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EDITORIAL

Com muita satisfacao
apresentamos a comunidade juridica o
primeiro  exemplar da Revista
Eletrénica da nossa Escola Judicial.
Ela é fruto um esforgo conjunto,
capitaneado pelo nosso Diretor,
Desembargador Wolney de Macedo
Cordeiro, que desde o primeiro dia da
gestdo (biénio 2015/2016), apoiou as
atividades de pesquisa e tecnologia no
ambito da Escola Judicial. Por isso, a
escolha do formato digital ndo poderia
ser mais conveniente. Essa plataforma
encarna a agilidade necessaria ao
registro das incessantes
transformagdées no mundo do direito
contemporaneo, particularmente
quando afetas ao direito e processo do
trabalho. Nela sera possivel captar
contribuicbes de académicos e
pesquisadores, a partr de um
processamento totalmente
informatizado, incluindo o julgamento
para admissdo dos trabalhos do
critério impessoal “duplo cego”, além
de um impacto infinitamente maior que
0 suporte em papel pode proporcionar,
publicando-se 0s trabalhos
democraticamente na rede mundial de

computadores.

RevEjud-13

A RevJud13 integra um sistema
criado no dmbito do Tribunal Regional
do Trabalho da 13?°
congregando o Centro de Pesquisas
Trabalhista

Paraibano (CPJ 13) e as instituicbes

Regiao,

sobre o  Judiciario
de ensino superior do nosso Estado.
Possui um duplo objetivo: a) fomentar
a integracdo entre o TRT 13 e a
sociedade civil, através da pratica
cientifica; b) aprimorar o]
funcionamento da maquina judiciaria, a
partir dos resultados dos estudos cada
vez mais aprofundados, feitos nao
apenas por magistrados e servidores
da instituigao judiciaria, como também
de académicos externos, o que
contribui igualmente para a
transparéncia no servico publico
federal.

Neste primeiro e historico
numero, os leitores encontrardo os
resultados dos ensaios académicos
desenvolvidos por magistrados,
professores e estudantes relacionados
com a Justica do Trabalho e suas
praticas funcionais. Boa parte deles
resultou do edital pioneiro da CPJ 13,
conclamando a comunidade cientifica
paraibana a pesquisa junto ao

Tribunal. Os resultados estao aqui,
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destacando-se que ja houve sua
divulgacdo presencial perante o 3°
Congresso Internacional de Direito
Constitucional do Trabalho, realizado
em Joao Pessoa, no periodo de 7 a 9
de outubro de 2015, evento em
homenagem aos 30 anos de nosso
Tribunal.

O primeiro e tao dificil passo ja
foi dado, resta-nos agradecer o apoio
indispensavel que recebemos por
parte da administracdo do TRT 13,
presidido pelo Desembargador
Ubiratan Delgado, pelos colegas e
magistrados que compdem o Conselho
Pedagdgico da Ejud 13, do valoroso
quadro de servidores da nossa Escola,
além daqueles que se dispuseram a
compor o Corpo Editorial desta

publicagao on-line.

Nosso intento para o segundo
ano da gestdo é o langamento de um
novo numero da Revista,
ultrapassando o quantitativo de
contribui¢cdes cientificas desta edigao,
além de apresentar secoes
especializadas, seja em direito
material ou processual. Isso faz parte
do compromisso que a Escola Judicial
do TRT da Paraiba tem com a difusao
das boas praticas, formadoras de um
corpo judicial e funcional cada vez
mais sintonizado com os anseios da

comunidade.

Juiz PAULO HENRIQUE TAVARES DA SILVA

Vice-Diretor da EJUD 13 e Coordenador do
Centro de Pesquisas sobre o Judiciario
Trabalhista Paraibano
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Incorporagao e aplicagao das convengodes internacionais da OIT no
Brasil

Valerio de Oliveira Mazzuoli'
Georgenor de Sousa Franco Filho?

Resumo: O presente texto estuda a maneira pela qual os tratados internacionais
ingressam na ordem juridica brasileira e como estdo sendo aplicadas as convengdes
internacionais do trabalho pelos Tribunais trabalhistas do Pais, destacando-se as
trés convengdes da OIT mais referenciadas por tais Cortes (convengdes n® 132, 98
e 155).

PALAVRAS-CHAVE: Tratado internacional. Organizacédo Internacional do Trabalho.
Convencdes internacionais do trabalho. Vigéncia e aplicagao.

Incorporation and Application of ILO International Conventions in
Brazil

ABSTRACT: In this text is examining how international treaties join the Brazilian legal
system and how the international labor conventions by the Labor Courts of the
country are being applied, highlighting the three most referenced by these courts
(conventions 132, 98 and 155).

KEYWORDS: International treaty. International Labour Organization. International
Labour Conventions. Effectiveness and application.

1 INTRODUGAO

Um dos grandes problemas do Poder Judiciario brasileiro esta na utilizacao
das normas do Direito Internacional Publico. Ao que parece, s&o dois os fatores.
Primeiro, a falta de coragem. Teme-se estar cometendo algum grande equivoco e

que a lei interna, de uma forma ou de outra, cuidaria da mesma matéria (ao que néo

! Pés-Doutor em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Doutor summa cum laude
em Direito Internacional pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Mestre em
Direito pela Universidade Estadual Paulista — UNESP. Professor Adjunto da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Mato Grosso — UFMT. Membro da Sociedade Brasileira de Direito
Internacional (SBDI) e da Associagdo Brasileira de Constitucionalistas Democratas (ABCD).
Advogado.

2 Desembargador do Trabalho de carreira do TRT da 82 Regido. Doutor em Direito Internacional pela
Universidade de Sdo Paulo — USP. Doutor Honoris Causa e Professor Titular de Direito Internacional
Publico e do Trabalho da Universidade da Amazonia. Presidente Honorario da Academia Brasileira de
Direito do Trabalho (ABDI) e Membro da Academia Paraense de Letras (APL).
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se precisaria recorrer ao Direito Internacional tendo ja lei interna a disciplinar a
mesma questdo). Segundo, a falta de conhecimento, especialmente do mosaico
normativo convencional concluido fora do nosso entorno geografico. De fato, nas
faculdades de direito apenas muito recentemente (a partir de 1997) o Direito
Internacional passou a ser, novamente, matéria do curriculo obrigatério.3

Esses sdo os dois lados da moeda a envolver o Direito Internacional Publico
no Brasil. E necessario superar essas barreiras, demonstrando como devem ser
aplicados os atos internacionais dos quais o Brasil é parte, bem assim que o medo
deve ceder lugar as mais justas e adequadas solu¢des conflituais, especialmente no
momento atual de engajamento cada vez maior do Pais no cenario internacional.

Neste estudo trataremos especificamente das convencgdes internacionais do
trabalho e sua vigéncia no Brasil. O nosso intento é demonstrar como devem ser
concretamente aplicadas algumas dessas convencdes no ambito da Justiga do
Trabalho.

2 A ATUACAO DA OIT

Criada em 1919, ao final da 1? Guerra Mundial, pelo Tratado de Versalhes,
juntamente com a Sociedade das Nacgdes, a Organizagéo Internacional do Trabalho
(OIT) é atualmente uma agéncia especializada da Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU), sediada em Genebra. Diferentemente de todas as outras organizagdes
conhecidas, € a uUnica cuja composi¢cdo é tripartite. Cada delegagdo de Estado
membro é formada por quatro integrantes: dois representantes do Governo
respectivo, um dos empregadores e um dos empregados, de modo a dar carater de

paridade as suas deliberagdes.

3 A esse respeito, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 79: “O programa ultrapassado que ainda se tem é reflexo
do largo periodo de tempo que o Direito Internacional Publico permaneceu como disciplina apenas
optativa nas Faculdades de Direito no Brasil, tendo voltado a ser matéria obrigatéria aos programas
universitarios somente a partir de 1997, por ordem da Portaria do Ministério da Educagéo n°® 1.886, de
30 de dezembro de 1994, que fixou as Diretrizes Curriculares do Curso de Direito. A partir dai o
estudo do Direito Internacional Publico passou a ser retomado com maior félego. Mesmo assim,
muitos desses programas (ainda hoje) ndo se ocupam de temas considerados principais na arena
internacional contemporénea, tais como a protegdo internacional dos direitos humanos, o direito
internacional do meio ambiente, o direito internacional do trabalho, o direito internacional penal,
dentre outros”.
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Anualmente, reune-se a Conferéncia Internacional do Trabalho, na qual sdo
discutidas e votadas as normas que a OIT edita para padronizar as condigbes de
trabalho ao redor do mundo. Até julho de 2015 haviam sido aprovadas 189
Convencdes e 203 Recomendagbes da OIT.

Esses dois instrumentos sdo os que a OIT normalmente utiliza, fruto de
debates entre os delegados dos Estados-membros. As Convengdes sao fonte
formal, sendo tratados internacionais no seu sentido estrito. Ou seja, sdo normas
internacionais que requerem, no plano direito interno dos Estados, todas as
formalidades pertinentes para a entrada em vigor e aplicagdo. Sao, de modo geral,
tratados abertos, porque os Estados que nao sdo seus signatarios originais a eles
podem aderir.

As Recomendacdes, por sua vez, sdo fontes materiais, servindo de inspiragao
para o legislador interno na criagdo de normas trabalhistas. Nao se integram ao
direito interno pela via da ratificacao, ndo sendo sequer previamente aprovadas pelo
Congresso Nacional, como s&o as convengdes internacionais do trabalho.

No que refere a sua vigéncia, cabe distinguir a internacional da interna.
Vigéncia internacional € a existente quando o tratado ja se encontra com as
condi¢cbes exigidas para comecgar a vigorar para todos os Estados-partes, sendo
certo que alguns tratados fixam um numero minimo de ratificagbes para a sua
entrada em vigor. As convengdes da OIT comegam a vigorar doze meses apos o
depdsito, na Reparticao (Bureau) Internacional do Trabalho, do segundo instrumento
de ratificagdo, competindo ao Diretor-Geral dessa Reparticdo comunicar tal data a
todos os Estados-membros da Organizagéo.

Diferentemente, a vigéncia interna depende, no Brasil, de procedimento
envolvendo os Poderes Legislativo e Executivo, conforme os arts. 49, |, e 84, VIII, da
Constituicdo da Republica, respectivamente. A promulgagcdo ocorre mediante
Decreto Presidencial, posterior ao depdsito dos instrumentos de ratificacdo ou
adesdo.

Uma vez aprovadas pelo Parlamento Federal e ratificadas pelo Poder
Executivo, com a posterior edigdo do decreto presidencial de promulgacgédo, tais
convengdes passam a compor o acervo normativo nacional, tal qual a colegcéo de

leis em vigor no Pais.
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3 AS CONVENGOES INTERNACIONAIS DO TRABALHO E O ART. 5, §§ 2° e 3°,
DA CONSTITUIGAO

Considerando que as convengdes internacionais do trabalho s&o tratados de
direitos humanos em sentido estrito, uma vez aprovadas pelo Congresso Nacional, e
ratificadas pelo Poder Executivo, passam a integrar a nossa ordem juridica com
status materialmente constitucional, por forca do art. 5°, § 2°, da Constituigé\o.4 Se,
por sua vez, forem aprovadas pelo quérum do § 3° do art. 5°° tornam-se
formalmente constitucionais,6 tendo, porém, em qualquer dos casos, aplicagdo
imediata desde a ratificagdo.” Assim, devem os juizes utilizar as convencées da OIT
afastando a lei interna (menos benéfica) contraria a norma internacional, no
exercicio do controle difuso de convencionalidade.®

Importante notar que ha regras préprias previstas na Constituicdo da OIT no
que refere ao conflito entre as convengdes internacionais do trabalho e normas
internas. O art. 19(8) do tratado constitutivo da Organizagéo, prevé que “em caso
algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma convengao ou recomendagao, ou a
ratificagdo, por um Estado-membro, de uma convencao, deverdo ser consideradas
como afetando qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que assegurem aos
trabalhadores interessados condicdes mais favoraveis que as previstas pela
convengao ou recomendacgao”. Em outras palavras, a Constituicdo da OIT determina
sejam aplicadas sempre as normas mais favoraveis aos cidadaos, ndo importando
sejam elas internacionais ou internas.

Com efeito, ndo ha duvida de que no caso de conflito entre as convengbes da

OIT e a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), ha de prevalecer sempre a norma

* Verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

® Verbis: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

® Para detalhes, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O novo paragrafo 3° do art. 5° da Constitui¢éo e
sua eficacia. Revista Forense, vol. 378, ano 100, 2005, p. 89-109.

" V. MIROLO, René R.; SANSINENA, Patricia J. Los convenios de la O.1.T. en el derecho del trabajo
interno. Cérdoba: Advocatus, 2010, p. 87, que aduzem: “Este mismo principio es el que reconocemos
para los Convenios de la O.I.T., que por su claridad y precisién puedan ser enrolados en el formato
de autoejecutivos”.

® Sobre o tema, v. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jJurisdicional da convencionalidade das
leis. Sao Paulo: Ed. RT, 2009.
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mais benéfica ao trabalhador, ndo importando se se trata da norma internacional ou
da interna. Se o quérum de recepg¢éo no direito brasileiro tiver sido o do § 3°, do art.
5° da Constitui¢do, ainda assim, sua aplicagdo, se menos benéfica, sera afastada
com base no art. 19, 8, da Constituigdo da oIT.?

Se tiver sido incorporada com quérum ordinario, entdo, basta o magistrado
pura e simplesmente afastar sua aplicagdo, invocando ou o comando do art. 7° da
Constituicdo de 1988'° ou o art. 19(8) da Constituigao da OIT.

Em passado bastante proximo, os conflitos entre tratados internacionais e leis
internas costumavam ser resolvidos, no Brasil, mediante a aplicagdo de dois
critérios: o cronoldgico e o da especialidade. Nao havia a Emenda Constitucional n°
45/2004, e os tratados (mesmo os de direitos humanos) eram aplicados
considerando esses dois aspectos, com hierarquia igual a lei federal, tal como
apontado pelo Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADIn 1.480-3-DF, acerca
da entdo recém denunciada Convengao n° 158 da OIT."! Pelo primeiro, lex posterior
derogat leqgi priori, a norma mais recente derroga aquela anterior; e, pelo segundo,
lex especialis derogat lex generalis, a existéncia de uma norma especifica prefere
qualquer norma genérica. Ha um terceiro critério, o hierarquico, que consagra o
principio da hierarquia das normas, segundo o qual lex superior derogat inferior, mas
que néo foi tratado pelo STF. Outro critério existe, mas, por igual, ndo entendemos
pertinente, qual aquele consagrado na maxima lex favorabilis derogat lex odiosa,
que é reconhecidamente superado.

De uns tempos para ca, quando se passou a falar de modo mais veemente de
direitos humanos, a influéncia europeia — vejam-se as Constituicdes da Alemanha
(art. 24, 1), da Italia (art. 11), de Portugal (arts. 8 e 16) e da Espanha (arts. 9, 2 e 96,
I) — fez com que se cogitasse tratar de direito supralegal o decorrente dos tratados

internacionais de direitos humanos incorporados a nossa ordem juridica. '

° Para detalhes, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Integracao das convengdes e recomendacdes
internacionais da OIT no Brasil e sua aplicagdo sob a perspectiva do principio pro homine. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, vol. 79, 2013, p. 233-254.

"% Que diz serem “direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicéo social’, varios direitos ali elencados (incisos | a XXXIV).

" V. FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Direito do trabalho no STF (5). Sdo Paulo: LTr, 2002, p.
15-22

2y, a respeito, o voto convergente do Min. Gilmar Mendes no RE 466.343-1/SP (Banco Bradesco
S/A vs. Luciano Cardoso Santos), Rel. Min. Cezar Peluso, julg. 3.12.2008 (DJe 11.12.2008).

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 3-16, jan./jun. 2016 7



A Emenda Constitucional n® 45/2004, que pretendeu mudangas para o
Judiciario, também acrescentou dois paragrafos ao art. 5° da Lei Maior,
especialmente o § 3° que possibilitou os tratados de direitos humanos tenham
‘equivaléncia” de emenda constitucional. Até o presente momento (julho de 2015)
apenas dois, e ndo mais que dois, tratados internacionais de direitos humanos foram
aprovados pelo Congresso Nacional com esse quérum especial: a Convengéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo.”™ A aprovagao
conjunta desses dois instrumentos, até onde se sabe, foi completamente esquecida
pela midia, ndo tendo merecido qualquer divulgagcéo realmente expressiva, embora
existam registros recentes de sua aplicagao.

