reclamados apresentaram defesas, acompanhadas
de documentos, nas quais argumentam, em sintese, que: 1)
hainépcia dainicial e o feito deve ser sobrestado; 2) existe ile-
gitimidade passiva da terceira reclamada; 3) a reclamante nao
desempenhou atribuigcoes tipicas de bancaria, e, portanto,
nao faz jus a qualquer direito aplicavel a categoria correspon-
dente; 4) ndo ha fundamento algum para o reconhecimento
de rescisao indireta e danos morais; 5) o intervalo intrajornada
foi concedido conforme a lei; 6) ndo ha horas extras a serem
adimplidas; 7) as comissbdes foram pagas corretamente; e 8)
inexiste qualquer responsabilidade a cargo da Ultima reclama-
da. Pugnam os contestantes, a final, pela improcedéncia da
pretensao formulada pela reclamante.

Apos a oitiva das partes e de uma testemunha, a instrugéo
processual foi encerrada. Em seguida, os litigantes apresen-
taram razoes finais remissivas. Rejeitada a Ultima proposta de
conciliagao.

E o relatério.

Il - FUNDAMENTAGAO
1. Questao processual

a) Da justica gratuita:
A reclamante pretende a concessao do beneficio da justica

gratuita. Embora nao haja firmado declaragéo de préprio pu-
nho a esse respeito, é certo que seu patrono declarou tal si-
tuacao de fato na peticao inicial. Diante dos poderes amplos
conferidos na procuragao juntada aos autos, bem como da
posicao consolidada na OJ n.2 331 da SDI-1 do C. TST, analiso
a questao.

O novo artigo 790, §32 da CLT estabelece, em linhas gerais,
que, para o trabalhador que receba até 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, ha presuncao de pobreza. Ja para o tra-
balhador que tem salario superior, a presungéo é do contrario,
impondo-se, que o beneficio da justiga gratuita sera conce-
dido se ele “comprovar insuficiéncia de recursos para o pa-
gamento das custas do processo” (destaque da transcricao).
Trata-se da disposicao contida no §4° do mesmo artigo 790.

A nova regra, precisamente no Ultimo paragrafo, é inapli-
cavel. Afinal, subverte até mesmo regra corrente no processo
civil, no sentido de que “presume-se verdadeira a alegacao
de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural”,
independentemente de seus ganhos. Partindo do pressu-
posto de que o postulante no processo do trabalho é normal-
mente pobre, observa-se uma verdadeira inversao de valores,
em que, no processo dos presumidamente iguais (CPC), nao
ha necessidade de “prova da pobreza”, e, no processo dos
presumidamente desiguais, exige-se “prova da pobreza” do
presumidamente mais fraco (CLT).

A disposigcao em questao, como se vé, nasce morta. A re-
vogacéao do antigo artigo 790, §32 da CLT criou uma lacuna
axioldgica, impondo-se, assim, a integragao do ordenamento,
para que a norma do processo civil passe a regrar a questao
relativa a declaracdo de pobreza no processo do trabalho, por
incidéncia literal do artigo 769 da CLT.

Ainda que nao se queira enxergar de tal forma, é preciso
observar que o artigo 12 da Lei n.2 7.115/1983, nao revoga-
do (expressa ou tacitamente) pela Lei n.2 13.467/2017, dispde
que “a declaracdo destinada a fazer prova de vida, residén-
cia, pobreza, dependéncia econémica, homonimia ou bons
antecedentes, quando firmada pelo préprio interessado ou
por procurador bastante, e sob as penas da Lei, presume-se
verdadeira” (sem destaque no original). Em outras palavras, a
norma estabelece presuncao de veracidade da declaracao
de pobreza, independentemente dos ganhos do declaran-
te. E, nesse caso, socorre-nos aqui, novamente, o CPC, que
estabelece em seu artigo 374, IV, que “nao dependem de pro-
va os fatos em cujo favor milita presuncao legal de existéncia
ou de veracidade”.

Ou seja: ainda que se queira afastar a lacuna axioldgica
criada, para o fim de aplicar a nova regra disposta no artigo
790, §4° da CLT, a interpretacéo desta somente tera efeito a
partir da complementacao existente no artigo 12 da Lei n.2
7.115/1983 e artigo 374, IV do CPC, por incidéncia dos artigos
769 da CLT e 15 do novo CPC.

Em resumo: como a declaracdo de pobreza feita na peticao
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inicial é presumidamente veraz, e ndo ha prova alguma de que
ela retrata alguma inverdade, é certo concluir que a reclaman-
te é beneficiaria da justiga gratuita, restando deferido, pois, o
beneficio postulado.

2. Questoes preliminares
a) Da perda superveniente do objeto e existéncia de pedidos
iliquidos:

A terceira reclamada afirma que, com a edicdo da Lei n.2
13.429/2017, o pedido de reconhecimento de vinculo de em-
prego formulado com base na ilicitude da terceirizacao per-
deu o objeto. Também aduz que a reclamante “néo liquidou
os pedidos constantes na exordial”, postulando, nos dois ca-
so0s, a extingao do feito sem resolugao de mérito.

Nao ha qualquer respaldo. Afinal:

1) se a norma invocada pela contestante invalidou a pretensao
de reconhecimento de vinculo de emprego em fungao de
ilicitude da terceirizagao, a matéria é afeta ao mérito, e com
ele sera apreciada; e

2) o novo artigo 840, §12, da CLT disp6e que “o pedido (...) de-
vera ser certo, determinado e com indicacédo de seu valor”;
como se vé, nao se exige “liquidacao”, e, a considerar que
toda a pretensao é certa, determinada e com indicagao de
seu valor, como se observa as fls. 11, ndo ha davidas de
que a preliminar é infundada.

Nada a reparar. Ndo restou, ainda que de modo indireto,
abalado o principio da ampla defesa, fundamento constitucio-
nal para a previsdo de inépcia. Afasto.

b) Da ilegitimidade de parte:

A primeira reclamada invoca ilegitimidade passiva da se-
gunda (que, vale frisar, nada disserta a esse respeito).

A preliminar ndo comporta conhecimento. Afinal, o artigo
18 do CPC é claro em dispor que “ninguém podera pleitear
direito alheio em nome proéprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico”. Como inexiste a “autorizacdo” men-
cionada na norma, nao ha como apreciar o pedido de direito
alheio feito pela primeira reclamada.

Nao conheco, pois.

¢) Do sobrestamento do feito:

A primeira reclamada pede o sobrestamento do feito. Apoia
sua pretensao na decisao prolatada no processo n.2 ARE-
713.211, em tramite no E. STF, da lavra do Ministro Marco Au-
rélio, que reconheceu, no caso, a existéncia de repercussao
geral de matéria que diz respeito a possibilidade de terceiriza-
¢ao de atividade-fim.

Nao ha respaldo.

A decisdo que reconheceu a repercussao geral no caso
concreto baseou-se no entdo vigente artigo 543-B, §12 do
CPC de 1973, que previa que “cabera ao Tribunal de origem
selecionar um ou mais recursos representativos da controvér-
sia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestan-
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do os demais até o pronunciamento definitivo da Corte”.
Como se vé, o dispositivo era restrito aos casos de “recursos
representativos da controvérsia”, e ndo a qualquer “processo”
em sentido lato. Nesse caso, ndo se tratando de julgamento de
recurso, eis que o presente caso ainda estad em primeiro grau,
nao ha falar em qualquer tipo de sobrestamento.
Rejeito.

3. Mérito
a) Do vinculo direto com a segunda reclamada:

A controvérsia, no tema, consiste em definir se a reclaman-
te desempenhou atribuigdes afetas a atividade-fim da segun-
da reclamada, com o consequente reconhecimento de vincu-
lo diretamente com ela.

Ha trés momentos para avaliagdo. O primeiro, da admis-
sdo da reclamante até a edigdo da Lei n.2 13.429/2017, em
31.03.2017. O segundo, entre tal momento e o Ultimo dia ante-
rior ao inicio de vigéncia da Lei n.2 13.467/2017 (10.11.2017). E
o terceiro, a partir da vigéncia da Lei 13.467/2017 e até o final
do contrato.

Nos trés casos, porém, a situagdo nao muda. Vejamos.

Até a edicao da Lei n.2 13.429/2017, a terceirizagdo nas ati-
vidades em geral ndo tinha qualquer regulacéo no Brasil. O que
havia era tdo somente uma sumula de jurisprudéncia do TST
(a de numero 331), que regulava (com suporte no artigo 82 da
CLT) os casos de licitude ou ilicitude de terceirizagao, assim
também de responsabilizagao da tomadora dos servicos. Fato
relevante, o verbete em questao deixava (e ainda deixa) claro
que “nédo forma vinculo de emprego com o tomador a contra-
tacéo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e
de conservacéo e limpeza, bem como a de servicos espe-
cializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta” (inciso llI
da Sumula 331, em destaque apenas na transcrigao).

Merece relevancia a premissa de que, presente a subordi-
nacéo, deve haver o reconhecimento de vinculo de emprego
diretamente com a tomadora dos servigos, mesmo que seja o
caso de terceirizagao tida por licita (que, a época da edigao da
Sumula, era apenas aquela que envolvesse atividade-meio).

A partir de 31.03.2017, com a Lei n.2 13.429/2017, a Unica
mudanga significativa em relagéo a terceirizagdo ocorreu no
fato de que ela passou a contar com previsao legal, ainda as-
sim timida, j& que sem o alcance entao pretendido pela classe
empresarial, que era o alargamento de suas possibilidades,
para abranger também a chamada atividade-fim da empresa
tomadora. Isto porque o dispositivo que a regrou (0 entdo novo
artigo 42-A da Lei n.2 6.019/1974) dispunha tdo somente que:

Empresa prestadora de servicos a terceiros é a pessoa
juridica de direito privado destinada a prestar a contratan-
te servicos determinados e especificos.