Acrescente-se, por igual, que a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969, que o Brasil igualmente ratificou depois de muitas décadas
tramitando no Parlamento, em seu art. 27, determina que nenhum Estado-parte
“pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado”. A partir do momento (2009) em que a Convengao de Viena de 1969
passou a compor a colegao de normas em vigor no Brasil, a regra prevista em seu
art. 27 igualmente se aplica com obrigatoriedade entre nos, devendo ser observada
por juizes e tribunais nacionais.

A partir do julgamento do RE 466.343-1/SP, de dezembro de 2008, o STF
mudou completamente a sua posi¢édo anterior, datada do final da década de 1970,
algando os tratados de direitos humanos ao nivel (no minimo) supralegal. Cuidava-
se, no caso, da aplicagdo do Pacto de San José da Costa Rica na parte referente a
prisdo civil de depositario infiel, tendo o tribunal assentado que a validade interna
dessa norma internacional decorre do § 2°, do art. 5°, da Constitui¢do, que prevalece
como norma supralegal em nossa ordem juridica, proibindo, assim, a prisao civil por
divida. Nao € norma constitucional — a falta do rito exigido pelo § 3° do art. 5° —, mas
a sua hierarquia intermediaria de norma supralegal autoriza afastar a regra ordinaria

brasileira que possibilite a prisao civil por divida de depositario infiel.™

'* Assinados em Nova lorque, em 30.3.2007, aprovados no Brasil pelo Decreto Legislativo n° 186, de
9.7.2008, e promulgados pelo Decreto Executivo n°® 6.949, de 25.8.2009.

' Para o estudo pioneiro do tema no Brasil, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Pris&o civil por divida e
0 Pacto de San José da Costa Rica: especial enfoque para os contratos de alienagéo fiduciaria em
garantia. Rio de Janeiro: Forense, 2002. Sobre o depositario infiel na Justica do Trabalho, v.
FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Prisdo de depositario infiel na Justica do Trabalho. In:
GUNTHER, Luiz Eduardo; SANTOS, Willians Franklin Lira dos; GUNTHER, Noeli Gongalves (Org.).
Jurisdigdo: crise, efetividade e plenitude institucional. Curitiba: Jurua, 2010, vol. 3, p. 529-540.
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Estamos diante, entdo, diante de um quadro que coloca, de um lado, os
critérios cronologico e da especialidade, e os tratados internacionais sobre direitos
humanos em nivel de lei federal; e, de outro, os tratados ratificados aprovados pela
maioria qualificada prevista no art. 5°, § 3°, da Constituicdo (que, como lembramos,
quase ndo tem sido utilizado na pratica, eis que apenas dois instrumentos
internacionais foram aprovados por dita maioria até o presente momento).

E profundamente estranha essa atitude do Congresso Nacional. De 2004 até
agora, cinco convengdes da OIT foram aprovadas pelo Congresso Nacional apds a
Emenda n° 45/2004, tendo sido os instrumentos de ratificagdo devidamente
depositados pelo Brasil, que s&o: 1) Convengdo n° 151, sobre Direito de
Sindicalizacdo e Relagdes de Trabalho na Administracdo Publica, de 1978; 2)
Convengdo n° 167, sobre a Segurangca e Saude na Construgdo, de 1988; 3)
Convencao n° 176, sobre Seguranca e
Saude nas Minas, de 1995; 4) Convengéo n°® 178, relativa a Inspegéo das Condigbes
de Vida e de Trabalho dos Trabalhadores Maritimos, de 1996; e 5) Convengéo n°
185, sobre os Documentos de ldentidade da Gente do Mar (revista), de 2003.
Nenhuma delas obteve aprovagé&o por maioria qualificada no Congresso Nacional.
Assim, ou se invoca a supralegalidade, ou simplesmente temos cinco convengdes
da OIT, sobre direitos humanos em seu sentido mais estrito, que devem ser
aplicadas no confronto com os critérios cronoldgico ou da especialidade, o que &, de
todo, lamentavel.

Por esse exato motivo € que a exegese contemporanea dos tratados de
direitos humanos leva a aplicagédo do principio pro homine e do “didlogo das fontes”
como meios n&o rigidos de solu¢ao de antinomias, pelos quais os juizes cotejam os
textos das normas internacionais e internas de proteg¢ao, “escutam” o que elas
dizem, e aplicam, no caso concreto, a norma que for mais benéfica para o ser
humano de direitos."® As proprias normas internacionais de direitos humanos contém
dispositivos que disciplinam tal modo de solugéo de antinomias, prevendo os assim

chamados “vasos comunicantes” entre o Direito Internacional e o direito interno, com

> V. JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil
des Cours, vol. 251 (1995), p. 259; e MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Integragdo das convengdes e
recomendagdes internacionais da OIT no Brasil e sua aplicagdo sob a perspectiva do principio pro
homine, cit., p. 233-254.

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 3-16, jan./jun. 2016 9



a finalidade de melhor proteger o destinatario final das normas de direitos humanos:
a pessoa humana.

A Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, no art. 4° |Il, diz que a
Republica Federativa do Brasil rege-se, no cenario internacional, dentre outros, pelo
principio da “prevaléncia dos direitos humanos”, o que também confirma a ideia
posta nos instrumentos de direitos humanos de que a prevaléncia, no caso concreto,
é sempre da norma mais benéfica a pessoa protegida, devendo o juiz cotejar todas
as fontes de protecdo colocadas a sua disposi¢cao e aplicar a mais benéfica, com
independéncia dos critérios classicos (e herméticos) de solu¢do de antinomias.
Somente assim havera uma decisado interna e internacionalmente justa, eis que de
acordo com as regras e principios do contemporaneo sistema internacional de
protecao dos direitos humanos.

No plano material, frise-se, quando se analisa o Direito dos Direitos Humanos,
todas as normas juridicas em vigor no Estado (Constituicao, tratados internacionais
e legislacdo ordinaria) caracterizam-se por possuir regras que permitem a
comunicagao de uns com os outros, que sdo os chamados “vasos comunicantes”
entre o Direito Internacional e o direito interno, fazendo com que as ordens juridicas
em questdo se complementem mutuamente em termos de protecao de direitos. Tal
significa que, no plano material, é irrelevante falar em critérios rigidos de solugédo de
antinomias, como s&o os critérios hierarquico, da especialidade e o cronoldgico,
porque, pelo principio pro homine, ha de ser sempre aplicada a norma que mais
amplia o gozo de um direito, liberdade ou garantia no caso concreto.

Em suma, sob a o6tica material, ndo formal, ndo é a posicao hierarquica de
uma norma (internacional ou interna) que prevalece, sendo o seu conteudo mais

protetivo ao ser humano sujeito de direitos.

4 APLICACAO DAS CONVENCOES INTERNACIONAIS DA OIT NO BRASIL

Até julho de 2015 o Brasil havia ratificado 98 convengdes internacionais do
trabalho, das quais oitenta estdo em pleno vigor. A OIT divide suas convengdes por
temas: fundamentais, prioritarios e técnicos; dos oito temas fundamentais, o Brasil ja

ratificou sete convencgdes.
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Todos os Tribunais Regionais do Trabalho aplicam as convengdes da OIT,
bem assim, evidentemente, o Tribunal Superior do Trabalho. Numa pesquisa
simples na rede mundial de computadores é possivel ter acesso a jurisprudéncia
completa desses 25 Regionais. O resultado é intrigante. Poucas convengdes séo
utilizadas. Algumas sequer sdo imaginadas pelos julgadores. Outras repetem-se em
quase todos os tribunais, mas, ainda assim, ndo ha “aplicacdo” efetiva das
convengdes, sendo apenas referéncia a um ou outro artigo do texto relevante para o
deslinde do caso, sem que se exerga, concretamente, o controle de
convencionalidade das normas domésticas.

Ha, contudo, exceg¢bes honrosas, como o controle de convencionalidade
realizado pelo Min. Claudio Brandao, perante a 72 Turma do TST, no julgamento do
Recurso de Revista n° 0001072-72.2011.5.02.0384, relativo a cumulacdo dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, quando afirmou que “outro fator que
sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introdugéo no sistema juridico
interno das Convengdes Internacionais n® 148 e 155, com status de norma
materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF”,
razdo pela qual “ndo ha mais espaco para a aplicagdo do artigo 193, § 2°, da CLT”.™
Afora esse e outros rarissimos casos, ndo tem o controle de convencionalidade sido
exercido com regularidade no Brasil."’

Neste estudo, pretendemos destacar trés convengdes da OIT mais aplicadas
pelos Tribunais Regionais do Trabalho, que sdo as seguintes: Convengédo n° 132 (17
tribunais); Convengéao n° 98 (14 tribunais); e Convengédo n°® 155 (13 tribunais). As
demais registram menos de dez Regionais aplicando-as, o que demonstra pouco
interesse na sua utilizag&o.

Teceremos, agora, brevissimo comentario acerca dessas trés convengdes

mais aplicadas no Brasil.

'® TST, Processo n° RR-0001072-72.2011.5.02.0384, Acérddo 1572/2014, Rel. Min. Claudio Brandso,
disponibilizado em 02.10.2014.

" Assim também foi decidido, em 2013, pela 42 Turma do TRT da 82 Regido, no RO 000728-
62.2012.5.08.0005 (Relator: Des. Georgenor de Sousa Franco Filho), in Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 8% Regiéo, vol. 46, n° 90, 2013, p. 240-245. Sobre o tema da cumulagdo dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, v. também FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa.
Curso de direito do trabalho. Sao Paulo, LTr, 2015, p. 243-246.
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4.1 Convengao n° 132

Das convengbdes da OIT em vigor no Brasil, a de n°132 é seguramente a mais
aplicada. Trata-se da Convencdo sobre Férias Remuneradas, aprovada na 542
Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1970. Vige internacionalmente desde
30.6.1973. Aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 47, de 23.9.1981, foi ratificada em
23.9.1998, passando a vigorar internamente desde 23.9.1999, e promulgada pelo
Decreto Executivo n® 3.197, de 5.10.1999.

A propésito dessa convencgao, ja se entendeu que a CLT é mais benéfica
quanto ao periodo de férias de trinta dias (art. 130), melhor que o de 21 dias (art. 3°,
3), mais feriados (art. 6°, 1) da Convengéo; e o periodo concessivo consolidado é de
doze meses (art. 137), mais benéfico que o da Convencao que é de dezoito meses
(art. 9°, 1)."8

No mais, a Convengdo n° 132 é melhor que a norma interna brasileira: o
empregado com menos de um ano de casa que pede dispensa n&o perde direito as
férias proporcionais (arts. 4°, 1 e 11), sendo relevante notar, a propdsito, que a
disposigéo convencional influiu diretamente na evolugao do conteudo da Sumula n°
261 do TST, que desde o ano de 2003 estabelece que “0 empregado que se demite
antes de complementar 12 (doze) meses de servico tem direito a férias
proporcionais”'®; a fixacdo das férias dependera de consulta ao empregado ou seus
representantes (art. 10, 1 e 2), e ndo apenas do interesse do empregador (art. 136,
caput, da CLT); ndo é possivel, agora, fracionar as férias, como costumeiramente
ainda se faz, por periodos de dez dias, o que se aplica, necessariamente, também
ao servigo publico (art. 134, § 1°, da CLT). O fracionamento maximo é de quatorze
dias (art. 8°, 2); auséncia por motivo de enfermidade, acidente do trabalho ou
maternidade é tempo de servico computavel para todos os fins (art. 5°, 4), o que
altera o art. 13, IV, da CLT.%

'® V. FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A Convencao n° 132 da OIT e seus reflexos nas férias.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regiéo, vol. 34, n° 67, 2001, p. 29-36.

' Transcreve-se, para efeito comparativo, a redagéo original da Sumula n° 261 do TST: “Férias
proporcionais — Pedido de demissdo — Contrato vigente ha menos ano. O empregado que,
espontaneamente, pede demissdo, antes de completar doze meses de servigo, ndo tem direito a
férias proporcionais”.

%0 Cf. RODRIGUES PINTO, José Augusto. Curso de direito individual do trabalho. 4. ed. Sao Paulo:
LTr, 2000, p. 385.
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Os demais direitos existentes no Brasil ndo sofreram alterag&o: acréscimo de
1/3 sobre as férias (art. 7°, XVIl, da CR); abono do art. 143 da CLT, observado o
minimo de dias a gozar; férias coletivas, previstas nos arts. 139 a 141 da CLT; e
pagamento em dobro pelas férias ndo gozadas no tempo adequado (art. 137 da
CLT).

4.2 Convengao n° 98

A segunda convengédo da OIT mais aplicada no Brasil € a de n°® 98, que cuida
de Direito de Sindicalizagdo e de Negociacdo Coletiva, aprovada na 322 Conferéncia
Internacional do Trabalho (Genebra, 1949), e que entrou em vigor no plano
internacional em 18.7.1951. No Brasil, foi aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 49,
de 27.8.1952, e ratificada em 18.11.1952. Promulgada pelo Decreto Executivo n°
33.196, de 29.6.1953, passou a vigorar internamente em 18.11.1953. Nem de longe
tem o alcance da Convencao n°® 87, mas esta o nosso Pais ndo pode ratificar
enquanto sobreviverem os incisos do art. 8° da Constituicdo, com a sempre criticada
unicidade sindical. Note-se, porém, que desde 10.7.1993, vige a Convencgao n° 154,
que trata do fomento a negociacéo coletiva.

Da Convencao n° 98, destacam-se as seguintes atitudes antissindicais que
elenca:

a) subordinar o emprego de um trabalhador a condicao de n&o se filiar a um
sindicato ou deixar de fazer parte de um sindicato; e

b) dispensar um trabalhador ou prejudica-lo, por qualquer modo, em virtude
de sua filiagdo a um sindicato ou de sua participagdo em atividades sindicais, fora
das horas de trabalho ou com o consentimento do empregador, durante as mesmas
horas (art. 1°, 2).

Ademais, a convengdo veda a ingeréncia do Estado no sindicato (art. 2°),
promove incentivo a negociagdo coletiva, que pode ser manifestada por qualquer
organizagéo de trabalhadores (art. 4°), donde permite sejam legitimadas também as
Centrais Sindicais, avancando em relacao ao Texto Constitucional; ressalva sua

aplicagéo as forgas armadas (art. 5°); exclui os servidores publicos de seu alcance
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(art. 6°)21; e, a exemplo do art. 649, IV, do CPC, contempla a impenhorabilidade do

salario do trabalhador (art. 10).
4.3 Convencgao n° 155

Essa convencédo, por sua vez, cuida de Seguranca e Saude dos
Trabalhadores, tendo sido aprovada na 672 Conferéncia Internacional do Trabalho
(Genebra, 1981), e entrado em vigor internacional em 11.8.1983. No Brasil, foi
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 2, de 17.3.1992, ratificada a 18.5.1992, vigente
desde 18.5.1993, e promulgada pelo Decreto Executivo n® 1.254, de 29.9.1994.

E essa uma das principais convencdes sobre meio ambiente do trabalho da
OIT,?? e nunca devemos esquecer que as condicdes do local de trabalho quanto a
qualidade adequada de vida do obreiro sdo fundamentais, por isso, esse ambiente
abrange bens, instrumentos e meios (materiais e imateriais) para o homem
desenvolver seu trabalho, e ndo € apenas o local exclusivo do labor, mas os que
estdo sobre controle direto e indireto do empregador (art. 3°, ¢).

A Convencédo n°® 155 destina-se a todos os ramos da atividade (art. 1°, 1),
inclusive empregados publicos e privados (art. 3° b), excluidos apenas os
trabalhadores maritimos e de pesca (art. 1°, 2).

O principal ponto a destacar da convencdo é quanto a greve ambiental
trabalhista, prevista no art. 13, que é bastante diferente da greve comum, que
estamos acostumados a verificar.

Podem-se anotar seis tragos caracteristicos da greve ambiental, a saber: 1)
ndo precisa haver intervencéo do sindicato de trabalhadores; 2) pode ser praticada
individual ou coletivamente; 3) deve ser destinada apenas a cuidar de temas ligados
a condigdes ambientais de trabalho, sem qualquer outro tipo de reivindicagédo, sob

pena de alteragdo de sua natureza; 4) trata-se de hipdtese de interrupgdo do

" Para estes, v. a Convengao n° 151, sobre Direito de Sindicalizagdo e Relacbes de Trabalho na
Administracdo Publica, aprovada na 642 Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra, 1978) e
vigente internacionalmente desde 25.2.1981; no Brasil, a Convengéo foi aprovada pelo Decreto
Legislativo n°® 206, de 7.4.2010, e ratificada em 15.6.2010.

2 Em que pese a importancia da Convengao n® 155 para a promogdo de um meio ambiente de
trabalho equilibrado e seguro, ndo se pode deixar de registrar aqui importancia de o Brasil ratificar
urgentemente a Convengdo n° 187, tida pela OIT como “el marco promocional para la seguridad y
salud en el trabajo” (preambulo da Convengéo), cujo objetivo central € o de “promover la mejora
continua de la seguridad y salud en el trabajo con el fin de prevenir las lesiones, enfermedades y
muertes ocasionadas por el trabajo” (item 2.1 da Convencgao).
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trabalho, com direito ao salario do periodo de paralisagdo, ndo havendo falar de
suspensdo do contrato, que se aplica apenas as greves ftradicionais; 5) é
indispensavel que haja pré-aviso ao empregador da condigcdo danosa, motivo da
paralisagéo que vai ser iniciada; e 6) é obrigatorio o retorno as atividades tao logo

seja superada a situagéo de perigo para o trabalhador ou para terceiros.??
5 CONCLUSAO

Poderiamos nos alongar em consideragdes sobre outras convengdes
internacionais da OIT, inclusive a de n® 189, relativa ao trabalho doméstico, que
agora pode ser ratificada pelo Brasil, ap6s o advento da Emenda Constitucional n°
72, de 2.4.2013.>* Porém, acredita-se que o mais destacavel sobre a produgao
legislativa da OIT e sua aplicagdo em nosso Pais ja se tenha feito no presente
estudo.

E necessario assinalar, por oportuno, que, no que refere as convencdes
internacionais da OIT ndo aprovadas pela sistematica do especial do § 3° do art. 5°
da Constituicdo da Republica, nada se altera em relagcdo ao status de norma
constitucional (segundo o nosso entendimento) ou supralegal (segundo o STF) que
tais tratados ja detém no direito brasileiro, o que permite aos Juizes do Trabalho, por
meio do exercicio do “didlogo das fontes”, aplicar as convengdes mais benéficas de
forma imediata, em detrimento da legislag&o infraconstitucional menos protetiva (em
homenagem ao principio pro homine).

Por fim, destaca-se a necessidade de as convengdes da OIT ratificadas e em
vigor no Brasil serem aplicadas com maior frequéncia pela Justica do Trabalho,
considerando, no entanto, que o principio do favor laboris, insculpido no art. 19(8) do
tratado constitutivo da OIT, deverd sempre estar presente quando houver
necessidade de se decidir perante eventual multiplicidade de normas que regulem

um dado caso concreto.

% V. FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
388-394.

* Para criticas, v. FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A EC 72/2013 e o futuro do trabalho
doméstico. Revista de Direito do Trabalho, vol. 39, 2013, p. 11-30; e, do mesmo autor, Os novos
direitos do doméstico segundo a OIT. Repertério de Jurisprudéncia I0OB, vol. 2, 2012, p. 223-221.
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O incidente de desconsideracao da personalidade juridica do novo
CPC: (im)possibilidade de aplicacdo no processo do trabalho

Caio Victor Nunes Marques'

Resumo: O incidente de desconsideragéo da personalidade juridica € uma inovagéo
trazida entre os artigos 133 e 137 do Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015). Trata-se de procedimento cabivel em qualquer fase processual,
devendo ser adotado quando se exigir a desconsideragéo da personalidade juridica,
suspendendo-se o curso do processo, contando, inclusive, com fase de instrugéo
prépria, a fim de comprovar o preenchimento de seus pressupostos legais
especificos, e resolvido por deciséo interlocutéria. Embora este diploma legal ainda
nao esteja em vigor, é necessario que se debata sobre os impactos que o referido
instituto acarretara ao ordenamento juridico brasileiro. Nesse contexto, a presente
pesquisa, desenvolvida pelo Centro de Pesquisas sobre o Judiciario Trabalhista
Paraibano (CPJ-TRT13), objetiva analisar se o referido incidente &€ compativel com a
pratica judicial do processo trabalhista. Para tanto, foi realizado um estudo
bibliografico e jurisprudencial das decisdes proferidas pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 132 Regido no ano de 2015. Percebe-se que o direito processual
trabalhista vem adotando a teoria menor da desconsideracdo da personalidade
juridica, segundo a qual o simples prejuizo do credor € motivo suficiente para a
desconsideracdo, ndo se preocupando em verificar se houve ou ndo utilizagao
fraudulenta ou abuso de personalidade por parte dos sécios, bastando que a
sociedade ndo possua patrimdnio, para responsabilizar o socio solvente. Assim,
justamente por ser, o processo trabalhista, mais célere e menos burocratico,
buscando proteger os interesses do trabalhador hipossuficiente, percebe-se um
verdadeiro descompasso entre o incidente de desconsideragédo da personalidade
juridica e as medidas tomadas na pratica trabalhista quando se torna necessario que
os bens dos sécios respondam pela execugéo. A partir da vigéncia do Novo Cddigo
de Processo Civil, o direito processual trabalhista podera sofrer profundas
modificagdes, o que valida a importancia da discussao.

PALAVRAS-CHAVE: Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. Teoria
menor. Novo Cddigo de Processo Civil. Direito processual do trabalho.

' Pesquisador do Centro de Pesquisas sobre o Judiciario Trabalhista Paraibano (CPJ-TRT13).
Graduando pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB).
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Corporate veil piercing under the new code of civil procedure:
(im)possibility of application of in the labor procedure

ABSTRACT: The specific proceeding in order to pierce the corporate veil is an
inovation brought by the articles 133 to 137 of the New Code of Civil Procedure. It is
an appropriate in any procedural phase and should be adopted when required to
pierce the corporate veil, suspending the other proceedings, and counting even with
a proper instruction phase in order to prove the fulfillment of the specific legal
requirements, and settled by an interlocutory decision.Even though this piece of
legislation is not yet in force, it is necessary to discuss about the impact that the
institute will lead in the Brazilian legal system. In this context, this study developed by
the Research Center of the Labor Judiciary of Paraiba (CPJ- TRT13), aims to debate
whether that incident is consistent with the judicial practice of the labor procedure. To
this end, it was conducted a bibliographic and jurisprudential study of decisions
handed down by the 13th Region Regional Labor Court in 2014. It was noticed that
the labor procedural law has adopted the minor theory of disregard, according to
which the simple loss of the lender is reason enough to disregard not bothering to
check whether or not there was a fraudulent use or personality abuse by the
partners, being enough to prove that the company has no assets to pay for the debts
of the shareholders. Therefore, precisely because the labor procedure is faster and
less bureaucratic, seeking to protect the interests of a disadvantage worker, It is
perceived a real mismatch between the specific proceeding to pierce the corporate
veil and the measures taken in the labor practice when it becomes necessary that the
assets of the partners respond for the enforcement. After the new Civil Procedure
Code enters into force, the labor procedural law may undergo profound changes,
which validates the importance of the discussion.

KEYWORDS: Specific proceeding to pierce the corporate veil. Minor theory of
disregard. New code of civil procedure. Labor procedure.

1 INTRODUGAO

O presente trabalho objetiva desenvolver pesquisa acerca da possibilidade de
aplicagao do incidente de desconsideragao da personalidade juridica ao processo do
trabalho, inovagéo trazida entre os artigos 133 e 137 do Novo Cddigo de Processo
Civil - NCPC (Lei n°® 13.105/2015).

Em 16 de margo de 2015, foi publicado o primeiro Cédigo de Processo Civil
brasileiro com tramitagado legislativa ocorrida integralmente em regime democratico,
pautado por principios como o da adequac&o ao processo democratico, através de

um novo formalismo que adapte as formas processuais ao modelo constitucional, e
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um sistema cooperativo entre os sujeitos processuais, amparado pelos direitos
fundamentais.

Com um ano de vacatio legis?>, o NCPC s6 entrara em vigor a partir de margo
de 2016. De toda forma, faz-se necessario o debate das possiveis implicagbes que
ele acarretara ao Codigo Processual Trabalhista.

Uma das grandes alteragbes apresentadas pelo NCPC é o incidente de
desconsideragao da personalidade juridica. Trata-se de procedimento cabivel em
qualquer fase processual, devendo ser adotado quando se exigir a desconsideragéo
da personalidade juridica, suspendendo-se o curso do processo, contando, inclusive,
com fase de instrucdo propria, a fim de comprovar o preenchimento de seus
pressupostos legais especificos, e resolvido, ao final, por decisao interlocutdria.

Assim, tendo em vista que o direito processual trabalhista, no que se refere a
desconsideracdo da personalidade juridica, vem adotando a teoria menor da
desconsideragéo, segundo a qual o simples prejuizo do credor € motivo suficiente
para a responsabilizar o sécio solvente, € adequado o questionamento se o
incidente originado no NCPC é compativel com a pratica trabalhista.

Diante da busca do processo trabalhista por uma maior celeridade na
resolugdo dos conflitos de sua competéncia, em virtude, principalmente, da
hipossuficiéncia do empregado e do carater alimentar das verbas trabalhistas,
constata-se alguns pontos de atrito. Parte-se, entdo da hipétese de que o incidente
de desconsideragao da personalidade juridica do NCPC n&o deve ser aplicado na
pratica processual trabalhista.

Ressalte-se que a pesquisa pertence a vertente juridico-dogmatica, uma vez
que trabalha com elementos internos ao ordenamento juridico relacionando-os, e
utiliza o método hipotético-dedutivo, tendo em vista que propde solugdo a um
possivel conflito que eventualmente surja com a vigéncia do NCPC.

Desse modo, pretende-se, em um primeiro momento, analisar as teorias da
desconsideragdo da personalidade juridica (teoria maior, teoria menor e inversa).
Em seguida, sera examinada a aplicacdo desse instituto no ambito do direito

processual trabalhista através do entendimento doutrinario e das decisdes judiciais

% Tramita na cadmara dos deputados o PL 2.913/2015 que pretende alterar o prazo para a entrada em
vigor do NCPC um para trés anos. Nesse mesmo sentido, o ministro do Supremo Tribunal Federal
Gilmar Mendes, em sesséo plenaria do dia 29 de abril de 2015 propds que o periodo fosse ampliado
de trés a cinco anos.
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proferidas pelo Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido (TRT-13) no ano de
2015. Por fim, o estudo ira contrapor os principios que regem o processo do trabalho
e o processo civil visando compreender se o incidente de desconsideragao da

personalidade juridica do NCPC é compativel com a jurisdigéo trabalhista.

2 TEORIAS DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A desconsideracdo da personalidade juridica e a despersonalizagcdo sé&o
institutos diferentes. A primeira permite, em determinados casos que serao expostos
a seguir, que o juiz possa afastar, provisoriamente, o principio da autonomia
patrimonial que distingue o patriménio da pessoa juridica do patrimbénio de seus
sécios; enquanto a segunda, acarreta a dissolugdo da personalidade juridica
(GONCALVES, 2012, p. 249-250).

A desconsideragdo da personalidade juridica ndo implica a extingdo da
pessoa juridica. Trata-se de uma técnica de suspensdo do ato constitutivo da
empresa, para que o patrimbnio dos soécios responda pelas dividas daquela,
caracterizando-se pelo seu carater casuistico e episddico (DIDIER JR, 2015, p. 518).

No que se refere ao instituto da desconsideragcéo da personalidade juridica a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a existéncia de duas grandes teorias, no
direito brasileiro, distinguidas entre teoria maior e teoria menor.

Destaque-se que existe, ainda, a possibilidade da ocorréncia da
desconsideracao inversa, que se caracteriza pela desconsideragédo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica para responsabiliza-la por obrigagdo do sécio, como,
por exemplo, na hipétese de um dos cdnjuges registrar bens de maior valor em
nome da pessoa juridica para livra-los da partilha a ser realizada nos autos da
separacao judicial (COELHO, 2002, p. 45).

A teoria maior ocorre quando ha comprovacao de fraude e de abuso por parte
dos socios nha utilizagdo do patriménio da pessoa juridica, o que permite ao juiz
ignorar a autonomia patrimonial destas em relacdo as pessoas dos socios
(GONCALVES, 2012, p. 251). O dispositivo que embasa essa teoria é o artigo 50 do
Cdédigo Civil de 2002 que prescreve que em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confus&o patrimonial, o juiz

pode aplicar o instituto da personalidade juridica.
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Com efeito, segundo essa teoria, o instituto da desconsideragdo possibilita
que em casos, nos quais as sociedades sejam utilizadas como meio para a pratica
de fraudes e de abuso de direito contra credores, afaste-se o principio da autonomia
da pessoa juridica para que assim se possa atingir o patriménio dos socios para a
satisfacao dos débitos da sociedade (GONCALVES, 2012, p. 250).

Ja a teoria menor, considera que o simples prejuizo do credor € motivo
suficiente para a desconsideragdo. Nao existe a preocupacao em verificar se houve
ou nao utilizagao fraudulenta ou abuso de direito por parte dos sécios, bastando que
a sociedade ndo possua patriménio, para responsabilizar o sécio solvente
(GONGALVES, 2012, p. 252). Como exemplo, destaca-se o artigo 28 da Lei n.
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), dispondo, entre outros, que a
desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragéo.

Essas sao, basicamente, as teorias para a desconsideragédo da personalidade
juridica, existindo ainda outras possibilidades, como a prevista no artigo 135 do
Cadigo Tributario Nacional, por exemplo, mas as modalidades expostas bastam para
a presente pesquisa. A seguir sera analisado como esse instituto ocorre no ambito

do judiciario trabalhista.

3 DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA JUSTIGA DO
TRABALHO

Com relagéo as teorias apontadas acima, Mauro Schiavi (2013, p. 969) opta
por classificar as teorias da desconsideracao da personalidade juridica em subjetiva
e objetiva, que equivale a teoria maior e menor, respectivamente, sem muitas
diferencas. Pela teoria subjetiva os bens do sécio podem ser atingidos quando, a
pessoa juridica nao apresentar bens para pagamento das dividas, e os atos
praticados pelos sdcios caracterizarem abuso de poder, confusao patrimonial, desvio
de finalidade ou ma-fé, o que equivale a teoria maior. Por outro lado, a teoria
objetiva disciplina a possibilidade de execugdo dos bens dos socios, pelo simples
fato de a pessoa juridica ndo possuir bens, independentemente de os atos destes ter

violado ou ndo o contrato, ou de haver abuso de poder, equivalente a teoria menor.
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Em razao da hipossuficiéncia do trabalhador, da dificuldade que apresenta o
reclamante em demonstrar a ma-fé do administrador e do carater alimentar do
crédito trabalhista, a doutrina e a jurisprudéncia trabalhista adotaram a chamada
teoria objetiva da desconsideragédo da personalidade juridica (SCHIAVI, 2013, p.
970).

A teoria da desconsideracéo da personalidade juridica € amplamente utilizada
no processo trabalhista aplicando-se subsidiariamente o artigo 28 do Cédigo do
Consumidor, o que é autorizado pelo art. 8° e art. 769 da CLT, nos casos em que,
frustrada a execucédo da devedora principal, por insuficiéncia de bens, seus socios
responderdo subsidiariamente.

Com efeito, caso a pessoa juridica nao apresente bens o suficiente para
satisfazer uma possivel execugdo no ambito da justica trabalhista, os bens dos
sécios poderao responder pelo débito cobrado.

Em virtude do modo mais célere adotado pela pratica trabalhista, E levando-
se em consideragao o carater alimentar da verba trabalhista e da hipossuficiéncia do
empregado, ndo so a teoria menor da desconsideragao da personalidade juridica é
adotada, como o préprio procedimento para que a desconsideragdo seja efetiva,
também é mais célere, como sera ilustrado através de algumas praticas juridicas
comuns no direito processual trabalhista.