§ 1o A empresa prestadora de servigos contrata, remu-
nera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores,
ou subcontrata outras empresas para realizacdo desses
servicgos.
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Bem se vé, portanto, que nenhuma incompatibilidade ha
entre os novos dispositivos e a posicdo consolidada na Su-
mula 331, lll, ja que, havendo subordinagéo entre o prestador
de servigos (terceirizado) e a tomadora, continua presente o
vinculo de emprego diretamente com a ultima, o que, vale fri-
sar, ndo se tratou de criagdo do TST, mas de aplicacdo dos
artigos 22 e 32 da CLT, no sentido de que é empregador quem
subordina determinado trabalhador (que presta servigos de
forma pessoal, onerosa e nao-eventual), ainda que oponha
um “terceiro” para intermediar tal contratagao.

Por fim, a partir de 11 de novembro de 2017, institucionali-
zou-se a chamada terceirizacdo de “atividade-fim”, novidade
disposta no artigo 4°-A da Lei n.2 6.019/1974, alterada pela Lei
n.2 13.467/2017:

Art. 40-A. Considera-se prestacdo de servigos a ter-
ceiros a transferéncia feita pela contratante da execucgao
de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora
de servicos que possua capacidade econémica compativel
com a sua execugao.

§ 1o A empresa prestadora de servigos contrata, remu-
nera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores,
ou subcontrata outras empresas para realizacdo desses
servicos.

A questdo é que, novamente, o legislador nao interferiu
na propria conceituacao de empregador, pois ndo alterou os
artigos 22 e 32 da CLT. Nesse caso, se for constatado que,
no caso concreto, determinado trabalhador desenvolve suas
atividades por empresa terceirizada, mas, ainda assim, per-
manece subordinado a tomadora de servicos, é empregado
desta, ndo da empresa de terceirizacao.

E justamente aqui que o presente feito se encaixa.

A oferta de cartdes de crédito é atividade-fim de instituicdo
financeira. Nesse sentido, ao menos até 10 de novembro de
2017, ndo poderia ser objeto de terceirizagao simplesmente
por se tratar de atividade-fim da tomadora, tal como ja obser-
vado na parte inicial desta fundamentacao.

A questao é que, em audiéncia, a preposta da primeira re-
clamada reconheceu que, “de fato, por todo o contrato, a re-
clamante trabalhou ofertando cartées de crédito para corren-
tistas da terceirareclamada”. Isto quer dizer que a atividade da
trabalhadora era voltada Unica e exclusivamente para a oferta
de crédito patrocinado pela segunda reclamada, viabilizando,
portanto, a oferta de crédito ao consumidor, simplesmente
a principal razao de ser da terceira reclamada.

O Dicionario Michaelis define “banco”, no sentido que in-
teressa ao julgado, como “estabelecimento de crédito para
transagdes de fundos publicos ou particulares”. Ou seja: ins-
tituigdo com o fim de realizar operagdes bancarias em geral,
inclusive cambio. Objeto, alids, bem delineado pela terceira
reclamada, um banco, como observo em sua prépria deno-
minagao.

Nessa linha, é 6bvio que a oferta de cartoes de crédito
insere-se na definicdo exposta no paragrafo anterior, porque
é inerente a um estabelecimento de crédito, o que quer dizer
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que o que a empresa de teleatendimento faz, em ultima anali-
se, ao ofertar os produtos do banco, é viabilizar, diretamente,
algumas de suas principais espécies de operacgoes bancérias,
que sdo a concessao de crédito aos clientes (que sao, alias,
do banco, e nao da empresa de teleatendimento). Por outro
lado, o préprio preposto da segunda reclamada evidenciou tal
premissa (a de que a atividade empreendida pela reclamante
esta diretamente relacionada a atividade-fim do banco), tan-
to que inserida no rol de atribuicbes de bancarios. Afinal, de
acordo com seu depoimento, “o correntista também pode ob-
ter o cartao de crédito na prépria agéncia bancaria”.

Alias, ainda que se argumente (como o faz a primeira recla-
mada) que a reclamante limitava-se a “preencher propostas”
dos produtos mencionados (e ndo a aprovar o crédito, em si),
é certo que tal distincao é irrelevante. E que o preposto da
segunda reclamada também deixou claro que, em se tratando
da comercializacéo feita diretamente pelo banco, “o crédito
nao é aprovado na agéncia, mas por um departamento de
crédito, a depender da algada do gerente”.

Ou seja: nem mesmo bancarios tém qualquer autonomia
no que tange a aprovacdo das propostas de crédito, o que
quer dizer que a atividade deles e a dos operadores de te-
leatendimento sdo, especificamente em relagdo a oferta de
produtos do banco, rigorosamente idénticas.

Assim, nao remanescem duvidas de que, por se tratar de
uma ilegal terceirizacdo de atividade-fim, a intermediacao
promovida até 10 de novembro de 2017 deve ser rechacada,
reconhecendo-se o vinculo diretamente com a tomadora dos
servigos, na forma consolidada na Sumula 331, lll do TST, ndo
modificada, como visto, com a promulgacao da efémera Lei
n.2 13.429/2017.

Ea partir de 11 de novembro que a situacao juridica, em-
bora modificada, ndo reflete na situacao analisada neste feito.
Vejamos.

O preposto da segunda reclamada deixou claro que, “no
contrato entre as reclamadas hé fixacdo de metas de venda
de cartdes e de qualidade no atendimento para cumprimento
pelas primeiras reclamadas”. Por sua vez, a preposta da pri-
meira acionada mencionou que “a reclamante apresentava-se
como representante do Santander, o que ocorria para conhe-
cimento e identificacdo do cliente”. Tudo isso quer dizer que
ha atuagao direta do banco na atividade empreendida pela
trabalhadora, seja pela prépria fiscalizagdo quanto ao cumpri-
mento de metas, seja pela atuacdo da “terceirizada” como se
empregada do banco fosse.

Aliads, em feito analogo (0001289-95.2015.5.02.0372), esta
ingeréncia na atuacao da primeira reclamada (e, por consequ-
éncia, na atividade desempenhada pela propria reclamante)
ficou também evidente a partir da constatacéo de que:

1) as metas eram definidas pelo “banco, com previsao con-
tratual”, o que também ocorria com “o valor das comis-
soes”; e

2) conforme a Unica testemunha ouvida, “o sistema operado
era do banco Santander”, e as “reclamacgées feitas por
clientes diretamente ao banco geravam dispensa por
justa causa’.

Todos esses elementos denunciam que, a despeito da

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQI_\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO
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terceirizacdo promovida na atividade-fim da tomadora (pre-
sumidamente licita a partir de 11 de novembro de 2017), a em-
pregada “terceirizada” manteve-se subordinada aos ditames
do banco, dependéncia esta consolidada na doutrina como
“subordinacao estrutural”, assim sintetizada:

Estrutural é, pois, a subordinagdo que se manifesta pela
insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus
servicos, independentemente de receber ou nio suas or-
dens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinami-
ca de organizacgdo e funcionamento. Nesta dimensdo da su-
bordinacdo, ndo importa que o trabalhador se harmonize
(oundo) aos objetivos do empreendimento, nem que receba
ordens diretas das especificas chefias deste: o fundamen-
tal é que esteja estruturalmente vinculado a dinamica ope-
rativa da atividade do tomador de servigos.!

Portanto, harmonizando-se a posicao consolidada na lei
(artigos 22 e 32 da CLT e 4°-A da Lei n.2 6.019/1974, com re-
dacao dada pela Lei n.2 13.467/2017), na jurisprudéncia (Su-
mula 331, Ill) e na doutrina (na definicao da subordinagao es-
trutural), tem-se que, em casos como o deste feito, em que
se terceiriza a atividade-fim de determinada empresa mas se
mantém a subordinacdo (seja direta ou mesmo estrutural),
o vinculo empregaticio deve ser reconhecido em face da to-
madora dos servigos. Do contrario, permitir-se-ia verdadeira
fraude, eis que, por meio supostamente legal (a terceirizacao),
atinge-se um fim ilegal (no caso, o de fraudar a aplicagao da
CLT, impingindo-se a bancarios, na restrita acepgao previs-
ta no artigo 226, a qualificacdo de empregados de categoria
diversa, teleatendimento, com direitos bem menos abrangen-
tes). Constatacéao, alias, corrente no Tribunal Superior do Tra-
balho, como demonstram as seguintes decisdes:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
TERCEIRIZAGAO ILICITA. TELEMARKETING. INSTITUI-
CAO FINANCEIRA PRIVADA. ATIVIDADE-FIM. SUMULA
N2331,I, DO TST. 1. Insere-se na atividade-fim bancaria a
comercializacdo de planos de previdéncia privada e segu-
ros da instituicdo financeira, mediante contato telefonico.
2. A prestagdo de servigco dessa natureza acarreta o reco-
nhecimento do vinculo de emprego diretamente com a ins-
tituicdo financeira privada, ndo obstante se cuide de con-
trato de trabalho formalmente celebrado com empresa do
ramo de telemarketing. Incidéncia da diretriz sufragada no
item I da Simula n? 331 do TST. 3. Agravo de instrumento
de que se conhece e a que se nega provimento.” (Processo
TST-AIRR-683-83.2010.5.02.0041; Rel. Ministro Jodo Ores-
te Dalazen; acérdéo publicado em 01.10.2014)

“RECURSO DE REVISTA. ATENDENTE DE CALL CEN-
TER. VINCULO DE EMPREGO. ENQUADRAMENTO COMO
BANCARIO. TERCEIRIZAGAO ILICITA. 1. O Tribunal Re-
gional decidiu pela licitude da terceiriza¢do levada a efei-
to pelo BANCO SANTANDER (BRASIL) S.A. na hipdtese,

1. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. Pagina 352.
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julgando improcedentes os pedidos da reclamacao traba-
lhista, registrada a premissa fatica de que o trabalhador
atuava na venda, por telefone, de produtos da segunda re-
clamada, inclusive de cartdes de crédito e do respectivo
seguro contra perda e roubo. 2. Exercida pelo autor atri-
buicdo tipica de bancdrio, tem-se que a sua contratagdo
por meio de empresa interposta teve por objetivo suprir a
necessidade de mao de obra em atividade-fim do banco re-
clamado, formando-se o vinculo de emprego diretamente
com o tomador dos servigos. 3. Decisdo regional contraria
ao item [ da Simula 331, segundo o qual “a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta é ilegal, forman-
do-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario”. Recurso de revista
conhecido e provido.” (RR - 1455-63.2011.5.03.0015 , Re-
lator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, Data de Julga-
mento: 26/03/2014, 12 Turma, Data de Publicacdo: DE]JT
04/04/2014)

“RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA.
ATUACAO NAS ATIVIDADES-FIM DA EMPRESA. ATIVI-
DADES BANCARIAS. FORMACAO DE VINCULO EMPRE-
GATICIO DIRETO COM O TOMADOR DE SERVICOS. No
cenario da atual ordem juridica, a terceirizagdo de ativi-
dades é procedimento efetivamente excepcional. As situ-
acdes tipo de terceirizacdo licita estdo, hoje, claramente
assentadas pelo texto da Sumula 331/TST. Constituem
quatro grupos de situagdes socio juridicas delimitadas:
a) situacbes empresariais que autorizem contratagdo de
trabalho temporario; b) atividades de vigilancia regidas
pela Lei 7.102/83; c) atividades de conservacao e limpeza;
d) servicos especializados ligados a atividade-meio do to-
mador, desde que, nas trés ultimas situa¢des-tipo, inexis-
ta pessoalidade e subordinacdo direta entre trabalhador
terceirizado e tomador de servigos. Atividades-meio sdo
aquelas func¢des e tarefas empresariais e laborais que nao
se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do toma-
dor de servigos, nem compdem a esséncia dessa dinami-
ca ou contribuem para a defini¢do de seu posicionamento
no contexto empresarial e econdmico mais amplo. Sdo,
portanto, atividades periféricas a esséncia da dinamica
empresarial de servicos ou outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendi-
mento. As atividades-fim podem ser conceituadas como as
fungdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam
ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de servi-
¢os, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo
inclusive para a defini¢do de seu posicionamento e classifi-
cacdo no contexto empresarial e econémico. Sdo, portanto,
atividades nucleares e definitérias da esséncia da dinami-
ca empresarial do tomador dos servicos. Destaca-se, por
pertinente, que a subordinacgdo juridica, elemento cardeal
da relacdo de emprego, pode se manifestar em qualquer
das seguintes dimensdes: a tradicional, por meio da inten-
sidade de ordens do tomador de servigos sobre a pessoa
fisica que os presta; a objetiva, pela correspondéncia dos
servicos deste aos objetivos perseguidos pelo tomador
(harmonizacdo do trabalho do obreiro aos fins do empre-
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endimento); a estrutural, mediante a integragdo do traba-
lhador a dinamica organizativa e operacional do tomador
de servicos, incorporando e se submetendo a sua cultura
corporativa dominante. Na presente hipétese, consta do
acordio recorrido que o Reclamante atuava como opera-
dor de telemarketing, tendo como funcgio: ‘preencher ca-
dastro de clientes relativo a cartdo de crédito’. Constata-se,
pois, que a atividade desempenhada pelo Reclamante, via
atendimento por telefone, insere-se entre as atividades-
fim do Banco Réu. A hipétese dos autos, portanto, ndo se
amolda as quatro situagdes-tipo de terceirizacdo licita
assentadas pela Simula 331/TST, pois a analise dos fatos
descritos no acérdio evidencia que o Reclamante estava
inserido no processo produtivo do Reclamado Banco San-
tander (Brasil) S.A., sendo a atividade desempenhada, sem
duvida alguma, essencial ao funcionamento e a dindmica
empresarial. Assim, constatada a ilicitude do contrato de
fornecimento de méo de obra, determina a ordem juridica
que se considere desfeito o vinculo laboral com o emprega-
dor aparente (entidade terceirizante), formando-se o vin-
culo justrabalhista do obreiro diretamente com o tomador
de servicos (empregador oculto ou dissimulado) - Simula
331, I, TST. Recurso de revista conhecido e provido.” (RR-
1508-35.2011.5.03.0018, Relator Ministro Mauricio Godi-
nho Delgado, 32 Turma, Data de publicagdo: 23/11/2012)

E interessante observar que as decisbes transcritas, em-
bora prolatadas antes do advento da Lei n.2 13.467/2017,
amoldam-se perfeitamente ao raciocinio estampado nesta
fundamentacgéao, pois deixam claro que o nucleo definidor do
reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com a
instituicdo bancéria ndo decorre da suposta ilicitude da ter-
ceirizacdo de atividade-fim, mas sim da manutencdo da su-
bordinagao estrutural. Isto porque os operadores mantém-se
atrelados aos ditames empresariais da instituicdo bancaria,
como se empregados do banco fossem, de modo que seu
afastamento dos direitos que dai devem decorrer (inerentes a
categoria profissional dos bancarios) é fruto da utilizagado da
terceirizagao como forma de inibir a aplicacao dos preceitos da
CLT (e, portanto, nula, a teor do disposto no artigo 92 da CLT.

Friso, por oportuno, que a postura detectada (anterior ou
posterior a Lei n.2 13.467/2017) nao se trata de “simulagdo” da
maneira prevista no artigo 167, §12, do Cédigo Civil, mas daquela
estampada no artigo 166, VI, do mesmo Cddigo, que se con-
substancia no ato que “tiver por objetivo fraudar a lei imperativa”.
A diferenca é substancial: enquanto a primeira encampa atos de
fato inexistentes, com mera aparéncia de legalidade, a segunda:

[...] caracteriza-se por meios que iludem a lei por via in-
direta, sem que ocorra forma ostensiva. A fraude da ideia
de disfarce, sem adentrar no conceito de simulagio (...).
Orienta-se em direcdo a finalidade do ato ou negdcio juri-
dico. Geralmente, o objeto e as condi¢gdes do ato ou negocio
sdo perfeitos. A causa final do ato é que apresenta vicio.?

2. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2003. Pagina 490.
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Assim, ndo ha duvidas, a partir do contexto exposto, de
que, por todo o contrato analisado neste processo, a primeira
reclamada agiu exclusivamente para fraudar e impedir a apli-
cacao dos preceitos da CLT, que, no caso, sao aqueles que
tutelam a condicao especial dos bancarios, muito mais van-
tajosos que o padrdo empregaticio comum. Motivo pelo qual
acolho os pedidos principais formulados pela trabalhadora,
para, elidindo os efeitos da fraude:

1) declarar que a reclamante, por haver exercido fungdes que
a enquadram na categoria dos bancarios, foi integrante
da categoria profissional correspondente, para os fins do
artigo 511, §29, da CLT, fazendo jus a todas as vantagens
aplicaveis a tal categoria;

2) declarar nulo o enquadramento sindical a que se vinculou
a trabalhadora (CLT, artigo 99), reconhecendo a inaplicabi-
lidade dos dispositivos normativos correspondentes;

3) declarar o vinculo de emprego discutido nos autos direta-
mente com a terceira reclamada (por todo o contrato), em
razao da ilicitude da terceirizagdo promovida, nos termos
do artigo 92, da CLT e posicao consolidada na Sumula 331,
I,do C.TST; e

4) condenar a terceira reclamada ao pagamento das seguin-
tes verbas:

L

diferencas salariais, assim consideradas as existentes
0 piso aplicavel aos bancarios e os salarios pagos a re-
clamante, conforme evolugado descrita nas convengodes
coletivas juntadas pela reclamante, de acordo com as res-
pectivas vigéncias, aqui ja incluidos, portanto, os reajustes
salariais (que respeitam a evolucao do piso); em razao da
habitualidade, e da natureza salarial da rubrica, tal conde-
nagao devera refletir no céalculo de outras parcelas, tais
quais as gratificacoes natalinas, o aviso prévio, as férias
acrescidas de 1/3 e o FGTS com multa de 40%;

b

~

auxilio-refei¢ao, conforme evolugao descrita nas conven-
coes coletivas aplicaveis aos bancarios, e de acordo com
os dias trabalhados e fixados no item relativo a jornada, de-
duzido o valor confessadamente recebido pela reclamante
no curso do contrato; e

c) auxilio cesta-alimentacao, inclusive décima terceira ces-
ta-alimentagao, conforme evolugao consignada nas con-
vengoes coletivas aplicaveis aos bancarios.

Ainda como corolario do vinculo reconhecido, condeno a
segunda reclamada a efetuar o registro do contrato de tra-
balho na CTPS da reclamante no periodo ja delimitado. Para
tanto, devera constar:

1) a evolugao salarial conforme o piso aplicavel a categoria
dos bancarios;
2) o cargo de escrevente; e
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3) admissdo em 09.12.2013 e dispensa em 02.05.2018.

Para o registro, devera ser observado o procedimento fixa-
do no tdpico alusivo a rescisao do contrato.

Por fim, diante do decidido neste topico, restam prejudicados
os pedidos de diferencas salariais baseados no salario minimo
estadual, eis que a condenagao fixada neste tdpico abrangeu
valores muito superiores ao parametro estadual aplicavel.

b) Das comissodes:

No tema, a trabalhadora argumenta: houve ajuste de pa-
gamento de comissbes, mas a empresa sempre pagou valor
inferior ao devido.