De acordo com Mauro Schiavi (2013, p. 971), extrai-se do artigo 878 da CLT,
que o juiz pode determinar de oficio a desconsideragc&do da personalidade juridica na
fase executdria do processo do trabalho, sempre que a pessoa juridica ndo possuir
bens suficiente para liquidar a execugao.

E esse o entendimento sedimentado através do Enunciado n. 2 da 12 Jornada

Nacional de Execugédo Trabalhista, que ocorreu no ano de 2010, sendo vejamos:

2. PODER GERAL DE CAUTELA. CONSTRICAO CAUTELAR E DE
OFiCIO DE PATRIMONIO DO SOCIO DA EMPRESA EXECUTADA,
IMEDIATA A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
DESTA. CABIMENTO. Desconsiderada a personalidade juridica da
executada para atingir o patriménio dos sdcios, em se constatando a
insuficiéncia de patrimdnio da empresa, cabe a imediata constricdo cautelar
de oficio do patriménio dos sécios, com fulcro no art. 798 do Cédigo do
Processo Civil (CPC), inclusive por meio dos convénios Bacen Jud e
Renajud, antes do ato de citagdo do sécio a ser incluido no polo passivo, a
fim de assegurar-se a efetividade do processo.
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Ademais, ndo é necessario que o soOcio seja citado ou intimado da
desconsidera¢ao da personalidade juridica, tendo em vista que ele nao € parte no
processo, apenas responsavel patrimonial subsidiario, ndo sendo incluido no polo
passivo da demanda (SCHIAVI, 2013, p. 973).

Assim, frustrada a execugdo em face da pessoa juridica, o juiz podera expedir
mandado de penhora em face dos bens do so6cio ou até mesmo determinar o
bloqueio de ativos financeiros. A partir da ciéncia da penhora & que o soécio
executado podera apresentar embargos de terceiro para discutir questdes como sua
responsabilidade e a ilegalidade da penhora, nos moldes do artigo 596 do CPC/73.

Conforme se apreende do trecho do acérddo citado abaixo, proferido pelo
TRT-13 em 2015, nos autos do processo n° 0089300-56.2013.5.13.0025, percebe-se
que este tribunal vem optando por aplicar a desconsideracdo da personalidade
juridica nos moldes explicitados acima, em que frustrada a execucdo em face a
pessoa juridica devedora principal, seus soécios responderiam subsidiariamente,

sendo vejamos:

A responsabilizagdo do socio decorre da teoria da desconsideragdo da
personalizagao juridica, através da qual o sécio responde pelas dividas da
sociedade trabalhista, caso esta ndo tenha bens para garantir a execugao
judicial.

Essa teoria objetiva prover o Juizo de meios que possibilitem o pagamento
dos débitos judiciais, atingindo o patriménio dos sdécios que, de alguma
forma, se beneficiaram com o trabalho do credor. Tal instituto indica que o
principio da separag&o patrimonial e o da limitagdo da responsabilidade dos
sécios ndo sdo absolutos, de forma que os soécios e ex-socios podem
responder com o proprio patriménio, em situagdes como inexisténcia de
bens da empresa executada capazes de garantir o crédito objeto de
execugao.

Com acerto o Juizo de origem que, ante a inexisténcia de bens da
reclamada passiveis de penhora e restando infrutifera a pesquisa BACEN-
JUD, aplicou a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
direcionando a execugéo aos socios da executada (seq. 107).

Fica claro entdo, primeiro, que o TRT-13 mantém entendimento de que é
aplicada a teoria menor, conforme primeiro paragrafo do trecho acima. E, por outro
lado, resta demonstrado também, no ultimo paragrafo desse mesmo trecho, o
reconhecimento por esse tribunal da possibilidade de que a desconsideragcédo da

personalidade juridica seja declarada ex officio pelo juizo de 1° grau.
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Assim, firmado entendimento de como a desconsideragdo da personalidade
juridica ocorre na esfera da justica trabalhista, sera analisado a seguir o incidente de

desconsiderag¢ao da personalidade juridica.

4 O INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DO
NOVO CPC

O Direito brasileiro consagrou o instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica, como ja foi abordado nos tdpicos anteriores, contudo néo
havia um procedimento processual especifico para que a desconsideracao fosse
efetivada.

Nesse contexto, o NCPC, que busca implementar um sistema
comparticipativo/cooperativo pautado nos direitos fundamentais, no qual todos os
sujeitos processuais assumem responsabilidades e participacéo ativa, sem contar na
concepgdo de um novo formalismo que se ajuste as diretrizes do processo
democratico, visando a consonancia entre as formas processuais e o modelo
constitucional do processo (THEODORO JR. ET AL; 2015, p. 20; 25), institui o
incidente da desconsideragdo da personalidade juridica como mecanismo para
efetivar processualmente a desconsideracdo da personalidade juridica em seus
artigos 133 a 137.

Fredie Didier Jr. (2015, p. 514) entende que o incidente de desconsideragéo
da personalidade juridica trata-se de uma intervencéo de terceiro, pois é provocado
o ingresso de um terceiro em juizo, buscando atingir assim seu patriménio.

Cumpre, entdo, analisar as inovag¢des implantadas pelo NCPC no que se
refere ao processamento dessa intervengdo de terceiro. A seguir serdo abordados
os artigos pertencentes ao Capitulo IV desse diploma legal, o qual trata do incidente
de desconsideragao da personalidade juridica.

No caput do artigo 133, ja se pode perceber um grande primeiro conflito entre
o incidente trazido pelo CPC/2015 e a pratica processual trabalhista, € que a
desconsideragdo da personalidade juridica ndo podera mais ser determinada ex
officio pelo julgador, depende de pedido da parte ou do ministério publico, sendo

vejamos:
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Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber
intervir no processo.

§ 120 pedido de desconsideragéo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideragéo
inversa da personalidade juridica.

Ademais, em seu §1°, o art. 133 deixa claro que o CPC/2015 n&o tratara das
hipéteses de desconsideragcado da personalidade juridica, determinando que seréo
observados os pressupostos previstos em lei, por exemplo, artigo 50 do Cédigo Civil,
artigo 28 do Cdédigo do Consumidor e outros.

Por ultimo, o paragrafo segundo dispde que o incidente sera aplicado nos
casos de desconsideragdo inversa da personalidade juridica. A teoria da
desconsideragéo inversa da personalidade juridica ja foi abordada no tépico 2. O
que NCPC faz, é sedimentar em seu corpo legal um entendimento doutrinario e
jurisprudencial que ja vinha se construindo, que € essa teoria.

O artigo 134 determina que o incidente cabera em todas as fases do processo
de conhecimento, no cumprimento da sentenga e na execuc¢ao de titulo extrajudicial.
Caso o requerimento seja formulado na peticéo inicial, dispensa-se a instauragéo do

incidente, conforme o paragrafo segundo desse dispositivo, in verbis:

Art. 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1°A instauracdo do incidente sera imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotag¢des devidas.

§ 2°Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracdo da
personalidade juridica for requerida na peticdo inicial, hipétese em que sera
citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauragédo do incidente suspendera o processo, salvo na hipétese
do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideragdo da personalidade juridica.

Conforme paragrafos 1° e 3° do artigo 134, o incidente instaurado deve ser
imediatamente comunicado ao distribuidor, para que proceda as devidas anotacoes,
e ao ser instaurado, ele suspende o curso do processo, salvo nas hipoteses em que
o requerimento for feito na peti¢cao inicial.

O paragrafo quarto desse mesmo artigo dispde que o requerimento deve

demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais, sob pena de inépcia, nao
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bastando, assim, que a parte que requeira a desconsideracdo da personalidade
juridica, exponha afirmagbes genéricas, devendo observar os pressupostos do
instrumento da demanda (DIDIER JR. 2015, p. 521).

O artigo 135 determina que o terceiro, s6cio ou a pessoa juridica - nos casos
de desconsideragdo inversa - sera citado em quinze dias para se manifestar e
requerer as provas cabiveis, no intuito de concretizar o principio do contraditério
(DIDIER JR. 2015, p. 521), conforme transcrigdo abaixo:

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera citado
para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze)
dias.

De acordo com o artigo 136, o incidente sera resolvido por decisdo
interlocutéria. Assim, podera ser impugnado por agravo de instrumento, ou se for

decisao de relator, por agravo interno, conforme se segue:

Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessaria, o incidente sera resolvido
por decisdo interlocutéria.

Paragrafo unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo
interno.

Por fim, o artigo 137 dispde que a alienagdo em fraude a execugao, feita apds

a instauracao do incidente, sera ineficaz, ipsis litteris:

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracao, a alienagao ou a oneragao
de bens, havida em fraude de execugdo, sera ineficaz em relagdo ao
requerente.

Nesse contexto, visto as inovagdes trazidas com o advento dessa intervencéao
de terceiros, que é o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,

impende indagar se esse incidente é compativel com o processo do trabalho.

5 A INCOMPATIBILIDADE ENTRE O INCIDENTE E O DIREITO PROCESSUAL
TRABALHISTA

Ao se analisar a possivel compatibilidade entre esse incidente e a pratica

processual trabalhista, que busca uma maior celeridade na resolugédo dos conflitos
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de sua competéncia, em virtude, principalmente, da hipossuficiéncia do empregado
e do carater alimentar das verbas trabalhistas, constata-se alguns pontos de atrito.

O artigo 133 do NCPC, por exemplo, prescreve que o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Publico. Essa disposi¢ao vai de encontro com a possibilidade de o juiz
determinar de oficio a desconsideracéo da personalidade juridica na fase executéria
do processo do trabalho, conforme apregoado anteriormente. Destaque-se que o
artigo 878 da Consolidagédo das Leis Trabalhista (CLT) preconiza que o juiz podera
promover a execugao ex officio, adotando medidas necessarias para a satisfagao do
credor, como € o caso da desconsideragdo da personalidade juridica (ALMEIDA,
2015, p. 293).

Com efeito, tendo em vista que o art. 769 da CLT dispbe que, em casos de
omissao, o direito processual comum sera fonte subsidiaria, “exceto naquilo que for
incompativel com as normas desse Titulo”, resta incompativel o incidente de
desconsideracao, uma vez que a possibilidade de o juiz agir ex officio na execugao
esta prevista na CLT em seu art. 878.

Ademais, outro artigo do NCPC que também se entende ser incompativel com
o processo do trabalho é o artigo 135 que prescreve que o sOcio ou a pessoa
juridica sera citado para manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias. Ocorre que,
como ja explicitado em topicos anteriores, a doutrina e jurisprudéncia trabalhista
sustentam que o socio ndo precisa ser citado ou intimado da desconsideragdo da
personalidade juridica.

Desse modo, os artigos citados acima vao de encontro a pratica processual
trabalhista, tornando-se, assim, incompativel. Assevere-se, ainda, que a
desconsideracao da personalidade juridica na justica do trabalho também assegura
o principio do contraditério. Apds a declaragdo da desconsideragédo pelo juiz, e a
expedicdo e cumprimento do mandado de penhora, o socio executado tera direito a
opor embargos de terceiro, garantindo assim, o contraditério (NOGUEIRA; BENTO,
2015, p. 307).

Destaque-se também que, no processo do trabalho, apenas as excecdes de
suspeicdo, impedimento e incompeténcia em razdo do lugar suspendem o feito,
devendo as demais exceg¢des ser alegadas como defesa de mérito, conforme
paragrafo primeiro do artigo 799 da CLT (ALMEIDA, 2015, 294). Com efeito, também
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nao é compativel com o processo do trabalho o paragrafo terceiro do artigo 134 do

NCPC, o qual dispde que a instauragédo do incidente suspendera o processo.

6 CONCLUSAO

Em que pese o incidente de desconsideragcdo da personalidade juridica ter
sido um mecanismo criado pelo CPC/2015 para efetivar o instituto da
desconsideragédo da personalidade juridica previsto no direito material, evidencia-se
um verdadeiro descompasso entre o incidente de desconsideragéo da personalidade
juridica e as medidas tomadas na esfera da justica trabalhista quando se torna
necessario que os bens dos socios respondam pela execugao, uma vez que o direito
processual trabalhista, buscando proteger os interesses do trabalhador
hipossuficiente, adota praticas mais céleres e menos burocraticas.

Desse modo, percebe-se que o que seria um avango para o direito processual
civil, o advento de um procedimento regulamentado em lei para concretizar a
desconsideragao da personalidade juridica, termina sendo um verdadeiro retrocesso
para a justica do trabalho.

A possivel incompatibilidade entre o incidente e o direito processual do
trabalho ndo quer dizer que este ultimo nao respeite o principio do contraditério, por
exemplo. Conforme ficou demonstrado, o processo do trabalho nao afronta o do
contraditorio, oferecendo ao sécio, executado subsidiariamente em virtude de uma
desconsideracdo da personalidade juridica, a possibilidade de opor embargos de
terceiro.

Com efeito, o direito processual trabalhista busca proteger o empregado,
primeiramente, garantindo, a execugéo, seja pela constricdo dos bens da empresa,
seja pelo bloqueio dos bens do so6cio, quando os da pessoa juridica ndo forem
suficientes, e a partir de entdo, oferece ao executado a possibilidade de se
manifestar, de tal forma que o exequente ndo seja prejudicado. E esse o
entendimento que o Tribunal Regional do Trabalho da 13% Regido, como foi visto nos
toépicos anteriores.

Apés a vigéncia do NCPC é que essas questdes serdo confrontadas na
pratica, e entdo, os juizes e tribunais terdo que tomar partido, aplicando ou deixando

de aplicar o incidente de desconsideracéo da personalidade juridica caso a caso, de
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tal forma que ainda havera muito o que se discutir sobre esse tema, e diversos outro

trazidos pelo Novo Cdédigo de Processo Civil.
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Estudo das agdes trabalhistas no TRT paraibano: para além da

neutralidade

Ana Karenina Ribeiro de Almeida’
Paulo Henrique Tavares da Silva?

ReEsumo: Este artigo objetiva analisar o perfil das decisbes dos magistrados do
Tribunal Regional do Trabalho da Paraiba, especialmente em 2?2 instancia,
identificando os argumentos centrais presentes nas mesmas, e realizando um
levantamento de categorias sociolégicas e juridicas utilizadas nestas decisdes.
Simultaneamente, levantam-se tais decisdes trabalhistas, apresentando-as conforme
a complexidade dos casos julgados, verificando a uniformidade e/ou diferenciagédo
nas decisbes pesquisadas, assim como identifica-se em que sentido existem
aproximacdes destas com as concepgdes de ideologia desenvolvidas por Antonio
Gramsci (2001), Karl Marx (2012) e Istvan Mészaros (2004), e em que sentido as
categorias juridico-socioldgicas elaboradas por Silva (2013) contribuem na
compreensao do objeto de estudo. Esta pesquisa é de cunho qualitativa por meio do
emprego do método dialético, abrangendo uma revisdo bibliografica acerca das
tematicas: ldeologia, neutralidade, intelectuais organicos, hegemonia, direito do
trabalho, decisdes judiciais, trabalho, alienagao, entre outras. A amostra que compde
esta pesquisa totaliza um recorte de 09 (nove) decisbes do Tribunal Regional do
Trabalho da Paraiba, por meio das quais foi possivel encontrar evidéncias
significativas para construgdo desta analise. A hipotese central é de que a
neutralidade nas posturas decisionais dos magistrados refere-se apenas ao
somatorio das formalidades do Direito, pois, no momento em que as decisoes,
expressas em documentos, aparentam neutras, tornam invisivel o que esta para
além da superficie da ordem instituida, obscurecendo aspectos ideoldgicos,
aproximando-se, assim, da nocdo gramsciana de ‘“intelectuais organicos” e
perpetuacdo da “hegemonia”. Considera-se queos fundamentos tedrico-
metodoldgicos centrados nos escritos gramscianos e, nos demais autores enfocados
neste estudo, contribuiram de forma significativa para o processo de reflexao sobre
as tematicas que integram o mundo do trabalho na contemporaneidade, marcado
pela flexibilizacdo e terceirizagdo da economia, que demanda dos magistrados
posturas complexas e especificas adaptadas a cada realidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Neutralidade. Ideologia.

! Estudante de graduagéo em Direito na Universidade Federal da Paraiba, pesquisadora do Centro de
Pesquisa sobre Judiciario Paraibano (CPJ) do Tribunal Regional do Trabalho da 13?2 regido e do
Zgrupo de pesquisa Marxismo e Direito.

Doutor e Mestre em Direitos Humanos e Desenvolvimento pela UFPB; professor dos cursos de
graduagéo e pos-graduacao do Unipé-JP, ESMAT 13 e ESA-PB; Juiz do Trabalho, Titular da 52 Vara
do Trabalho de Jo&o Pessoa; Vice-diretor da Escola Judicial do TRT da 132 Regido e Coordenador do
Centro de Pesquisas sobre o Judiciario Paraibano (CPJ-TRT 13); Orientador da pesquisa “Estudo das
Acdes Trabalhistas no TRT paraibano: uma analise critica” realizada no CPJ do Tribunal Regional do
Trabalho da 132 regido.

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 13? Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 30-48, jan./jun. 2016 30



A Study of labor claims in Paraiba's Labor Law Court: Beyond
neutrality

ABSTRACT: This article aims to analyze the profile of the decisions of the judges of
the Regional Labor Court of Paraiba, especially in the 2nd instance, identifying the
central arguments present in them, and conducting a survey of sociological and legal
categories used in these decisions. Both arise such labor decisions by presenting
them as the complexity of the cases prosecuted by checking the uniformity and/or
differentiation in the surveyed decisions, and they are identified in what sense there
are approaches these with the ideology of concepts developed by Antonio Gramsci
(2001), Karl Marx (2012) and Istvan Mészaros (2004), and in that sense the legal and
sociological categories developed by Silva (2013) contribute to the understanding of
the subject matter. This research is qualitative in nature through the use of the
dialectical method, including a literature review about the theme: Ideology, neutrality,
organic intellectuals, hegemony, labor law, judicial decisions, labor, disposal, among
others. The sample that makes up this research amounts to a cut of 09 (nine)
decisions of the Regional Labor Court of Paraiba, through which it was possible to
find significant evidence for the construction of this analysis. The central hypothesis
is that neutrality in decision-making positions of judges refers only to the law
practices of the sum because, at the time the decisions expressed in documents
appear neutral, make invisible what's beyond the surface established order,
obscuring ideological aspects, approaching thus the Gramscian notion of 'organic
intellectuals' and perpetuation of "hegemony". It is considered that the theoretical and
methodological foundations centered on the Gramscian writings and in other authors
focused in this study, have contributed significantly to the process of reflection on the
themes that integrate the world of work in contemporary society, marked by flexibility
and outsourcing of the economy which demand complex and specific postures
magistrates adapted to each reality.

KEYWORDS: Labor Law. Neutrality. Ideology.

1 INTRODUGAO

A quest&o da neutralidade nas posturas dos magistrados e decisdes judiciais
no contexto brasileiro tem sido objeto de estudo apenas de alguns juristas e
socidlogos, preocupados com a construgdo de uma politica e justica adaptadas as
realidades sociais concretas e especificas, de forma a contemplar as demandas da
contemporaneidade. A complexidade da tematica envolve discussdes que conectam
diversos campos do conhecimento, evocando “uma politica da judicializagado”, em
favor da sociedade em sua totalidade.

Além disso, trata-se de um conteudo problematico numa sociedade marcada

por interesses e conflitos em varios setores, uma vez que abordar o fendbmeno da
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neutralidade nas decisfes judiciais, ou em qualquer comportamento profissional,
requer associar, explicita ou implicitamente, neutralidade a nog¢do de verdade,
sobretudo na area juridica, cujo papel na sociedade politica e civil liga-se
diretamente as no¢des de justiga e igualdade.

A proporcdo que se percebe a sociedade pela 6tica dos conflitos de
interesses, inevitavelmente aparece as nogdes marxistas de alienagao e ideologia,
em suas varias vertentes, como contraponto a ideia de verdade, conduzindo o
observador a busca de niveis de entendimento da realidade juridica que ultrapassem
a aparéncia dos fendbmenos sociais, impelindo-o a adentrar-se em sua esséncia, nao
se tratando de um objeto de estudo tranquilo, contraditorio, porém passivel de
enfrentamento.

Para enfrentar tal problematica, procura-se analisar o perfil das decisdes dos
magistrados do Tribunal Regional do Trabalho da Paraiba, especialmente em 22
instancia, identificando os argumentos centrais presentes nas mesmas, e realizando
um levantamento de categorias sociolégicas e juridicas utilizadas nestas decisdes.
Simultaneamente, levantam-se tais decisdes trabalhistas, apresentando-as conforme
a complexidade dos casos julgados, verificando a uniformidade e/ou diferenciagéo
nas decisbes pesquisadas, assim como identifica-se em que sentido existem
aproximagdes destas com as concepgdes de ideologia desenvolvidas por Antonio
Gramsci (2001), Karl Marx (2012) e Istvan Mészaros (2004), e em que sentido as
categorias juridico-socioldgicas elaboradas por Silva (2013) contribuem na
compreensao do objeto de estudo.

Tal pesquisa é de cunho qualitativa por meio do emprego do método dialético,
abrangendo uma revisao bibliografica acerca das tematicas: Ideologia, neutralidade,
intelectuais organicos, hegemonia, direito do trabalho, decisdes judiciais, trabalho,
alienacgao, entre outras. A amostra que compde esta pesquisa totaliza um recorte de
09 (nove) decisdes do Tribunal Regional do Trabalho da Paraiba, por meio das quais
foi possivel encontrar evidéncias significativas para construgao desta analise.

A hipétese central, norteadora deste estudo, é de que a neutralidade nas
posturas decisionais dos magistrados refere-se apenas ao somatoério das
formalidades do Direito, pois, no momento em que as decisbes, expressas em

documentos, aparentam neutras, tornam invisivel o que esta para além da superficie
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da ordem instituida, obscurecendo aspectos ideoldgicos, aproximando-se, assim, da
nogao gramsciana de “intelectuais organicos” e perpetuacao da “hegemonia”.

Na literatura académica encontra-se trabalhos relevantes que discutem as
decisdes judiciais em sua relagdo com estas categorias, inclusive elaborando novas
categorias sociolégicas, a exemplo de Silva (2013). No entanto, enquanto o autor
investigou o comportamento decisional dos magistrados brasileiros de primeira
instancia, considerando o cenario do que se convencionou denominar de
judicializagdo da politica, a presente pesquisa estuda o comportamento dos
magistrados de segunda instancia, no mesmo cenario de judicializacdo da politica,
porém, localizando tais magistrados enquanto distantes dos litigantes e de suas
problematicas; problematizando um dos objetivos do aspecto recursal do Direito, a
uniformalizagcdo do julgado, considerando que as instancias superiores cumprem
ndo s6 o dever de (re)analise do caso concreto, mas, principalmente, da
uniformalizagao jurisprudencial, gerando uma das principais fontes do Direito.

Desta forma, este estudo demonstra a necessidade de compreensado do
comportamento de tais magistrados, contextualizando-o, compreendendo suas
decisdes para além da leitura da lei. Para isso, apreendeu-se nao somente o
conteudo aparente destas, mas, principalmente o carater ideolégico do
comportamento decisional do magistrado manifesto implicitamente nos documentos
(decisdes) pesquisados.

O fato das decisdes do TRT da Paraiba estarem associadas as demandas
trabalhistas, apreende-se as posturas dos magistrados em sua relagdo com a
categoria sociologica “trabalho”, vista como “fundante do ser social” e, ao mesmo
tempo, analisa-se a postura dos magistrados sob a 6tica do conceito de “intelectual
organico” e de “hegemonia”. Neste sentido, os intelectuais organicos, conforme
Gramsci (2001), sdo formados pelos agentes sociais, cujos comportamentos
assumem fungao dirigente. Assim, neste estudo verifica-se o entrelagamento entre
infra-estrutura (trabalho) e super-estrutura (normas, ideologias, etc) de forma a
contemplar uma das caracteristicas da dialética, aquela que todos os fenbmenos
sociais se relacionam, a totalidade, permitindo adentrar-se na Sociologia juridica,
abordando a categoria trabalho de forma sistematizada.

Sendo assim, esta pesquisa tem enfrentado os seguintes questinamentos:

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 13? Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 30-48, jan./jun. 2016 33



- Qual o perfil das decisbes dos magistrados no Tribunal Regional do
Trabalho da 132 Regido, especialmente em 2° instancia?

- Quais os argumentos centrais presentes nestas decisées?

- Quais as categorias sociolégicas-juridicas presentes nestas decisées?

- Existem uniformizagdo ou diferenciacao nas decisdes em 2° instancia em
relacéo a 1° instancia?

- Como aproximar o conteudo das decisdes as concepgdes de ideologia em
Karl Marx, Gramsci e Mészaros?

- Como as categorias socioldgicas e juridicas elaboradas por Silva contribuem
na compreensao do objeto de estudo?

Diante destas indagagdes, este artigo apresenta parte dos resultados das
investigacbes realizadas no decorrer da pesquisa, situando a categoria “trabalho”

enquanto “fundante do ser social”, relacionando Direito do trabalho e “ideologia”.

2 DIREITO DO TRABALHO, NEUTRALIDADE E IDEOLOGIA

2.1 Direito do trabalho: conceito e fungao social

A sociedade brasileira tem sido marcada por uma série de modificagdes
politicas, econdbmicas, juridicas e sociais que afetam o mundo do trabalho,
evidenciadas nos fendmenos da flexibilizacdo, desestruturagdo e a terceirizacdo da
economia, entre outros, que traduzem caracteristicas de uma sociedade marcada
pela desigualdade social e interesses conflitantes. Paralelamente, temos o emergir
da transposicao daquilo que outrora foi, prioritariamente, discutido no ambito politico
para a esfera judiciaria. Assim, presencia-se diferentes demandas que influenciam
diretamente na denominada “praxis juridica”.

Neste contexto, o Direito do trabalho e sua fungao juridico-social apresenta-se
como uma area de destaque, na contemporaneidade, pelo fato de compelir-se a
buscar formas de enfrentamento das novas demandas do universo trabalhista, cada
vez mais dindmico e voltado a mediacdo de interesses conflitantes. Mascaro de
Nascimento, no Curso de Direito do Trabalho (2010, p.98) compreende-o como: “o0
ramo da ciéncia do direito que tem por objetivo as normas juridicas que disciplinam

relagbes de trabalho subordinado, determinam os sujeitos e as organizagbes
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destinadas a protecdo desse trabalho, em sua estrutura e realidade”. Trata-se de
uma das areas mais polémicas do direito, uma vez que sua fungdo é lidar
diretamente com o conflito entre 0 empregado e o trabalhador, entre proprietarios
dos meios de produgédo e trabalhadores, ou seja, o capital e o trabalho.

Desta forma, o direito do trabalho busca minimizar a relagao intrinsicamente
conflituosa existente entre as classes sociais, mediando casuistas que, quando nao
estdo expostas diretamente na lei trabalhista enquanto conflituosas, séao
ontologicamente contraditérias, lidando com o principal fator que move a sociedade
e o0 dinamismo historico: o trabalho e a luta de classes.

Além disso, a forma como a sociedade capitalista apropriou-se das etapas do
processo produtivo, assim como do conhecimento destas etapas, impés limites a
compreensao, por parte dos seres humanos, da articulagao dialética entre infra e
super-estrutura, que n&o podem ser vistos como instancias separadas, mas
complementares, pois tal entendimento €& deveras necessario no processo de
analise de aspectos concernentes a area do Direito e a complexidade dialética do
trabalho no contexto histdrico capitalista, na area da Sociologia. Entende-se, assim,
que o Direito do trabalho ndo se realiza no vacuo, mas numa dada sociedade,
portanto, neste estudo, aborda-se a questdao da neutralidade, situando esta area
especifica do conhecimento num contexto histérico-sociolégico determinado,
marcado pela lei historica e luta dos contrarios, enfatizadas nos escritos marxianos.

Conforme os defensores do pensamento marxiano, o trabalho se constitui na
categoria fundante da Sociologia, sendo conceituada por Karl Marx (2012) como o
elemento mediador entre os homens e a natureza, para transforma-la em beneficio
do atendimento das necessidades humana. Esta acepcéao foi perpetuada por meio
dos escritos de Lukacs (2013), que o concebeu enquanto fator fundamental
diferenciador do ser humano em relagdo aos demais seres viventes. Para ele, trata-
se do “complexo dos complexos”, através do qual todas as outras dimensdes da vida
podem estruturar-se. O trabalho é o primeiro aspecto pelo qual o ser humano
procura realizar suas necessidades primarias, inicialmente a de sobrevivéncia,
fomentando outros aspectos da vida. Sendo fundamental a sociabilidade humana,
ele surge e desenvolve-se enquanto o fator principal da vida (central e ontoldgico).

Segundo Marx (2012), a diferenga do trabalho mecéanico dos outros animais é

evidenciada no fato de que o ser humano apresenta a caracteristica de acumular
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experiéncias oriundas do trabalho. Assim exemplifica, uma abelha consegue criar o
mel através de suas atividades mecanicas e suas pré-disposicbes genéticas. A
medida em que a abelha realiza tal atividade esta puramente modificando o mundo
exterior. Porém, o ser humano, ao realizar trabalho, modifica tanto o mundo exterior,
pois o trabalho gerado por seu esfor¢co serve para desenvolvimento da sociedade;
quanto o mundo interior, pois a experiéncia acumulada modifica-se, gerando
diversos conhecimentos e desenvolvimento cientifico-tecnolégico, evidenciando um
processo dialético, em que todos os fendbmenos se transformam, se relacionam,
ocorrem mudangas quantitativas e qualitativas e luta de contrarios, sendo este ultimo
o0 motor da histéria.

Desta forma, percebe-se o papel central da categoria trabalho no enfoque
marxiano e, ao mesmo tempo, a complexidade da area do Direito que lida com esta
categoria, uma vez que trata de um fator dinamico e contraditério - o trabalho -, que
na sociedade capitalista assume caracteristicas diferenciadas. O trabalho nesta
formagao econdmica-social torna-se alienado. Embora o trabalho alienado nao tenha
sua génese no capitalismo, acentua-se neste momento histérico da humanidade,
sendo compreendido enquanto obrigagao (fardo), cujo fruto do trabalho é destinado
aos donos dos meios de producdo, que nao o produz, mas usufrui de suas
mercadorias e lucros, conforme ja exposto por Vinicius de Moraes em “Operario em
Construgao”.

A alienagao do trabalho, abordada por Karl Marx nos Manuscritos Econémico-
Filosoficos de 1844 (2012), reflete-se no distanciamento dos préprios seres
humanos do processo produtivo, em sua totalidade, uma vez que ndo ha o
reconhecimento do outro enquanto produtor do trabalho, nem da condicdo do ser
humano, nem da natureza. Para o autor, na sociedade capitalista, os homens estao
alienados do objeto de seu trabalho, de si mesmo, do outro e da natureza, tendo
uma “falsa consciéncia” destas modalidades de alienagao.

A partir do desenvolvimento do trabalho e das relagdes surgidas entre os
homens foram criadas outras esferas da vida cotidiana, destacando-se, neste
estudo, o Direito, visto como um dos complexos gerados por meio da relagdo Capital
x Trabalho. Este surgiu como técnica normativa de pacificagdo dos conflitos sociais,
procurando utilizar-se do monopdlio estatal para dirimir os conflitos, antes resolvidos

individualmente.
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O Direito do trabalho se constitui em um dos pontos-chave desta pacificagao
de relagbes conflituosas, pois, embora surgido através das lutas dos movimentos
sociais, nao se retira do ambito do Direito, visto enquanto técnica, sua representagao
dos interesses do capital. Semelhante aos Direitos humanos, o Direito do trabalho
pode ser entendido enquanto uma contradicao refletida nesta pesquisa, pois ambos
surgem de reinvindicag¢des propriamente das camadas populares contra os abusos
do poder estabelecido na sociedade capitalista.