A preposta da primeira reclamada incorreu em confissao
ficta ao relatar que “as metas sao fixadas mensalmente, nao
sabendo a depoente descrever quaisquer metas, sejam as da
reclamante, sejam as de qualquer operador ou supervisor”.
Por outro lado, neste e em diversos feitos analogos, ha con-
fissdo real de que ha relatérios sobre “o nimero de produtos
vendidos ou retidos, conforme o caso”, e de que “é possivel
imprimir tais relatérios” (a exemplo, processo n.2 1000932-
81.2016.5.02.0372), o0 que quer dizer que a empresa, de forma
injustificada, ndo trouxe a prova em questao.

Nesse contexto, e partindo do pressuposto de que o 6nus
probante, no caso, jamais deixou de ser da empresa (tanto
porque se trata de fato extintivo, como porque a hipétese é
de contrato de adesédo, de modo que as clausulas séo ela-
boradas pelo proponente), julgo em contrariedade a primeira
reclamada, a teor do disposto no artigo 818, Il, da CLT. Isto
porque, vale reiterar, era da empregadora a responsabilidade
de demonstrar os critérios utilizados para os pagamentos das
comissodes a reclamante, de modo que a falta de prova impoe
0 6nus a primeira reclamada.

Em consequéncia, condeno a ex-empregadora ao paga-
mento de diferencas de comissdes, assim consideradas as
existentes entre os valores postulados (R$1.500,00 por més)
e os pagos (documentados nos comprovantes de pagamento
juntados com a defesa sob a rubrica “remuneragao variavel”).

Em razéo da habitualidade, e da natureza salarial da rubri-
ca, tal condenacao devera ser integrada aos DSR (inclusive
feriados) e refletir no célculo de outras parcelas, tais quais as
gratificagoes natalinas, o aviso prévio, as férias acrescidas de
1/3 e 0 FGTS com multa de 40%.

c) Da jornada de trabalho:

A reclamante pretende a paga de horas extras. A primeira
reclamada nega a sobrejornada nao adimplida e resiste a pre-
tenséao juridica deduzida pela trabalhadora.

A prova oral foi eficaz para demonstrar que os registros de
ponto sdo imprestaveis para o registro fiel da jornada empre-
endida pela trabalhadora. Afinal, de acordo com a Unica teste-
munha ouvida nos autos, que desempenhava jornada similar
a da reclamante (“das 8h35 as 14h55"):

[...] as vezes precisam fechar uma venda, e por isso ex-
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trapolam tal horario em 30 a 40 minutos, em trés vezes por
semana [...].

Nesse contexto, inexistindo qualquer prova capaz de infir-
mar o testemunho transcrito, reputo veraz o relato em ques-
tédo, motivo pelo qual desconsidero os registros escritos de
jornada, que retratam episddica sobrejornada. Estabelego
que a reclamante atuou, em todo o periodo do contrato, em
jornada regular das 8h35 as 14h55 em escala de seis dias
trabalhados por semana, prorrogando em 35 (trinta e cinco)
minutos (pela média) em trés vezes por semana, sempre com
vinte minutos de intervalo.

Assim, concluo configurada, em todo o contrato de traba-
lho, a extrapolagao da jornada pactuada pelas partes. Conde-
no a primeira reclamada ao pagamento de horas extras, as-
sim consideradas as excedentes a 6h diarias e 30h semanais
(considerando a limitacdo aplicavel ao bancario), as quais
deverao ser satisfeitas com o adicional de 50% (cinquenta por
cento).

Sao parametros para o célculo:

1) divisor 180; 2) a aplicagao das Sumulas 264 e 347 do TST,
3) a evolugdo salarial da reclamante, conforme evolucao
documentada nos autos, acrescida das diferencas salariais
deferidas neste feito; 4) a exclusao dos dias nao trabalha-
dos, desde que documentados (sendo relevante notar que
o controle de horérios, exclusivamente com relagdo aos
dias trabalhados, deve ser convalidado, pois ndo houve
prova de irregularidade a esse respeito, somente quanto
aos horarios registrados); 5) a fim de evitar enriquecimento
sem causa da reclamante, autorizo a dedugao de eventual
valor pago a titulo de horas extras (50%), desde que ja com-
provado nos autos; e 6) a fixacéo, para todo o periodo tra-
balhado, dos horarios reputados verazes nesta sentencga.

Em razao da habitualidade, e da natureza salarial da rubri-
ca, tal condenacao devera ser integrada aos DSR (inclusive
feriados) e refletir no célculo de outras parcelas, tais quais
as gratificagdes natalinas, o aviso prévio, as férias acrescidas
de 1/3 e 0 FGTS com multa de 40%. No tema, destaco, por
fim, que a posicdo consolidada na OJ 394, da SDI-I, do C.
TST, publicada em junho de 2010, parece nao contar com fun-
damento legal, ou ldgico, correspondente, sendo, portanto,
inaplicavel. Por razdes simples:

1) o repouso semanal integra a remuneracgao: corresponde a
um dia de servico, computadas as horas extraordinarias
habitualmente prestadas (Lei n.2 605/1949, artigo 79, a);
ou seja: a remuneracao do més engloba nao sé as horas
extraordinarias habitualmente prestadas, como, também,
seus reflexos nos dias de descanso;

»

a lei estabelece que aviso prévio, FGTS, férias e gratifica-
¢ao natalina sdo baseados na remuneracado mensal do tra-
balhador (respectivamente: artigo 487, §5°, da CLT; artigo
15, da Lei n.2 8.036/1990; CLT, artigo 142, §5%; e artigo 12,
§19, da Lei n.2 4.090/1962), que, pela prépria lei, engloba
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as horas extraordinarias habituais e os reflexos nos dias de
descanso.

Concluséao: a posicao estampada OJ 394 da SDI-I do C.
TST, aparentemente, desrespeita a lei. Pois determina que
se desconsidere parte da remuneragdo do trabalhador, no
coémputo de aviso prévio, férias, FGTS e gratificagao natalina,
quando a lei determina exatamente o contrario disto. Descon-
sidero-a, pois.

d) Do intervalo intrajornada:

Amparada no fato de que sua jornada ultrapassava a sex-
ta hora diaria, a trabalhadora pretende o pagamento de uma
hora extra por dia nos dias em que isso ocorria, em razao de
inexisténcia de intervalo legal minimo (CLT, artigo 71, §49).

Ha respaldo.

A concessdao de intervalo intrajornada é matéria de salde e
segurancga no trabalho. Nao ha divida de que a empresa, ao
contratar um empregado para uma jornada de 6 (seis) horas,
deve conceder-lhe um intervalo de 15 (quinze) minutos (20,
no caso dos autos), por nao ser saudavel ou seguro, para o
ambiente de trabalho, a jornada ininterrupta. Porém, se esse
mesmo empregado é submetido a uma jornada superior a
seis horas, também nao deve haver duvidas de que um inter-
valo de 15 (quinze) minutos nao supre as exigéncias constitu-
cionais de saude e seguranga no trabalho.

Trata-se de raciocinio simples: se o empregado que traba-
Iha por seis horas necessita de quinze minutos de descan-
so, por ébvio que aquele que desempenha seus servicos,
regularmente, por um periodo maior, precisa de um intervalo
proporcional a sobrecarga. Conceder aos dois 0 mesmo in-
tervalo é realizar uma inversao légica naquilo que a norma
estabelece como razoavel para o desempenho das atividades
de forma segura e saudavel.

Diante de tais consideracdes, fincado, especialmente, na
obrigatoriedade, estabelecida ao empregador, da reducao
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de sau-
de, higiene e seguranca (CF/88, artigo 72, XXII) e na prevalén-
cia do valor-trabalho na ordem juridica brasileira, concluo que
a reclamante é credora de uma hora extra por dia, em todos
os dias em que houve superagao da sexta hora diéria (confor-
me delimitados no item relativo a jornada, ou seja, em duas e
trés vezes por semana de forma alternada), por auséncia de
intervalo equivalente a prorrogagao. Observo, por oportuno,
que o entendimento exposto pacificou-se, muito recentemen-
te, na Sumula 437, 1V, do C. TST:

“Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de
trabalho, é devido o gozo do intervalo intrajornada mini-
mo de uma hora, obrigando o empregador a remunerar o
periodo para descanso e alimentagdo nao usufruido como
extra, acrescido do respectivo adicional, na forma prevista
no art. 71, “caput” e § 4, da CLT.”

A fixagao de uma hora por dia, sem abatimento de eventu-
ais minutos gozados como intervalo, decorre de interpretacao
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literal do artigo 71, §42 da CLT, que fala em remuneracao de
todo o periodo do intervalo, sem dedugao de eventual tempo
efetivamente usufruido.

Além disso, nao ha falar em natureza indenizatéria da hora.
Trata-se de periodo que visa repor as energias do trabalhador.
Sua supressao importa no pagamento de trabalho extraordi-
nario. Dai sua indiscutivel natureza salarial (contraprestativa).
E o que pensa o TST, como se observa da Simula 437, Ill, do
C.TST.

Os critérios de calculo, inclusive quanto aos reflexos, sdo
aqueles fixados no item relativo a jornada.

e) Da reparagéao por danos morais:

No tema, a reclamante afirma que foi submetida a condi-
cOes de trabalho degradantes, em funcao dos fatos narrados
na inicial. E tem razao.

A Unica testemunha ouvida relatou o seguinte:

[...] a supervisora dela (reclamante) era Bruna; o com-
portamento, tanto de Bruna como dos demais superviso-
res, € baseado em pressao, por meio de ranking de vendas,
idas regradas ao banheiro, aguardando-se se alguém esti-
ver; ndo houve diferenciacdo em relagdo a reclamante; [...]
as vezes, 0s supervisores usam palavras de baixo caldo;
sdo ‘zerados’ em razdo de questdes ligadas a forma de aten-
dimento [...].