Estas areas do Direito reivindicam garantias individuais e coletivas,
reafirmando a necessidade do Estado garantir o minimo necessario a existéncia e
ao trabalho dignos. Paralelamente, eles buscam pacificar as contradi¢gdes, nao se
distanciando de seu complexo - o Direito. Este, como instrumento de dominagéo e
controle, contribui na perpetuacédo da fonte principal que gera o motor da histéria
capitalista, ou seja, a luta de classes. O Direito do trabalho, apesar de nao se
distanciar de sua origem, se constitui na area em que a contradigdo ganha mais
forga, portanto, sendo um dos principais instrumentos de avangos e, ao mesmo
tempo, de retrocessos em termos de luta de classes.

No mundo contemporéneo, contribui para este cenario contraditorio o fato de
estar ocorrendo a denominada a judicializagdo da politica. A partir do momento em
que se entende o trabalho como “fator ontolégico dos complexos da vida”,
compreende-se também que a economia se destaca neste cenario pelo fato de ser
nesta que se discutem os meios de produgao e suas formas de desenvolvimento e
regulacdo. A economia, portanto, possui uma relacdo de idas e vindas
(dialeticamente) com as outras esferas da vida, passando a ser fundamental na
determinacdo do Direito. Neste sentido, a judicializagdo da politica ndo pode ser
entendida enquanto algo que esta a parte de tal cenario, mas como mais um fruto do

mesmo.

2.2 Neutralidade, trabalho e ideologia nas decisdes judiciais

A questdo da neutralidade nas decisdes judiciais reporta-se ao entendimento
do pensamento gramsciano no que se refere a relagdo do homem com a natureza,
ao trabalho, a nocao de verdade e a objetividade do real. Neste sentido, encontra-se

no conjunto das anotacdes de Gramsci - “Cadernos do Carcere” -, reflexdes em
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torno da ligacdo entre o homem e a natureza, momento em que o autor afirma “A
propria histéria humana é também histéria da natureza, pela histéria da ciéncia”
(GRAMSCI, 2001). Por meio desta, pode-se inferir que a relagdo homem-natureza
se efetiva ndo somente pelo fato do homem ser natureza interna e externa, ao
mesmo tempo, mas porque ele realiza trabalho, inventa novas técnicas e sistematiza
conhecimentos, de modo que sua histéria também interliga-se com a histoéria da
natureza, distanciando-se do modo cartesiano de separagao sujeito-objeto de
estudo. Esta visdo inspira-se no pensamento de Karl Marx, ao afirmar:
O trabalho é antes de qualquer outra coisa, um processo entre o homem e a
natureza, um processo pelo qual o homem, através das suas proprias
agdes, medeia, regula e controla o metabolismo entre ele e a natureza. Ele
encara os materiais da natureza como uma forgca da natureza. Ele pde em
movimento as forgas naturais que pertencem ao seu proprio corpo, aos
bragos, pernas, cabeca e maos, a fim de apropriar os materiais da natureza
de uma forma adaptada as suas proprias necessidades. Através deste
movimento, ele atua sobre a natureza externa e a modifica, e assim
simultaneamente altera a sua prépria natureza... Ele (o processo do
trabalho) € a condicdo universal da interacdo metabdlica (Stoffwechsel)

entre o homem e a natureza, a perpétua condicdo da existéncia humana
imposta pela natureza. (MARX, 1985, p.149).

Ao afirmar que a histéria do homem se entrelaga com a histéria da natureza,
Gramsci ndo aceita as visdbes de mundo que nao percebem distingado fundamental
entre ciéncias da natureza e ciéncias humanas, a exemplo de Durkheim. Gramsci
defende a “metodologia da histéria” (“lei da histéria”) na analise dos fenébmenos
sociais, sendo a compreensdo histérica dos fendmenos os fundamentos tedrico-
metodolégicos orientadores de acgdes e de sujeitos. Deste modo, defende ser
impossivel a separagédo entre conhecimento e vontade, bem como entre ciéncia e
posicao social.

Ao constatar-se que nos “Cadernos do Carcere”, segundo a visdao de mundo
gramsciana, ndo existe separacao entre conhecimento e vontade, ciéncia e posi¢cao
social, pode-se indagar acerca da questao da “objetividade cientifica” e das nocdes
de “verdades”, discussdo tdo cara aqueles que lidam com qualquer aspecto do
universo social, inclusive no campo juridico, cuja decisdao encontra-se ligada
diretamente a nogao de certeza. Assim, recorrer aos escritos de Gramsci é relevante
para o entendimento destas questdes, quando o autor afirma:

Se as verdades cientificas fossem definitivas, a ciéncia como pesquisa, as
novas experiéncias e atividades cientificas se reduziriam a divulgagéo do ja
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descoberto. Mas isso ndo é verdade, para a sorte da ciéncia. Ora, se nem
as verdades cientificas s&o definitivas e apoditicas, também a ciéncia é uma
categoria histérica, € um movimento em continuo desenvolvimento
(GRAMSCI, 1456, apud SEMERARO, 2001, p. 99).

Segundo Gramsci, “nao existe objetividade absoluta”, como se houvesse um
ponto de vista universal, que fosse aplicavel em todos os casos, ou uma verdade
unica. A objetividade possivel é sempre “humanamente objetiva”, sendo o que se
pode denominar de uma objetividade histérica, capaz de alcangar um “universal
objetivo subjetivamente definido” (GRAMSCI, Q 1457, apud SEMERARO, 2001 p.
100), em que pessoas com seus valores sdo capazes de tomar decisbes. Neste
sentido, ndo € possivel separar o sujeito do objeto, ou seja, no caso estudado, a
politica do direito, o magistrado da decisao, o fato dos valores, etc. Com isto néo se
pretende afirmar que ha identificagcao entre eles, mas que ha uma relacéo dialética.
Assim, para Gramsci, toda “objetividade” na decisdo implica numa “subjetividade”.
Deste modo, entende-se a necessidade de que se compreenda a subjetividade
presente na objetividade, ou seja, a ideologia, vista enquanto visdo de mundo,
implicita na postura dos magistrados, de forma consciente ou inconsciente, por meio
de suas posturas e praticas.

Conforme o autor, a ciéncia se manifesta por meio de representagdes e de
teorias produzidas pelo proprio homem com suas visdes de mundo, juizo de valores
e interesses politicos. Assim, sdo os interesses de classes na sociedade capitalista
que estabelecem a regularidade das praticas, os métodos e técnicas sociais, as
metas, entre outros aspectos da sociedade. Desta forma, conforme Gramsci, é o
préprio homem que estabelece a “objetividade do real”, inserida numa dada cultura.
Deste modo, o autor amplia a nogao de cultura, afirmando que todos os homens sao
intelectuais, portanto, capazes de agir com responsabilidade social, co-participagao
e criatividade, em contraposicado aos interesses de classe capitalistas. Assim,
considera a inexisténcia de posturas e praticas sem o minimo espaco de liberdade,
de participacao ativa, de criatividade e decisdes que favorecam a responsabilidade,
no lugar da reprodugdo de agdes mecéanicas (GRAMSCI, apud SEMERARO, 2001,
p. 99).

Esta visdo favorece pensar as decisdes judiciais trabalhistas por meio de
minimos espacos de liberdade e de participagado ativa em favor das causas dos

trabalhadores, distanciando-se das posturas de magistrados que reproduzem
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atitudes e interpretacbes, como se as verdades fossem definitivas, desconsiderando,
assim, a dindmica da sociedade e as especificidades dos casos julgados. Ao
considerar esta dinamica, é possivel pensar a fungédo social dos tribunais por meio
da nocao de “co-participacéo ativa”, com a criagcao de novas formas de interpretacao
dos casos julgados.

Embora Gramsci ratifique o pensamento de Karl Marx em relagcdo aos
interesses de classes existentes nas sociedades capitalistas, sua nogao de ideologia
é diferenciada dos escritos de Marx, inclusive quanto a estratégia de organizagao de
uma cultura distinta daquela produzida pelos chamados “intelectuais organicos da
classe dominante”, assim denominados como os individuos que perpetuam a
ideologia da ordem capitalista. Nesta cultura distinta da hegem®énica estao presentes
os ‘“intelectuais organicos da classe dominada”, sendo estes individuos que,
demandando a construgdo de métodos e estratégias diferenciadas, inscritas no que
denomina de “batalha de ideias” e “mudancas de mentalidades”, construiriam uma
contra-hegemonia defendendo a ideologia/visdo de mundo de sua classe. Assim, o0s
estrategistas s&o os proprios intelectuais situados em varios espacos da sociedade.
O autor defende que:

Todos os homens sao intelectuais, poder-se-ia dizer entdo; mas nem todos
os homens desempenham na sociedade a fungdo de intelectuais. Quando
se distingue entre intelectuais e nao-intelectuais, faz-se referéncia, na
realidade, tdo-somente a imediata fungédo social da categoria profissional
dos intelectuais, isto é, leva-se em conta a direcdo sobre a qual incide o
peso maior da atividade profissional especifica, se na elaboragao intelectual
ou se no esforgo muscular-nervoso (...) Nao existe atividade humana na
qual possa se excluir toda intervencéo intelectual, ndo se pode separar o
homo faber do homo sapies. Em suma, todo homem, fora de sua profissao
desenvolve uma atividade intelectual qualquer, ou seja, € um ffilésofo’, um
artista, um homem de gosto, participa de uma concepgdo de mundo, possui
uma linha consciente de conduta moral, contribui assim para manter ou para

modificar uma concepg¢do de mundo, isto €, para promover novas maneiras
de pensar (GRAMSCI, 1991, p.8-9).

Gramsci amplia a nogao de cultura e de politica, pois, na sua visao de mundo,
a luta de classes nao podia ser reduzida no nivel da forga fisica. Para ele, nas
sociedades capitalistas a disputa pelo poder implica num movimento de ideias, por
isso, 0 autor passou a ser denominado do tedrico da super-estrutura. Ao processo
complexo desta disputa, Gramsci denomina de hegemonia, entendida como forga e,

ao mesmo tempo, consenso. Assim, as conquistas das classes subjugadas nao
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podem ser apenas de ordem econbmica (producédo, infra-estrutura), mas na
construcdo de formas diferenciadas de refletir, instaurando valores e relagoes
sociais com capacidade para promover diferentes formas de intervencdo na
realidade.

O significado do termo hegemonia “cria um novo terreno ideolégico, determina
uma reforma das consciéncias, dos métodos do conhecimento, € um fato do
conhecimento, um fato filosofico” (GRASMCI apud SEMERARO, 2001, p.101). Nesta
linha de pensamento, Gramsci também amplia a concepgao de ideologia, porém,
nao se distanciando dos ideais politicos e sociais marxistas. Karl Marx considera a
ideologia como reflexo da realidade, como “falsa consciéncia”, uma inversdo dos
fatores ocorridos na realidade, realizada pelas classes dominantes para impor um
estilo de vida a classe dominada, tratando-se de mera ilusdo. Os escritos de
Gramsci se distanciam desta forma de conceber a ideologia pelo fato de relaciona-la
a margem de liberdade, que podem levar os homens a se moverem em diregdo a
construcdo de visdes de mundo diferenciadas das formuladas pelos intelectuais
organicos das classes dirigentes. Desta forma,

Por ter uma autonomia relativa, também ndo é uma ilusdo, uma pura
criagdo da imaginagdo deformada das pessoas, uma vez que é ‘um fato
historico real’, operante na conduta dos homens. Na verdade, trata-se
sempre de uma popularizagdo de concepgdes filoséficas, da manifestacao
concreta de como as pessoas entendem o mundo. Deste modo, as
ideologias podem se tornar tanto instrumento de dominagcdo como de
promogdo dos grupos subalternos (GRAMSCI, apud SEMERARO, 2001,
p.101).

Para ele, a conquista da hegemonia politica e ideolégica requer que a classe
subjugada seja vitoriosa no campo dialético (movimento das ideias), para que isso
se efetive é necessario que os intelectuais desempenhem papéis relevantes no que
denomina de organizacédo da cultura. Ao tratar deste tema expressa que a criagao
de nova camada de intelectuais requer que a atividade intelectual seja elaborada de
forma critica, movimentando as potencialidades criativas existentes em cada um
destes, que dispendam energias em torno da construgdo de uma concepgao de
mundo voltadas aos interesses e expectativas das classes subjugadas.

Nesta perspectiva, a ideologia pode ser vista como “regressiva’, ao servir

como um instrumento de mistificagdo das relagbes sociais, em que a classe
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dominante apresenta os seus interesses como sendo do conjunto da sociedade e,
também, pode ser vista como “progressista”, ao servir para organizar a cultura das
classes trabalhadoras, conforme os seus interesses, necessidades e expectativas,
educando-se em torno da formagdo de uma concepgao de hegemonia diferenciada
dos grupos dominantes, a contra-hegemonia.

Situar o Direito segundo esta perspectiva tedrica significa refletir o atual
comportamento dos magistrados para além do mito da neutralidade juridica e como
tais posturas se relacionam com a organizagdo de uma cultura diferenciada dentro

do judiciario.

2.3 A Judicializagao da politica, o trabalho e os intelectuais orgéanicos

Ao inspirar-se nos escritos gramscianos, Silva (2013) desenvolveu uma
fecunda investigacao bibliogréafica e jurisprudencial, utilizando a analise de conteudo
nas decisdes judiciais em primeira instancia, realizadas no Estado da Paraiba, cujo
produto resultou na Tese de Doutoramento, intitulada: “A judicializagéo da politica no
Brasil e o comportamento decisional dos seus magistrados: o Judiciario como um
ambiente micro-hegeménico e a contengao judicial - uma analise sob a perspectiva
do materialismo histérico-dialético”. Tal pesquisa contribui de forma significativa para
enriquecer as reflexdes realizadas neste estudo, que enfoca ideologia e trabalho na
segunda instancia no contexto paraibano.

O autor ampliou a nogao de “judicializagao da politica”, relacionando-a com o
processo de crescimento dos dominios do capital no mundo, na realidade brasileira
e na sociedade paraibana, seguindo a légica da totalidade dialética. Nesta
perspectiva, enfocou a nocédo de Estado e de Direito como produto de dicotomias
entre sociedade politica e sociedade civil, classe dominante e classe subalterna,
coercao e consenso, conforme o pensamento gramsciano. Desta forma, situou o
Judiciario num ambiente mais amplo - a sociedade politica - que congrega todo o
aparato estatal, cujo papel consiste na manutencdo da ordem social que, mesmo
que em determinadas situagbes necessite utilizar a coergao, sua fungao principal é
contribuir no processo de formagdo de um consenso societario, visando a
manutengao da coesao entre os grupos dominantes e os subjugados. Conforme o

autor:
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A fungdo pedagdgica, fundamental para a manutengcdo da hegemonia, é
compartilhada com a sociedade civil. Ambas, sociedade politica e sociedade
civil, integram a nocdo ampliada de Estado, fundamental para a montagem
do materialismo-dialético gramsciano, que atua com a finalidade de otimizar
a utilizacdo das forgas produtivas sob as diretrizes da classe dominante. O
trabalho de fazer essa soldagem entre os interesses coletivos e os das
classes dirigentes & exercido pelos intelectuais, o que, na obra de Gramsci,
recebe a adjetivacdo de organicos, porque estédo integrados ao modo de
producdo e foram criados sob os auspicios da modalidade de exploragao
das forgas produtivas que, historicamente, foi implantada numa
comunidade, e porque se identificam e reproduzem determinada concepgao
de mundo. (SILVA, 2013, p. 141-142).

Segundo o autor, nos “Cadernos do Carcere”, Gramsci reconhece o papel das
instituicbes no processo de formagdo da hegemonia de uma classe sobre a outra,
considerando as acbes educativas como relevantes neste processo. Assim,
considera a impossibilidade de separagao entre a atividade intelectual e o trabalho
realizado pelos homens no seu cotidiano, intervindo no mundo natural, uma vez que
percebe a relacdo intrinseca entre o homo sapiens e o homo faber. Isto se deve ao
fato de que o conhecimento possibilita a intervengao eficaz na natureza mediado
pelo trabalho e, ao mesmo tempo, contribui para a formagdo de concepcao de
mundo que é socializada em contextos diferenciados e especificos, em um processo
dialético de exteriorizagéo e interiorizagao.