Mostra-se, assim, degradante o tratamento dedicado a re-
clamante, seja pelo controle exacerbado de a empregada ir ao
banheiro, seja pelas cobrancas exageradas ofensas oriundas
dos supervisores e comparativos de resultados que expéem a
imagem do empregado. E cedico, porém, que o operador de
telemarketing precisa tomar dgua durante todo o decorrer da
jornada (pelo constante uso da fala), o que torna a conduta da
empresa nefasta. Nesse sentido, reputar valida a premissa de
que um empregado precise de autoriza¢ao para ir ao banhei-
ro, ou, em outras situagdes, condicionada a um horario fixado
previamente (o de pausa), é considerar licita a subordinacéao
de uma necessidade fisiolégica do empregado ao jus variandi
do empregador. No mesmo caminho:

RECURSO ORDINARIO - RESTRICAO DO USO DE BA-
NHEIRO - DANO MORAL CONFIGURADO. A indenizagdo
por dano moral se justifica quando a a¢do patronal danosa
venha a denegrir atributos pessoais do individuo, macu-
lando sua personalidade e também repercutindo em sua
vida pessoal, redundando prejuizo particularmente a sua
saude e higiene. Assim, atento as circunstancias do caso
concreto, a restrigdo ao uso de banheiro, com a necessida-
de de autorizacdo do superior hierarquico viola a privaci-
dade e ofende a dignidade do trabalhador, submetendo-o a
constrangimento desnecessario, como restou comprovado
neste autos.

(--) Veja-se que ndo se estd negando o poder diretivo do
empregador, previsto no art. 22, caput, da CLT, de contro-
le, vigilancia e fiscalizacdo de seus empregados, de modo
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a viabilizar o sistema de producdo regrado. Contudo, tal
poder é limitado, ndo se podendo consentir a pratica de
atos que violem direitos da personalidade do trabalhador
e, inclusive, ligados a sua saude e higiene. Por certo, a Cons-
tituicdo Federal protege a privacidade, a honra e aimagem,
por meio de seus arts. 12, 111, 592, caput e incisos Il e X, obs-
tando certas praticas que ofendam a dignidade da pessoa
humana e constituam tratamento degradante. A restricdo
ao uso de banheiro, com a necessidade de autorizacdo do
superior hierarquico, ndo pode ser aceita, pois viola a pri-
vacidade e ofende a dignidade do trabalhador, na medida
em que o submete a constrangimento desnecessario, como
restou comprovado neste autos. Assim sendo, constatado
o dano sofrido pelo autor, resta a reclamada a indenizagdo
pelo dano moral correspondente.” (Processo TRT-152 Re-
gi40 00013-2008-074-15-00-9; Rel. José Pedro de Camar-
go Rodrigues de Souza; publicagcdo em 12.03.2010)

Conduta inaceitavel. Tipificada, alids, no artigo 149, do C6-
digo Penal:

“Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do anédloga a de escra-
vo, quer submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de
trabalho (...). Pena - reclusdo, de dois a oito anos e multa,
além da pena correspondente a violéncia.”

O principio da livre iniciativa nao supde excluséo do prin-
cipio da dignidade humana. Ao contrario: o sujeito, antes de
ser empresario ou trabalhador, € um ser humano, e como tal,
é dotado de dignidade. Se a reclamada fez valer o fundamen-
to da Republica calcado na “livre iniciativa” (artigo 12, IV, da
CF/1988), esqueceu de um fundamento maior, € de que de-
correm todos os demais, fundado na dignidade do ser hu-
mano, o Unico principio que nao tolera colisao positiva com
qualquer outro.

Ha, nesse contexto, evidentes danos decorrentes do tra-
tamento degradante dos supervisores da reclamante, fatos
absolutamente reprovaveis em um ambiente de trabalho. A
repercussdo dos males destacados esta no intimo da vitima,
que, diariamente, acostumou-se a viver com a indiferenga
perpetrada por seu ex-empregador, o responsavel pela lesao
gerada. A honra subjetiva, desse modo, foi, indubitavelmente,
ferida. Patente a aplicabilidade do comando previsto no artigo
927, do Cdédigo Civil.

Faz jus, a trabalhadora, em consequéncia, a reparagao por
dano moral. Cuja mensuragao deve respeitar uma série de cri-
térios, bem sintetizados pela E. Desembargadora Rosana de
Almeida Buono, em julgamento publicado em 25.11.2010, nos
autos do processo n.2 00781-2006-087-02-00-8:

“Em relacdo ao quantum indenizatoério, a sua estimativa
ndo é tio singela, ndo sendo realizada mediante um sim-
ples célculo aritmético, mas com critério, em que o magis-
trado deve verificar em cada caso, a repercussdo econémi-
ca, a situagdo econdmica das partes, a repercussao social
e a duragdo da lesdo. Exige-se, a um s6 tempo, prudéncia
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e severidade (art. 946, CC), de sorte que ndo se permita o
enriquecimento ilicito de uma parte ou o pagamento de
quantia inexpressiva pela outra. Deve-se atentar, ainda, o
Julgador para o desestimulo ao lesante - vetor pedagégico
daindenizagdo -, de molde a impedir a reiteragdo da condu-
ta em outras situacgdes, sem olvidar do bom senso, da expe-
riéncia de vida, a realidade e as peculiaridades do caso in-
dividualmente. Tal fixacdo deve orientar-se, portanto, pelo
principio constitucional da razoabilidade. Na espécie, re-
ferente a situagdo pessoal do ofensor, trata-se de empresa
cujo capital social perfaz R$ 13.318.000,00 (treze milhdes
trezentos e dezoito mil reais), fls. 429.”

No caso dos autos, observo:

1) que o capital social da ofensora supera R$1.000.000.000,00
(um bilhao de reais), conforme artigo 52, de seu estatuto.

2) que nem com todo esse lucro a empresa foi capaz de res-
peitar a dignidade de muitos dos responsaveis pelos ga-
nhos, os trabalhadores, permitindo que fossem submeti-
dos a situagdes degradantes de trabalho;

3) que seres humanos nao devem a ter a moral mensurada de
acordo com o que ganham, mas, Unica e exclusivamente,
pela prépria condigao humana, comum a todos; e

4) que a reclamante foi submetida as condi¢gbes degradantes
de trabalho verificadas, por mais de quatro anos.

Concluo, no contexto exposto, que a trabalhadora faz jus
ao valor de R$30.000,00 (trinta mil reais), a titulo de repara-
cao por danos morais.

E como condeno.

f) Da rescisao do contrato:

No tema, os fatos mencionados nos itens anteriores sao
capazes, por si sés, de fazer concluir pela ocorréncia de falta
grave, habil a culminar com a rescisao indireta do contrato.
Afinal, considerar licita a conduta da empresa é desconsiderar
o disposto no artigo 483, alineas “d” e “e”, da CLT, permitindo
que trabalhadores tenham desrespeitados direitos minimos e
sejam desconsiderados em sua honra, e, ainda assim, perma-
necam vinculados ao contrato. E, enfim, permitir que o princi-
pio da livre iniciativa sobreponha-se ao da dignidade humana,
0 que, como ja fundamentado no item anterior, é intoleravel.

Assim sendo, declaro rescindido, por via indireta, o contra-
to de trabalho mantido entre as partes, fixando como termo
final o dia 02.05.2018 (conforme fls. 227, data ndo impugnada
em defesa). Como consequéncia, condeno a ex-empregadora
ao pagamento das seguintes verbas:

a) Saldo de salario (02 dias);
b) Aviso prévio, com projegao, para todos os fins (42 dias);
c) Férias vencidas e proporcionais (6/12), ambas com acrés-

cimo de 1/3;

d) Gratificagcao natalina proporcional (5/12); e
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e) Depésitos de FGTS sobre o saldo de salario, o aviso prévio
e a gratificagao natalina, e multa de 40% (quarenta por cen-
to) sobre todos os depésitos de FGTS.

Como corolario da dispensa, condeno a primeira reclama-
da, ainda, a entregar a reclamante as guias para habilitacao
no programa do seguro-desemprego e para levantamento
dos depdsitos de FGTS, além de efetuar o registro do encer-
ramento do contrato em CTPS (consignando inclusive a pro-
jecao do periodo de aviso prévio). A entrega das guias devera
ser cumprida em até cinco dias do transito em julgado, sob
pena de multa diaria de R$500,00 (quinhentos reais), até o
maximo de trinta dias, sem prejuizo da expedigcao de alvaras
substitutivos.

Para a anotagdo em CTPS, devera ser observado o seguin-
te procedimento:

1) a reclamante devera apresentar sua CTPS diretamente a
primeira reclamada em até cinco dias apds o transito em
julgado;

2) a primeira reclamada devera efetuar o registro determina-
do, nos cinco dias subsequentes, entregando a CTPS no
endereco residencial da reclamante, ou no mesmo ato da
apresentacao (para se eximir da responsabilidade pela de-
volugao no enderego da trabalhadora), sob pena de mul-
ta diaria, desde ja fixada em R$500,00 (quinhentos reais),
até o maximo de trinta dias, sem prejuizo de a providéncia
ser concretizada pela Secretaria da Vara (CPC, artigo 461,
§8§4° e 59). Em qualquer das hipdteses (anotacéo pela re-
clamada ou pela Secretaria), ndo devera existir qualquer
mencéao ao fato de que o registro se da em funcao de
determinacao judicial, eis que, infelizmente, no Brasil,
ainda perdura a ideia de que o empregado que busca
seus direitos na Justica nao é digno de confianga. Se o
registro for efetuado pela Secretaria, devera ser elabo-
rada certidao, habil a comprovacao do tempo de servi-
co, que devera ser arquivada em Secretaria. Tal ordem
(de ndao mencéao a anotagao por ordem judicial) é ratificada
pela jurisprudéncia do C. TST, como demonstra, por mero
exemplo, decisdo publicada em 20.05.2010:

“RECURSO DE REVISTA - ANOTACAO DESABONA-
DORA - CTPS DETERMINACAO JUDICIAL INDENIZA-
CAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. Hipétese em
que o ex-empregador, cumprindo determinacdo judicial
inscrita em sentenga transitada em julgado, efetua o re-
gistro do contrato na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS) do operario, mas acrescenta, superando os
limites da determinacéo judicial, em capitulo reservado a
anotagdes gerais, a informacgdo alusiva ao transito da re-
clamagdo trabalhista que é objetivamente identificada.
Muito embora a busca do Poder Judicidrio represente o
meio adotado pelas sociedades civilizadas para a solugao
de litigios entre seus integrantes (CF, art. 52, XXXV), ndo
se pode cerrar os olhos para o preconceito ainda presente
em segmentos do setor empresarial contra trabalhadores
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que exercem o direito constitucional de agdo, fato que pode
ser elevado a condigdo de publico e notério (CPC, art. 334,
1), sobretudo e especialmente no ambito desta Justi¢a do
Trabalho, na qual, recentemente, os sitios de informagao
processual mantidos por seus tribunais na internet foram
utilizados para a pesquisa de antecedentes judicias de tra-
balhadores em processo de contratagdo. Para além, por-
tanto, do debate acerca da existéncia ou ndo de registros
falsos ou desairosos, ou mesmo da existéncia de prejuizos
concretos sofridos pelo trabalhador, a conduta afronta o
art. 29, § 49, da CLT, configura abuso (CC, arts. 187 e 422) e
demanda reparagdo. Afinal, tratando-se de documento que
reflete a vida profissional do trabalhador, os registros nele
efetuados podem prejudicar a obten¢do de novo emprego,
trazendo graves conseqiiéncias de ordem social, moral e
econOmica para o trabalhador atingido.” (Processo TST
n.2 00743-2007-03-00-9; Rel. Ministro Convocado Douglas
Alencar Rodrigues)

Ap0Os todos os tramites fixados neste topico, com relagéao a
CTPS e saque de FGTS e seguro-desemprego, a reclamante
devera apresentar sua CTPS diretamente a terceira reclamada
(observado procedimento idéntico ao ja fixado em relagéao a
litisconsorte), para que ela seja intimada a retificar o registro,
conforme fundamentacéao.

g) Da responsabilidade da segunda e da terceira reclamadas:

As duas primeiras reclamadas devem responder solidaria-
mente pela divida reconhecida neste feito, ja que as altera-
cOes retratadas as fls. 190/221 indicam que houve mera cisao
empresarial. Manteve-se, pois, o interesse integrado entre as
empresas, tanto que representadas pela mesma preposta
e pelos mesmos advogados. Por outro lado, ha regra legal
expressa impondo que “qualquer alteragao na estrutura juri-
dica da empresa néo afetara os direitos adquiridos por seus
empregados”. Impera, ao caso, simplesmente o disposto nos
artigos 22, §22 e 10, ambos da CLT.

Em relagdo a terceira reclamada, a fixagdo de responsa-
bilidade também encampa a necessidade de aplicacao do
principio geral da boa-fé, no que tange a vedagao ao enrique-
cimento ilicito, no caso, a custa do trabalho alheio, em fungao
da fraude reconhecida em relacdo a todas as empresas que
participaram da ilegal terceirizacao de servigos perpetrada.

Nesse ponto, importante dizer que o artigo da 82 CLT, an-
tes ou depois da “Reforma” trabalhista (Lei n.2 13.467/2017),
permite a aplicabilidade do direito comum como fonte sub-
sidiaria do direito do trabalho. Houve, como se sabe, uma
alteracdao do paradigma estampado em seus paragrafos: na
redacao anterior, impunha-se a aplicacdo do direito comum
apenas “naquilo em que nao for incompativel com os princi-
pios fundamentais do direito do trabalho”, e, na atual, a res-
salva deixou de existir.

A mudanga, porém, nao altera, em absoluto, a realidade
até entao institucionalizada.

Em qualquer dispositivo de lei, o “paragrafo” serve para
complementar uma ideia geral estampada na cabeca do
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artigo. Assim, ndo ha davidas de que o paragrafo, salvo se o
disser expressamente, nao tem o condao de fazer desconsi-
derar a regra destacada no artigo do qual ele faz parte.

Isso quer dizer que, ao dispor, genericamente, que “o di-
reito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho”, o
novo paragrafo 12 do artigo 82 da CLT mantém sua submissao
ao caput do dispositivo, que, por sua vez, é expresso em dis-
por que:

“As autoridades administrativas e a Justi¢a do Trabalho,
na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com o0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.”

Ou seja: “o direito comum sera fonte subsidiaria do direito
do trabalho”, cabendo a Justica do Trabalho, antes de aplica
-lo, atentar-se para a “equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho”. Em
outras palavras, reiterando o que ja fora observado: “o direito
comum ser fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo
em que nao for incompativel com os principios fundamentais
deste”, exatamente a redacao anterior do dispositivo. E esta
compatibilidade tem, por ébvio, como pressuposto, o princi-
pio da protecao.

Pois bem: o novo Cédigo Civil (o direito comum, portanto) é
considerado um verdadeiro cédigo de principios. Pauta-se na
eticidade, na socialidade e na efetividade®. Suas normas, con-
cebidas dentro de um sistema, visam afastar a classica idéia
do positivismo, fundado no Estado Liberal, do individualismo.
Assumem, ao contrario, a feicdo imposta pelo novo Estado
Social, e que hoje desagua na chamada “terceira geragao
de direitos”, cujos reflexos também encontramos nos direitos
transindividuais, de carater difuso ou coletivo, positivados no
Cadigo de Defesa do Consumidor, na Lei da Agao Civil Publi-
ca, no Estatuto do Meio Ambiente, entre outros.

Essa violagao do direito do trabalhador constitui, sob o en-
foque do Codigo Civil, ato ilicito. E a regra do artigo 186:

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Ap06s definir a natureza da conduta (o ato ilicito) o Codigo
Civil vai adiante: estabelece, em seu artigo 927, que “Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.” E fixa, no artigo 942:

“Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou vio-

3. Conforme licao de Miguel Reale, enunciada pela Desembargadora
Federal do Trabalho da 22 Regido, Tania Bizarro Quirino de Moraes,
em aula ministrada na Escola da Magistratura em 09.04.2008, como
parte do programa do Curso de Iniciagdo dos Magistrados do Trabalho.
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lacdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo.” (grifo da
transcricio)

Diante de todo esse aparato normativo, que estatui, de for-
ma inequivoca, a solidariedade dos responsaveis pela viola-
cao do direito da reclamante, fixo a responsabilidade da ter-
ceira reclamada como solidaria, em relagao a todas as verbas
reconhecidas neste feito.

4. Dos honorarios advocaticios de sucumbéncia:

Quanto aos honorarios advocaticios, restam preenchidos
os requisitos legais (CLT, artigo 791-A), o que é o suficiente
para o deferimento da rubrica em favor do patrono da recla-
mante, a razdo de 15% (quinze por cento) sobre o valor da
condenacao.

5. Dos parametros para a liquidacao:
a) Da fixagao e do recolhimento do IRPF:

A reclamada fica responsavel pelo célculo e pela compro-
vagao do recolhimento do imposto de renda, se incidente,
conforme previsao do artigo 46 da Lei n.° 8.541/92, corrobora-
do pelo Provimento 01/1996, da CGJT.

Para tanto, devera observar os seguintes critérios:

(1) s6 serdo considerados rendimentos tributaveis os descri-
tos no artigo 43 do Decreto 3.000/1999, nos quais néo se
incluem os juros de mora, as indenizagées por lucros ces-
santes, a contribuicao previdenciaria e os honorarios advo-
caticios (Lei n.° 8.541/92, artigo 46, §1°

(2) o regime de atualizacao deve obedecer ao chamado regi-
me de competéncia; ou seja, o calculo deve ser feito més
a més, havendo por fixado o tributo em conformidade com
a legislacgao pertinente a época do inadimplemento da par-
cela. Neste sentido, é inaplicavel o entendimento consoli-
dado na Stmula 368, Il do C. TST, porque o artigo 46 da Lei
n.° 8.541/92 fala apenas em retencdo no momento em que
o rendimento se tornar disponivel ao beneficiario, e nao
em fixagao da aliquota sobre a totalidade dos rendimentos
tributaveis. Pelo entendimento sumulado pelo TST, o be-
neficiario do direito, além de vé-lo lesado, ainda seria com-
pelido a recolher o IRPF em valor superior aquele que seria
devido, caso a parcela fosse satisfeita a tempo e modo, o
que, por imperativo légico, é inaceitavel.

b) Da fixacao e do recolhimento do INSS:

Nos termos do artigo 832, §3° da CLT, declaro como sala-
rio-de-contribuigao as seguintes parcelas: diferengas de sala-
rio por observancia de piso aplicavel aos bancérios, e reflexos
em gratificagdes natalinas; horas extras, sua integracdo aos
DSR, e reflexos em gratificacdes natalinas; saldo de salario e
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gratificagcdo natalina proporcional.
Sao parametros a ser seguidos:
(1) a evolugéo salarial da reclamante;

(2) a reclamada (na qualidade de empregadora) sera a res-
ponsavel pelo recolhimento de sua cota-parte da contribui-
cao previdenciaria, e, também daquela devida pela recla-
mante (na condicdo de empregada), sem a faculdade de
retencéo, do crédito da reclamante, das importancias por
esta devidas (artigo 33, §5°, Lei 8.212/91), e observando o
limite mensal do salario-de-contribuigao;

(8) apuragao pelo regime de competéncia (TST, SUmula 368,
Ill), com a aplicacao das aliquotas fixadas a época do ina-
dimplemento da parcela;

(4) correcao pela taxa referencial SELIC (Lei n.° 8.212/91, arti-
go 34), sem nova incidéncia de juros;