Ao ampliar a nogao de cultura, filosofia e trabalho, Gramsci (2001) defende a
construcdo de um senso critico, isto €, um bom senso, localizando os papéis
relevantes das instituicbes educativas nesta construgdo. Ao argumentar que todo
homem ¢é um filésofo, considera a existéncia de potencialidades individuais e
coletivas que favorecem mudancas de visbes de mundo e a produgdo de
conhecimento, facilitadores da intervengdo do homem na natureza por meio do
trabalho. Neste sentido, esta pode apresentar-se como uma categoria socioldgica
em permanente mudanga, podendo servir a hegemonia ou contra-hegemonia,
dependendo da postura dos intelectuais organicos. Assim, o trabalho como atividade
tedrico-pratica origina o denominado desenvolvimento social. Desta forma, as leis
civis e estatais sdo percebidas como produtos de atividades humanas, estabelecidas
pelos homens e podem ser modificadas, tendo em vista o desenvolvimento coletivo
(GRAMSCI, 2007, p. 1540, apud, Silva, 2013, p. 144-145). Nesta perspectiva,

A lei civil organiza os homens do modo historicamente mais adequado a
dominacéo das leis da natureza, a facilitar o seu trabalho, que representa a
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forma proépria através da qual o homem participa ativamente da vida da
natureza, objetivando transforma-la e socializa-la cada vez mais profunda e
intensamente. Portanto, em sua origem, o Direito j& se apresenta como um
padrao de comportamento, uma escolha social dotada de uma finalidade
instrumental - a de facilitar a intervengdo do homem no mundo natural e,
principalmente, ser facilitador do processo de dominio dessa mesma ordem,
socializando-a cada vez mais ou, noutras palavras, permitindo uma
otimizacdo das forgas produtivas. As normas civis e estatais, como as
denomina Gramsci, representam, em sintese, ferramentas destinadas nao
apenas ao controle social, mas também ao dom dominio do processo de
exploragao dos recursos naturais. (SILVA, 2013, p.145).

Diante disto, verifica-se que a nogao de intelectuais organicos desmistifica a
ideia de neutralidade nas diversas praticas profissionais, inclusive no universo
juridico, em que existe a possibilidade de que os juristas utilizem uma margem de
autonomia e poder de autocritica, justamente para que, a partir da real consciéncia
das forgas envolvidas no processo social ocorridas em sua atuagao no judiciario,
escolham as opg¢des estratégicas mais convenientes para superar as crises que
eventualmente ocorram no seio da sociedade.

Ao longo de suas analises, Silva (2013) identificou os tragos da formacao de
uma intelectualidade organica na magistratura, abordando a criacdo e a
disseminagdo do que denominou de um “senso comum juridico”, que influencia no
comportamento dos magistrados, argumentando que: “se ha um comportamento
“conforme”, que vai ao encontro do pensamento hegembénico, existe igualmente o
que questiona, que se contrapbe ao senso comum juridico, formulando concepgbes
contra-hegemonicas” (SILVA, 2013, p.17).

Para investigar a formagao desta intelectualidade, o autor aprimorou os
instrumentos de andlises, trabalhando com duas categorias basicas, a saber: os
juizes contidos, referindo-se aos que se conformam com a visdo dominante, e os
Jjuizes ativistas, reportando-se aos que assumem postura claramente contra-
hegeménica. Além disso, elaborou unidades de significagdo adaptadas a natureza
do seu estudo, utilizando tais categorias: uma para a sociedade politica e outra para
a sociedade civil, confrontado com as sentencgas escolhidas (amostra da pesquisa).
Tal amostra centrou-se nas decisdes proferidas em agdes civis publicas (ACP) pelas
nove Varas do Trabalho de Joao Pessoa, ligadas ao Tribunal Regional do Trabalho
da 13?2 Regiao (Paraiba), no espago temporal (2007-2012), totalizando 94 (noventa e
quatro) julgados. O tratamento, o tabulamento e a comparacao dos dados coletados

na pesquisa lhe permitiu, por meio das sentencas, verificar se os juizes adotam um
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dos perfis intelectuais: contido ou ativista, por meio da prevaléncia dos influxos da
sociedade politica ou da sociedade civil. Desta forma, identificou o grau de
proximidade em que aparecem no discurso do julgador, apresentando-se com o que
denominou de razdo decisiva ou de razdo complementar.

No decorrer do estudo, Silva (2013) abordou o fenbmeno da judicializagao da
politica, afirmando que por meio desta a iniciativa judicial volta-se a formulagao de
politicas publicas ou a concretizacdo das condigdes para efetivagdo dos chamados
direitos fundamentais, sobretudo de natureza socioecondmica, as quais, antes foram
formatados somente pelos poderes Legislativos ou Executivos. Desta forma,
compreendeu o fenbmeno da judicializagdo da politica de forma diferenciada do
significado convencional, tradicionalmente emprestado ao termo, concebendo-a

como

Resultante desse novo arranjo entre sociedade civil e sociedade politica, no
ambito da ampla readequagdo do modo de produgdo capitalista ao
desenvolvimento da estrutura econdmica, em que o aparelho de Estado
passa a regular, através do Direito, relagdes socioecondmicas e culturais,
que se expressam através de politicas publicas, permitindo ao Poder
Judiciario, na resolugdo das demandas individuais e coletivas, definir
critérios para a concretizacdo das pautas regulatérias inseridas na
legislagdo ou impor aos demais entes publicos, agéncias governamentais e
empresas, a adogdo de medidas concretas que visam efetivar os direitos
fundamentais. (SILVA, 2013, p. 94)

Neste sentido, entendeu que no contexto historico, sociolégico e juridico
contemporaneo existe uma relacdo permanente entre o aparelho de Estado e as
demandas da sociedade, isto €, uma continua tensio entre a sociedade politica e a
sociedade civil, constituindo-se num movimento articulado e ajustavel, possibilitando
sustentacdo e renovagdo do capitalismo. Assim, o fendbmeno da “judicializagédo
politica” ndo se refere a um fendbmeno isolado do contexto socioeconémico, ou de
simples atitude assumida pelos juizes no que se refere as questdes publicas, mas
trata-se de uma demanda conjuntural. As instituicées judiciais sdo levadas a decidir
0 que antes nao faziam, devido a necessidade de manutengao das relacbes de
producao, pois ja ndo é mais possivel impor a supremacia de uma classe sobre
outra fazendo uso apenas do aparato militar. “Isso explica porque a judicializagdo da
politica ndo resta encapsulada em um, ou nuns poucos paises com alfo indice de
desenvolvimento, mas estamos tratando de um movimento que se disseminou pelos

regimes democraticos capitalistas dos mais variados matizes” (SILVA, 2013,p. 95).
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Neste sentido e contribuindo para a analise tedrico-metodoldgica do presente
estudo, o resultado da pesquisa realizada por Silva (2013) confirmou a hipétese de
que “os juizes de primeira instancia apresentam comportamento contido,
conformado com o que é disseminado pelas instancias superiores, submetidos que
estdo a um sistema de contengéo institucional nos moldes hegemdnicos” (SILVA,
2013). Sendo assim, neste estudo entendeu-se a necessidade de investigagao sobre
a aplicabilidade de tais categorias na segunda instancia, bem como do perfil
decisorio no aparato recursal, uma vez que a investigagado continua sobre o modo de
decidir do judiciario tem se mostrado fundamental nas analises conjunturais da
sociedade brasileira, principalmente, envolvendo a politica como forte fator de
influéncia nas posturas assumidas, nas demandas que chegam ao judiciario e ao

desenvolvimento social, situando a categoria da totalidade.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de parte da pesquisa ora apresentada, considera-se que 0s
fundamentos tedrico-metodoldgicos centrados nos escritos gramscianos e, nos
demais autores enfocados neste estudo, contribuiram de forma significativa para o
processo de reflexdo sobre as tematicas que integram o mundo do trabalho na
contemporaneidade, marcado pela flexibilizagdo e terceirizagdo da economia, que
demanda dos magistrados posturas complexas e especificas adaptadas a cada
realidade. Ao relacionar temas complexos de areas de conhecimentos
complementares no entendimento da dindmica social, politica, econdmica e juridica,
tais como: Direito do trabalho, neutralidade e ideologia; Neutralidade, trabalho e
ideologia nas decisdes judiciais; A judicializacdo da politica e os intelectuais
organicos encontra-se caminhos fecundos para aprimorar discussdes teoricas e
praticas no campo juridico. Entende-se que situar as categorias: Ideologia, trabalho,
hegemonia, contra-hegemonia, judicializacdo da politica e intelectuais organicos
como conotacdes relevantes na compreensdo do Direito em sua relacdo com
fendbmenos politicos, econdmicos e sociais contribuem para que os estudantes e
profissionais do Direito busquem entender as mudangas ocorridas na sociedade nas
Ultimas décadas, levando-os a aprofundar seus conhecimentos em beneficio da

populagdo como um todo.
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Deste modo, pretende-se dar continuidade ao estudo, seguindo aprimorando
a pesquisa através do Trabalho de Concluséo de Curso de Direito (TCC), no curso
da Universidade Federal da Paraiba, para aprofundamento dos dados coletados,
langando, assim, o desafio de aplicagdo dos referenciais metodoldgicos estudados,
bem como as categorias bases que foram apresentadas e relacionadas, ao longo

deste texto, numa producéo tedrica mais ampliada.
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Da penhorabilidade do bem de familia legal em razao dos créditos do
empregado doméstico: uma analise acerca da possibilidade de reducao

equitativa do quantum executorio

Amanda Sinfronio Jacob'
Jailton Macena de Araujo?

Resumo: O presente trabalho toma por base a mitigagdo a regra da impenhorabilidade
do bem de familia legal, insculpida no inciso | do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990, quando
em jogo créditos trabalhistas do empregado doméstico. Analisa-se o dever de
contraprestacdo do empregador frente ao contrato de trabalho, j& que o
descumprimento pode gerar uma execugdo, com a consequente penhora do bem de
familia. Por fim, avalia-se a possibilidade de transferéncia, mutatis mutandis, da tese
civilista, relativa a de reducado do quantum indenizatério pelo juiz, para o processo do
trabalho - no caso, executério -, mais especificamente para a excegao
supramencionada, referente aos créditos do empregado doméstico. Pretende-se, desta
forma, responder aos questionamentos levantados, destacando que a colisdo entre
principios é algo corriqueiro em qualquer ordenamento juridico, principalmente quando
0 caso concreto se reveste de complexidade, ja que envolve duas vertentes da propria
dignidade humana, fazendo-se necessario demonstrar como se da o uso da técnica da
ponderagdo, a fim de solucionar estes impasses, sem que nenhum direito seja
expurgado do mundo juridico.
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ponderagdo. Redugéo do quantum executorio.
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The garnishment of the family asset when domestic servant’s labour
credits are endangered: an analysis about the possibility of an equitative

enforcement quantum reduction

ABSTRACT: The present work has as its base the mitigation of the unseizability of the
family asset when domestic servant's labour credits are endangered, pursuant to Art.
3rd, Item | of Law n°® 8.009/1990. An analysis of the employer's duty of consideration in
face of the employment agreement is made, for the non-compliance of the latter may
generate an execution of contract with an ensuing garnishment of the family asset.
Finally, the possibility of implementation mutatis mutandis of the quantum indemnity
reduction principle, applicable within Civil Law, to the Labour Procedure Code is
evaluated in the aforementioned situation. This aims to answer some of the raised
questions while emphasizing the contraposition aspect of the matter, a commonplace
scenario within any legal framework, especially when the concrete case involves two
vital branches of human dignity which require forethought mechanisms capable of
solving such predicaments without purging any laws from the juridical world.

KeywoRrps: Family Asset. Domestic servant. Law n° 8009/1990. Forethought
mechanisms. Enforcement quantum reduction.

1 INTRODUCAO

O bem de familia surge com o escopo de assegurar o minimo necessario a
manutencao da célula familiar, haja vista que o direito a moradia € um dos pilares da
prépria dignidade humana. Vale salientar que o instituto, no Brasil, s6 passou a ser
eficaz com a edicdo da Lei n° 8.009/1990, tratando da impenhorabilidade desse bem,
posto que desprovida da burocracia imposta pelo Cddigo Civil de 1916.

Apesar da lei se voltar a regra da impenhorabilidade do bem de familia legal,
trouxe em seu bojo, situagdes excepcionais que a mitigam, a exemplo do inciso | do
artigo 3° da Lei n°® 8.009/1990, quando estiverem em jogo créditos oriundos da relagao

empregaticia doméstica.
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Portanto, o artigo 3° da Lei n° 8.009/1990, que mitiga a regra da
impenhorabilidade, em outros termos, passa a refletir a busca pelo equilibrio entre os
desiguais, emergindo, assim, como meio de fomento a justica social, estando esta
baseada, preponderantemente, na igualdade de direitos e na solidariedade coletiva.

A tematica dos domésticos voltou a tona, muito recentemente, com a Emenda
Constitucional n°® 72, que ampliou de forma consideravel os direitos dessa categoria, tdo
marginalizada ao longo do tempo. Todavia, com a ampliagdo do rol protetivo, e o
consequente aumento dos encargos, inevitavel se tornou o temor as execugdes
trabalhistas, pois as exigéncias contratuais foram alargadas.

Nesse interim, sera analisado, no decorrer do trabalho, dentre outras coisas, o
dever de contraprestacdo do empregador, de forma mais direcionada ao doméstico,
pois, tamanha a sua importancia, que o legislador previu a possibilidade de penhora do
bem de familia legal para saldar créditos oriundos desta relagdo de emprego.

No embate entre direito a moradia do empregador e o direito do empregado
doméstico a receber seus créditos trabalhistas, optou o legislador, ao excepcionar a
regra da impenhorabilidade do bem de familia legal, conforme ja fora dito, pela
prevaléncia do direito do empregado domeéstico. Diante disto, indaga-se: O juiz, em
momento posterior, ante um caso concreto, poderia, ao colocar tais direitos hovamente
na balanca, decidir pela redugcédo do quantum executorio, tal qual acontece na seara
civel, nas hipéteses que circundam os paragrafos uUnicos dos artigos 944 e 928 do
Cadigo Civil? Ou de forma simplificada, poderia o julgador adotar uma posicao central,
privilegiando, de certa forma, os dois lados, mesmo com o direcionamento legal ja
imposto?

O presente artigo esta dividido em trés partes inter-relacionadas. Primeiro, langa-
se luz sobre o instituto do bem de familia legal, voltando-se a Lei n. 8009/1990 e as
suas flexibilizagbes, realgcando a hipotese referente aos créditos do empregado
domestico.

Em sua segunda parte, pretende-se expor a responsabilidade do empregador
domeéstico frente ao contrato de trabalho, pormenorizando o dever de contraprestacao e

enfocando a dignidade sob a 6tica do trabalhador doméstico.
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Por fim, ao tentar elucidar os questionamentos propostos, destacar-se-a que a
colisdo entre principios €& algo comum em qualquer ordenamento juridico,
principalmente quando o caso envolve duas vertentes da dignidade humana, fazendo-
se necessario demonstrar como se da o uso da técnica da ponderacdo, a fim de

solucionar estes impasses, sem que nenhum direito seja expurgado do mundo juridico.

2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O BEM DE FAMiLIA DA LEI N° 8.009/1990 E A
POSSIBILIDADE DE PENHORA EM RAZAO DOS CREDITOS DO EMPREGADO
DOMESTICO

A importancia do bem de familia é inegavel, haja vista que, por proteger o 6rgéo
familiar, em ultima instancia, fundamenta a préopria estrutura do Estado, condicionada,
muitas vezes, a estabilidade e protecdo da familia. Trata-se, portanto, de um
instrumento assecuratério do minimo necessario a sua existéncia e manutengao.

Nos dizeres de Azevedo (2010, p. 2), o bem de familia, “da forma como chegou
até nos, entretanto, ndo representa o indispensavel a assegurar a estabilidade
existencial devida ao grupo familiar, necessitando de uma reestruturacao basilar, para
impor-se, por sua real utilidade, a coletividade brasileira”.

Fato € que a burocracia exigida pelo Cadigo Civil de 1916 impedia a plenitude do
instituto, pois deixava, unicamente, o registro ao encargo do individuo.