(5) atualizagao a partir do dia 10 do més subsequente ao efe-
tivo pagamento (Lei n.° 8.212/91, artigo 30, inciso |, b, com
redacao dada pela Lei n.° 11.488/2007);

(6) o fato gerador da contribuigao previdenciaria decorre da
previsdo constitucional presente no artigo 195, |, a. Portan-
to, como a condenacédo abrange o pagamento de diferen-
cas de remuneracgao, o fato gerador sera concretizado apés
o efetivo pagamento das parcelas de natureza salarial; e

(7) a condenagao nao abrange as contribuicdes previdenci-
arias devidas a terceiros (“sistema ‘S™). E que a compe-
téncia fixada pelo artigo 114, VIII, da CF é expressamente
limitada pela previsdo contida no artigo 240, também da
Constituicao. Dai concluir-se, como nos julgados abaixo,
que apenas as contribuicdes devidas exclusivamente em
razao da prestacdo de servigos inserem-se na esfera de
atuacéo da Justica do Trabalho:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVIS-
TA. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA
EXECUCAO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA DES-
TINADA A TERCEIROS E CONTRIBUICAO DE SEGURO
DE ACIDENTE DO TRABALHO - SAT. A jurisprudéncia
iterativa, notédria e atual desta Corte Superior tem assenta-
do o entendimento de que compete a Justica do Trabalho a
execucdo de débitos previdencidrios provenientes de suas
proéprias sentencas, quando credor o trabalhador (empre-
gado ou contribuinte individual), enquanto que o empre-
gador é o responsavel tributario (art. 33, § 52, da Lei n?
8.212/91), nao incluida em tal atribuicdo constitucional a
execucdo das contribui¢des sociais destinadas a terceiros,
tampouco a referente ao Seguro de Acidente do Trabalho -
SAT. Essa a exegese que se extrai do disposto nos arts. 114,
VIII, 195,1, a, eI, e 240, todos da Constituicdo da Republica,
e da diretriz da Simula n? 368, I, do Tribunal Superior do
Trabalho. Assim, ndo ha falar em ofensa a Constituicido, nos
termos do art. 896, § 22, da CLT e da Simula n® 266 do TST.
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Agravo de instrumento a que se nega provimento.” (AIRR
- 1439/2005-048-03-41.3, Relator Min.Walmir Oliveira da
Costa, D] 01/04/2009, 12 Turma, DJU 17/04/2009).

“INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. CON-
TRIBUICOES SOCIAIS DEVIDAS A TERCEIROS. I - O arti-
go 114, VIII, da Constitui¢cdo Federal fixou a competéncia da
Justica do Trabalho para executar de oficio as contribui¢cdes
sociais previstas no artigo 195, 1, -a-, e I1, e seus acréscimos
legais, decorrentes das sentengas que proferir. Tais dispo-
sitivos limitam a competéncia da Justica do Trabalho para
a execucdo das quotas das contribui¢cdes previdenciarias
devidas pelo empregador e pelo empregado, o que exclui as
contribuicdes devidas a terceiros. Il - Tanto o é que o artigo
240 da Constituicdo dispde que “Ficam ressalvadas do dis-
posto no art. 195 as atuais contribui¢des compulsérias dos
empregadores sobre a folha de salarios, destinadas as enti-
dades privadas de servigo social e de formacao profissional
vinculadas ao sistema sindical”. Il - Vale dizer ter o Texto
constitucional ressalvado, expressamente, do disposto no
artigo 195 da Constituicdo, as contribuicdes a terceiros, a
saber, as destinadas as entidades privadas de servigo social
e de formacdo profissional, excluindo-as da competéncia
do Judiciario Trabalhista. Nesse sentido precedentes desta
Corte. IV - Recurso provido.”(RR-911/2004-018-12-85.4,
Relator Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, 42
Turma, publicado no DJU de 16/5/2008).

c) Dos juros e correcao monetaria:

Via de regra, a norma aplicavel para correcao dos créditos
trabalhistas sempre foi aquela prevista no artigo 39 da Lei n.2
8.177/1991, que dispde que:

Art. 39. Os débitos trabalhistas de qualquer natureza,
quando ndo satisfeitos pelo empregador nas épocas pro-
prias assim definidas em lei, acordo ou convengio coletiva,
sentenca normativa ou cldusula contratual sofrerdo juros
de mora equivalentes a TRD acumulada no periodo com-
preendido entre a data de vencimento da obrigacdo e o seu
efetivo pagamento. (em destaque apenas na transcrigao)

A Lei 13.467/2017, no particular, nada mudou, pois apenas
reiterou a norma transcrita ao introduzir o §72 ao artigo 879 da
CLT, prevendo que:

“A atualizacdo dos créditos decorrentes de condenagdo
judicial serd feita pela Taxa Referencial (TR), divulgada
pelo Banco Central do Brasil, conforme a Lei no 8.177, de
1o de margo de 1991.”

“TRD” nada mais é que a “taxa referencial diaria”, critério
utilizado como indice de remuneracéao da caderneta de pou-
panca, e aplicavel aos débitos trabalhistas, por forca da nor-
ma transcrita.

A questao é que o E. STF, analisando corregao de créditos
fazendarios, chegou a conclusdo de que o indice TRD nao
corresponde a efetiva recomposicao da moeda. E assim o fez
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em controle concentrado de constitucionalidade (portanto,
com efeitos erga omnes), em decisao relatada pelo Ministro
Ayres Britto, nos autos do processo n.2 ADI-4.357:

[...] O direito fundamental de propriedade (CF, art. 59,
XXII) resta violado nas hipdteses em que a atualizacdo mo-
netaria dos débitos fazendarios inscritos em precatérios
perfaz-se segundo o indice oficial de remuneragio da ca-
derneta de poupanga, na medida em que este referencial é
manifestamente incapaz de preservar o valor real do cré-
dito de que é titular o cidadio. E que a inflagdo, fendmeno
tipicamente econdOmico-monetario, mostra-se insuscetivel
de captagdo aprioristica (ex ante), de modo que o meio es-
colhido pelo legislador constituinte (remuneragio da ca-
derneta de poupanga) é inidoneo a promover o fim a que se
destina (traduzir a inflagdo do periodo).

A partir da decisao transcrita, iniciou-se intenso debate, no
ambito da Justica do Trabalho, a respeito da constituciona-
lidade da expressao “equivalentes a TRD” contida no artigo
39 da Lei n.2 8.177/1991 (o que atinge, por ébvio, também o
novo §72 do artigo 879 da CLT). Isto porque o raciocinio con-
solidado no STF seria plenamente aplicavel a regra de carater
trabalhista, uma vez que o direito fundamental de propriedade
também restaria violado, caso os créditos trabalhistas perma-
necessem sofrendo corregdo manifestamente inferior aos in-
dices inflacionarios. Para dirimir a controvérsia, o C. TST, na
Arguicdo de Inconstitucionalidade 479-60.2011.5.04.0231, re-
latada pelo Eminente Ministro Claudio Mascarenhas Brandao,
em decisédo publicada em 05.08.2015, concluiu por:

[...] declarar a inconstitucionalidade por arrastamento
da expressdo “equivalentes a TRD”, contida no caput do
artigo 39 da Lei n°® 8.177/91; b) adotar a técnica de inter-
pretacdo conforme a Constituicdo para o texto remanes-
cente do dispositivo impugnado e preservar o direito a
atualizacdo monetaria dos créditos trabalhistas; c) definir
avariacio do Indice de Precos ao Consumidor Amplo Espe-
cial (IPCA-E) como fator de atualizagdo a ser utilizado na
tabela de atualizacdo monetaria dos débitos trabalhistas
na Justica do Trabalho; d) atribuir efeitos modulatérios a
decisao, que deverdo prevalecer a partir de 30 de junho de
2009, observada, porém, a preservacao das situagdes juri-
dicas consolidadas resultantes dos pagamentos efetuados
nos processos judiciais, em andamento ou extintos, em vir-
tude dos quais foi adimplida e extinta a obrigacao, ainda
que parcialmente, sobretudo em decorréncia da protecdo
ao ato juridico perfeito (artigos 52, XXXVI, da Constituicdo
e 62 da Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro - LIDB); €)
determinar o retorno dos presentes autos a 72 Turma desta
Corte para prosseguir no julgamento do recurso de revista,
observado o quanto ora decidido.

O TST conferiu a decisao transcrita efeitos erga omnes,
aplicando-a, a partir de entao, para todos os processos em
tramitacao na Justica do Trabalho.

Independentemente da razoabilidade do raciocinio ex-
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posto, é certo que, em face da decisdo emanada do TST, foi
ajuizada perante o STF a Reclamacao Constitucional 22.012,
pela Federacdo Nacional dos Bancos (FENABAN), na qual o
Ministro Dias Toffoli deferiu liminar para suspender os efeitos
erga omnes da decisao proferida pelo TST na Arguicao de In-
constitucionalidade 479-60.2011.5.04.0231. Porém, vale reite-
rar: a liminar restringiu-se aos efeitos erga omnes do decidido
pelo C. TST, nao a propria aplicagao do indice ali fixado nos
processos individualmente analisados.

Portanto, a decisdo prolatada pelo Ministro Dias Toffo-
li, além de nao haver afetado as razdes de decidir da Corte
Trabalhista, também nao teve sequer o condao de permitir
que a Justica do Trabalho, em desrespeito ao proprio enten-
dimento consolidado no STF, continuasse fazendo perpetuar
uma inconstitucionalidade. Nem inviabilizou a possibilidade
de se reconhecer, por via difusa (e com respaldo do préprio
Supremo), a superacao da regra que impoe a aplicagao da TR
como indice de corregdo monetaria de débitos trabalhistas.
Aligs, foi exatamente esta a conclusdo do eminente colega
da 22 Regiao, Juiz Marcos Neves Fava, que, em acordao pu-
blicado em 18.12.2015, nos autos do processo n.2 0001139-
56.2012.5.02.0043, concluiu da seguinte forma:

O STF, em controle concentrado de constitucionalidade,
reconheceu inconstitucional a utilizagdo da TRD como indi-
ce de corre¢do monetaria, em decisdo que tem efeitos erga
omnes. Com base nessa conclusao, adota-se interpretacao
conforme a Constituigdo, para, sem declarar inconstitucio-
nalidade com redugido de texto, medida de competéncia do
Plenario dos Tribunais, adotar indice diverso ao legalmen-
te fixado (TRD). A escolha do IPCA-E/IBGE decorre de sua
adocdo (1) pelo STF, em substituicdo a varia¢do da TR, nos
precatorios federais, (2) pela Unido, para corregdo geral das
rubricas or¢amentarias de 2014 e 2015 e (3) pelo TST, por
Ato da Presidéncia, para correcdo dos créditos adminis-
trativamente reconhecidos em face daquele Tribunal. Re-
jeite-se, desde logo, qualquer argumento de que o acérdao
do TST na argliicdo de inconstitucionalidade n.2 479/2011
encontra-se com os efeitos suspensos, porque esta decisdo
nele ndo se baseia. A partir da decisdo, com efeitos erga
omnes, do STF sobre inconstitucionalidade da utilizagido da
TRD como indice de corre¢do monetaria, o magistrado, em
qualquer grau de jurisdicao, aplicando a técnica hermenéu-
tica da interpretacdo conforme a Constituicdo, pode, ndo
declarando inconstitucionalidade com redugdo de texto, re-
conhecer a superagdo da regra e construir alternativa para
implementagdo de decisdo justa. A suspensdo dos efeitos da
decisdo do TST nos autos da arguicdo de inconstitucionali-
dade 479/2011 nao ofusca tal possibilidade. Se a decisdo nao
declara inconstitucionalidade com redugao de texto, a com-
peténcia a que alude a simula vinculante 10, do STF, para o
plenario do Tribunal, ndo se aplica. Com estas ponderagdes,
devera ser utilizado o IPCA-E/IBGE como indice de corregao
monetaria no presente caso.

De todo modo, é importante observar que, ao final, ja em
dezembro de 2017, a Reclamagéao n.2 22.012 foi julgada defini-
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tivamente improcedente pela 22 Turma do STF, inclusive com
a sinalizacéo, pelo Supremo, da pertinéncia do entendimento
original do TST, calcado na inconstitucionalidade por arras-
tamento da utilizagado da TRD como fator de correcdo. Nos
seguintes termos:

RECLAMAGAO. APLICACAO DE iNDICE DE CORRE-
CAO DE DEBITOS TRABALHISTAS. TR. AUSENCIA DE
IDENTIDADE MATERIAL ENTRE OS FUNDAMENTOS DO
ATO RECLAMADO E O QUE FOI EFETIVAMENTE DECI-
DIDO NAS ADIS 4.357/DF E 4.425/DF. NAO CABIMENTO
DA RECLAMACAO. ATUACAO DO TST DENTRO DO LIMI-
TE CONSTITUCIONAL QUE LHE E ATRIBUIDO. RECLA-
MACAO IMPROCEDENTE. I - A decisdo reclamada afastou
a aplicacdo da TR como indice de correcdo monetaria nos
débitos trabalhistas, determinando a utilizagdo do IPCA
em seu lugar, questdo que ndo foi objeto de deliberagdo
desta Suprema Corte no julgamento das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 4.357/DF e 4.425/DF, ndo possuin-
do, portanto, a aderéncia estrita com os arestos tidos por
desrespeitados. II - Apesar da auséncia de identidade ma-
terial entre os fundamentos do ato reclamado e o que foi
efetivamente decidido na acdo direta de inconstitucionali-
dade apontada como paradigma, o decisum ora impugnado
estd em consonancia com a ratio decidendi da orientagdo
jurisprudencial desta Suprema Corte. III - Reclamagao im-
procedente. (STF-Reclamagdo 22.012; Rel. Ministro Dias
Toffoli; DJE de 05.12.2017)

Concluséo: é correto o entendimento segundo o qual as
expressoes “equivalentes a TRD” (prevista no artigo 39 da
Lei n.2 8.177/1991) e correcdo “pela Taxa Referencial (TR)”
(contida no novo §72 do artigo 879 da CLT), por nao corres-
ponderem a uma efetiva recomposicao do valor dos débitos
reconhecidos nestes autos, mostram-se inaplicaveis a tal fim.
Em consequéncia, baseado nos fundamentos expostos, em
especial na deciséo oriunda do E. STF nos autos da ADI 4.357,
determino que a correcao da divida reconhecida neste feito
seja realizada a partir da utilizagao do indice IPCA-E do IBGE,
e nao conforme o caput do artigo 39 da Lei n.2 8.177/1991.

A correcdo monetéria devera observar o disposto no artigo
459, paragrafo Unico da CLT, com a utilizagdo do indice do
més subsequente ao da prestacao de servicos, na esteira do
que estipula a Simula 381 do TST.

Os juros, a razao de 1% ao més, simples, pro rata die, a
partir da data da propositura da acao, deverao incidir sobre a
importancia da condenacéo ja corrigida monetariamente (Su-
mula 200 e OJ 300 da SDI-I do TST), tudo em conformidade
com o artigo 39, §1°, da Lei n.° 8.177/91.

6. Da compensacao:
Deferida, a titulo de deducao.

Il - DISPOSITIVO

Em razao do exposto, JULGO PROCEDENTES os pedidos
formulados na reclamagéo trabalhista em epigrafe, resolven-
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do o mérito (CPC, artigo 487, ), para o fim de:

a) declarar que a reclamante, por haver exercido fungdes que
a enquadram na categoria dos bancarios, foi integrante da
categoria profissional correspondente, fazendo jus as van-
tagens dai decorrentes;

b) declarar o vinculo de emprego analisado nos autos direta-
mente com a terceira reclamada;

c) declarar rescindido, por via indireta, em 02.05.2018, o con-
trato de trabalho mantido entre as partes; e

d) condenar as reclamadas TIVIT TERCEIRIZACAO DE
PROCESSOS, SERVICOS E TECNOLOGIA S/A, NEOB-
PO SERVICOS DE PROCESSOS DE NEGOCIOS E TEC-
NOLOGIA S/A e BANCO SANTANDER (BRASIL) S/A, de
forma solidaria, a pagarem a CLEONICE PEREIRA LIRA
ESTEVAM, conforme se apurar em liquidacao de sentenca:

1. Diferencas salariais e reflexos, em razdo da aplicacao do
piso salarial bancario;

2. Indenizagao substitutiva de auxilio-refeicao, auxilio cesta
-alimentacéo e décima terceira cesta-alimentagao;

3. Diferengas de comissoes, e reflexos;

4. Horas extras, por extrapolagao da jornada e por auséncia
de intervalo intrajornada equivalente a prorrogacdo de
jornada, e reflexos;

5. Reparacéo por danos morais;

6. Saldo de salario (02 dias);

7. Aviso prévio, com projegao, para todos os fins (42 dias);

8. Férias vencidas simples e proporcionais (6/12), ambas
com acréscimo de 1/3;

9. Gratificacao natalina proporcional (5/12); e

10. Depdsitos de FGTS sobre o saldo de salario, o aviso pré-

vio e a gratificacdo natalina e multa de 40% (quarenta por
cento) sobre todos os depdsitos de FGTS.

Como coroléario da dispensa, condeno a primeira reclama-
da, ainda, a entregar a reclamante as guias para habilitagao
no programa do seguro-desemprego e para levantamento
dos depésitos de FGTS, e a efetuar o registro do encerramen-
to do contrato em CTPS. Tudo conforme diretrizes fixadas na
fundamentacéo.

Outrossim, condeno a segunda reclamada a efetuar o re-
gistro do vinculo de emprego reconhecido diretamente em
face dela, conforme fundamentacao.

Por fim, condeno as reclamadas ao pagamento de honora-
rios advocaticios de sucumbéncia ao patrono da reclamante,
arazao de 15% (quinze por cento) sobre a condenacéo.

Parametros para a liquidacao, inclusive juros, correcao
monetéria e incidéncias de imposto de renda e contribuicao
previdenciaria, fixados na fundamentacao.

Defiro a reclamante, conforme fundamentagao, o beneficio
da gratuidade de justica.

Arbitro o valor de R$80.000,00 (oitenta mil reais) a con-
denagao.
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Custas, pelas reclamadas, no importe de R$1.600,00 (um
mil e seiscentos reais), calculadas sobre o valor provisorio
da condenacéao, cujo recolhimento devera ser comprovado
apos o transito em julgado, ou, se o caso, dentro do prazo
para recurso ordinario (CLT, artigo 789, | e §1°).

Determino a aplicacdo, no particular, do comando fixado
no artigo 523, §12, do CPC, combinado com a regra contida
no artigo 880 da CLT. Ou seja: tdo logo liquidada a sentencga, o
executado devera ser intimado para pagamento da divida em
48h, na pessoa de seu advogado, sob pena de acréscimo de
multa de 10% (dez por cento) e penhora imediata. As lacunas
ontolégica e axiolégica da CLT ndo tém o condao de tornar o
procedimento que tem por intuito a satisfagao de verbas emi-
nentemente alimentares mais moroso que o imposto a dividas
de natureza diversa. Afinal, a l6gica e 0 bom senso do aplicador
do direito, atados a garantia fundamental insculpida no artigo
52, LXXVIII, da CF/1988, hao de superar formalismo desneces-
sario (assim reconhecido pelo legislador federal, que modifi-
cou o CPC), fixado ha mais de setenta anos pela CLT.

Intimem-se as partes, pois a sentenca nao foi publicada
na data aprazada em audiéncia.

LEONARDO ALIAGA BETTI

Juiz Substituto
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