Nesse cenario, surgiu a figura do bem de familia legal, pela Lei n°® 8.009/1990,
incrementando, substancialmente, a defesa da familia brasileira, posto que desprovido
da burocracia imposta pelo Cédigo Civil.

Vale salientar que o instituto em comento facilmente se justifica pelo principio
fundamental da dignidade humana, tao irradiado na Constituicdo Federal de 1988, haja
vista que toda pessoa deve ter o minimo necessario para viver dignamente, estando a
moradia incluida como direito social expresso no artigo 6° da Constituigdo Federal.

Corroborando com este pensamento, Silva (2009, p. 314) configura o direito a
moradia como “uma habitacdo de dimensdes adequadas, em condigdes de higiene e

conforto e que se preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar, como se prevé
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na Constituigdo portuguesa (art.65). Em suma, que seja uma habitacdo digna e
adequada [...]".

Ocorre que, a propria lei nao se engessou nha ideia de impenhorabilidade do bem
de familia, excepcionando tal regra, quando existente alguma situacao fatico-juridica
que a impedisse, ou em outras palavras, quando houvesse choque de direitos.

Nesse interim, dentre as varias excegdes trazidas pela legislacdo ora em
comento, a que se refere aos créditos dos trabalhadores domésticos ganha destaque
no presente artigo, posto ter o legislador conferido privilégio especial a essa categoria,
prevendo a possibilidade de penhora do bem de familia legal para saldar eventuais

créditos oriundos desta relagédo de emprego.

2.1 Da impenhorabilidade do bem de familia leal: a Lei n° 8.009/1990 e suas
flexibilizacoes

A Lei n° 8.009/1990 surge como meio de efetivagdo do objetivo do instituto do
bem de familia, conforme reiteradamente exposto.

Assim, para compreender a tematica, necessario se faz tracar um paralelo
constitucional entre a lei e o principio da dignidade humana, t&do presente em nosso
ordenamento juridico, para s6 depois adentrar nas exceg¢des trazidas pela prépria lei, no
que tange a possibilidade de penhora do bem de familia legal, dentre elas, quando

estiver em jogo o recebimento de crédito oriundo do trabalho doméstico.

2.1.1 A Lei n° 8.009/1990 e a protecao constitucional a dignidade humana

Como ja propalado, o bem de familia legal, tal qual esta previsto na Lei n°
8.009/1990, engloba o imodvel residencial, urbano ou rural, proprio do casal ou da
entidade familiar, acrescido dos bens mdveis que guarnecem a residéncia, exceto
veiculos, obras de arte e adornos suntuosos, sendo eles impenhoraveis,
independentemente da iniciativa do proprietario.

Nas palavras de Villaga (2010, p. 189), “[...] o instituidor € o préprio Estado, que

impde o bem de familia, por norma de ordem publica, em defesa da célula familial.

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 49-82, jan./jun. 2016 53



Nessa lei emergencial, nao fica a familia a mercé de proteg¢do, por seus integrantes,
mas é defendida pelo préprio Estado, de que é fundamento”.

Tao marcante é essa protegdo, que quando foi suscitada a inconstitucionalidade
da Lei n° 8.009/1990, embasado em possivel afronta ao principio da sujeigdo do
patriménio do devedor ao pagamento de seus débitos, entretanto, ampla foi a
jurisprudéncia contraria a essa tese, com o argumento de que a referida lei objetivou,
precipuamente, garantir um abrigo para a familia, em condigdes de habitabilidade.

De fato, a moradia estd assegurada pela Constituigdo Federal (EC 26/2000),
como direito social do cidadao, que pode exigir do Estado o minimo existencial para
sobreviver, o que engloba, portanto, a dignidade de habitar sob um teto. Em outras
palavras, o minimo existencial estad diretamente conectado a concepcéo de dignidade
da pessoa humana, posto se complementarem, ao passo que, um é pressuposto
existencial do outro.

A doutrina de Bulos (2010) nos remete a ideia de que, no geral, os direitos
sociais sdo liberdades publicas que protegem os menos favorecidos, proporcionando-
Ihes condigdes de vida decentes que se coadunem com o primado da igualdade real.

E indiscutivel que todos querem ter seu lar, e essa necessidade é o que

propulsiona o homem a alcanga-la. Segundo Silva (2009, p. 314):

No “morar” encontramos a ideia basica da habitualidade no permanecer
ocupando uma edificagdo, o que sobressai com sua correlagdo com o residir e o
habitar, com a mesma conotagcdo de permanecer ocupando um lugar
permanentemente. O direito a moradia ndo é necessariamente direito a casa
propria. Quer-se que se garanta a todos um teto onde se abrigue com a familia
de modo permanente, segundo a propria etimologia do verbo morar do latim
“morari”, que significava demorar, ficar.

Y

Nesse interim, o direito a moradia ndo se limitaria a propriedade, fisicamente
falando, sendo necessario a propria dignificacdo do ser humano, figurando em pé de
igualdade com o direito a saude, ja que ambos garantem um minimo essencial a uma

vida decente.
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Vale ressaltar que todo o ordenamento juridico deve ser regido pelo principio da
dignidade humana, de valor supremo, amplamente irradiado na Carta Magna de 1988,
na qual é considerado fundamento da prépria Republica Federativa do Brasil.

Apesar da complexidade conceitual, de forma concisa, a dignidade humana

refletiria, nas palavras de Sarlet (2009, p. 67):

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condigbes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagédo
ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o
com os demais seres humanos.

Mas, o grau de reconhecimento da dignidade da pessoa humana n&do se mede
pelo seu valor hierarquico constitucional, sendo pela sua promocgéo efetiva, de modo
que é necessaria uma analise do conjunto juridico adotado pelo Estado para a
concretude deste valor supremo (SARLET, 2009, p. 76).

Tendente a humanizagao do direito, prevalece o ideal do ser em detrimento do
ter. Assim, a Lei n® 8.009/1990, n&o fugindo a regra, ao ampliar a efetividade do instituto
do bem de familia, pretendeu garantir essa morada a entidade familiar, como forma de
protecéo desta.

Ocorre que, a proépria lei, prevendo alguns choques de valores, ambos
envolvendo, em contexto geral, a dignidade humana, tratou de excepcionar a regra da
impenhorabilidade do bem de familia legal, a fim de proteger, em casos pontuais, outros
direitos tdo importantes quanto a moradia. Por isso, necessario se faz demonstrar tais

situagodes.

2.1.2 Excecoes a regra da impenhorabilidade do bem de familia legal

Visando fugir ao engessamento, a propria Lei n® 8.009/1990 trouxe, em seu bojo,
algumas situagdes que vulnerabilizam a regra da impenhorabilidade do bem de familia
legal.

O artigo 3°, inciso | da supracitada lei preconiza:
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Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugao civil,
fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

I - em razdo dos créditos de trabalhadores da propria residéncia e das
respectivas contribuicdes previdenciarias;

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgao
ou a aquisicdo do imdvel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em
funcéo do respectivo contrato;

Il -- pelo credor de pensdo alimenticia;

IV - para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuigbes
devidas em fungéo do imovel familiar;

V - para execugdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo
casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugéo de sentenga
penal condenatdria a ressarcimento, indenizagao ou perdimento de bens.

VIl - por obrigagdo decorrente de fianca concedida em contrato de
locagdo (grifo nosso).

Como primeira das excecdes, aparece a possibilidade de penhora em razédo dos
créditos de trabalhadores da propria residéncia, cerne deste trabalho, e que sera
abordado mais profundamente em subitem posterior, bem como das respectivas
contribui¢cdes previdenciarias.

A esse respeito, interessante é a colocagao de Villaga (2010, p. 207) quando

observa que:

[...] o dispositivo sob analise refere-se aos empregados domésticos e aos
trabalhadores em geral, que prestam servigos na prépria residéncia, instituida em
bem de familia, como, por exemplo, pedreiros, marceneiros, eletricistas que
promovam, com seu trabalho, com ou sem fornecimentos de materiais,
benfeitorias no mesmo imovel.

O segundo inciso tenta evitar o enriquecimento sem causa, ja que nao seria justo
que o titular do bem de familia ndo fosse executado pelo inadimplemento do débito que
possibilitou a construgédo ou aquisi¢ao de sua residéncia.

O inciso subsequente apenas vem reforgar a protegdo conferida a familia, haja
vista ser necessaria a sobrevivéncia do membro familiar para a propria manutengéo da
familia enquanto grupo protegido pelo Estado.

Ainda, quebra-se a regra da impenhorabilidade do bem de familia legal, quando
em jogo débitos derivados de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicoes

devidas em fung¢ao do imodvel familiar.

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 49-82, jan./jun. 2016 56



Incluem-se nessa definigdo, portanto, o IPTU; o IPTR; o ISS, em caso de
construgdo civil, ja que, ndo muito raro, o proprietario € responsavel solidario pelo seu
adimplemento, bem como pela contribuigdo previdenciaria; e as taxas oriundas do
poder de policia. Vale ressaltar que, tributos como o imposto sobre a renda, devidos
pelo proprietario do bem de familia, e que ndo guardam relagdo com o imével, ndo tem
o cond&o de quebrar a regra sub examine.

O inciso V permite a penhora para a execugao de hipoteca instituida sobre o bem
de familia, haja vista o oferecimento, pelo casal ou pela entidade familiar, deste bem
como garantia real. Ora, se ha a possibilidade de oferecimento, nada mais salutar que o
credor se satisfaca de seu crédito com o objeto da garantia.

A penultima excecgédo refere-se a aquisigdo criminosa. Dessa forma, se o bem de
familia for instrumento de crime ou produto do mesmo, podera ser penhorado, ficando
seu titular sujeito a perda em favor da Unido. Além disso, abre-se a possibilidade
quando ha execucao de sentenca penal condenatéria a ressarcimento, indenizagédo ou
perdimento de bens, devendo seguir, sempre, os procedimentos penais adequados.

Por fim, o inciso VII, acrescentado pela Lei do Inquilinato (Lei n® 8.245/1991),
estabeleceu a possibilidade de penhora em caso onde haja obrigacdo decorrente de
fianca em contrato de locagdo. Em resumo, se o locador demandar o fiador, a fim de
cobrar os aluguéis atrasados, podera o seu bem de familia ser penhorado para saldar o
débito do inquilino.

Demonstradas, em quadro geral, as situagdes fatico-juridicas que excepcionam a
regra da impenhorabilidade do bem de familia legal, foca-se, no subitem seguinte,
naquela que enseja o presente estudo, qual seja, a possibilidade de penhora em razéo

dos créditos dos empregados domésticos.

2.1.3 A mitigacdo da impenhorabilidade frente aos créditos dos empregados
domésticos
Exaustivamente exposta ao longo do artigo, a previsdo da possibilidade de
penhora do bem de familia legal em razao dos créditos do empregado domeéstico fora

trazida no bojo da propria lei que trata da impenhorabilidade de tal bem.
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Ocorre que ainda existem duvidas quanto a aplicabilidade da Lei n°® 8.009/1990
no processo do trabalho, pois, para alguns autores, a impenhorabilidade do bem de
familia seria incompativel com a natureza alimenticia do crédito trabalhista, e, para
outros, tal norma asseguraria a dignidade da pessoa do devedor e de sua familia, o que
faria decair a citada incompatibilidade (LEITE, 2013, p. 1143).

Esquivando-se desta celeuma doutrinaria, posto o imperativo do artigo 3° da Lei
8009/1990, que dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia, sendo este
oponivel em qualquer processo de execucgao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou
de outra natureza, tem-se a realidade de que os direitos se contrapdem, cabendo aos
Poderes ponderarem para que ndo haja extingao de um frente ao outro.

Nesse contexto, de contraposi¢cdo entre o direito a moradia e os direitos dos
trabalhadores, surge o artigo 3° inciso | da Lei 8.009/90 prevendo a possibilidade de
penhora do bem de familia legal quando a execucao for promovida em razdo dos
créditos de trabalhadores da propria residéncia.

A razéao para ter sido concedido esse privilégio aos domeésticos reside no fato da
relagdo empregaticia se dar no ambito da prépria residéncia. Em outros termos, para
além da justificativa do valor social do trabalho, como préprio fundamento da Republica
Federativa do Brasil, ha o fato de que n&o seria justo o empregador se apropriar do
trabalho de seu empregado domeéstico, opondo, contra este, uma prote¢ao patrimonial,
que lhe frustraria as expectativas de recebimento de seu crédito.

Toda essa discussédo voltou a tona, no Brasil, muito recentemente, com a
Emenda Constitucional n. 72, que expandiu consideravelmente os direitos dessa
categoria no pais, aumentando, assim, os encargos e as possiveis execugdes
trabalhistas, ja que as exigéncias contratuais foram ampliadas.

Fato é, conforme se vera adiante, de forma mais aprofundada, que a visao
valorativa do trabalho passou a ser positivada. A propria Declaragcao Universal dos
Direitos do Homem preleciona, em seu artigo 23, que “Todo homem que trabalha tem
direito a uma remuneracgédo justa e satisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua

familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana”.
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O préprio ordenamento juridico brasileiro, ao fundir a dignidade da pessoa
humana ao valor social do trabalho, fez transparecer o direito fundamental ao trabalho
digno. Com isso, facilmente se percebe que o direito do trabalho € uma ferramenta
concretizadora da dignidade, sendo o acesso ao mercado de trabalho direito de todos.

Esse anseio reflete ndo s6 a necessidade de o individuo conquistar bens para
sua sobrevivéncia, e, também, de sua familia, mas vai além, alcangando as diversas
exigéncias da coletividade, posto que, pela interdependéncia entre os homens, é que
todo trabalho se torna indispensavel para a satisfagdo da vida em sociedade.

Voltando-se para a realidade do trabalho doméstico, objeto em exame, muitos
autores afirmam estar em seu carater improdutivo, pois nao vislumbra o lucro, a
justificativa para o tratamento diferenciado despendido pelo direito.

Apesar de tal argumento repisar-se forte, se observado através de outro prisma,
facilmente podera ser derrubado. Cordeiro (2007, p. 210) sabiamente lembra que a
auséncia de lucro so6 existe pelo angulo do empregador, posto que o empregado obtém
o sustento préprio e de sua familia, resguardando sua dignidade, através do emprego
doméstico, sendo, por esta 6tica, lucrativo.

Se, como demonstrado, € através da relagdo empregaticia que se da ao
empregado domeéstico meios de manutencado de sua sobrevivéncia, como negar-lhe o
recebimento de seus créditos trabalhistas? Nesse contexto, o artigo 3°, inciso |, da Lei
8.009/1990 vem assegurar, em grau superior, a dignidade desta categoria, tao
marginalizada no seio social, mitigando a regra da impenhorabilidade do bem de familia
legal, que, como visto anteriormente, visa proteger o direito social a moradia, quando
em jogo interesses, também sociais, do trabalhador doméstico.

Introduzida a tematica, parte-se para um enfoque juridico-protetivo mais
aprofundado acerca da categoria dos trabalhadores domésticos, acentuando a ideia do
dever de cumprimento do contrato de emprego, que permite, em ultimo caso, a penhora

do bem de familia em razao de seus créditos trabalhistas.
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3 A RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR DOMESTICO FRENTE AO
CONTRATO DE TRABALHO E A PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA
LEGAL EM RAZAO DOS CREDITOS TRABALHISTAS ORIUNDOS DESTA
RELACAO DE EMPREGO

Para se configurar o vinculo empregaticio, mister se faz que ele seja dotado,
dentre outras coisas, de onerosidade. Logo, o dever de contraprestacdo torna-se
imperativo dentro da relagao.

No seio doméstico, este dever toma propor¢des ainda maiores, pois o proprio
legislador tratou de excepcionar a regra da impenhorabilidade do bem de familia,
quando em jogo créditos dos trabalhadores da propria residéncia, haja vista sua
condicao vulneravel frente ao contrato de emprego, e a latente necessidade de garantir
a sua dignidade enquanto trabalhador.

Nesse contexto, premente é a insercdo dos ideais de justica social e de
solidariedade, uma vez que regem, ou ao menos devem reger, toda e qualquer relagao
humana, quer seja de emprego ou ndo em prol do desenvolvimento humano pleno e da

realizagdo da dignidade da pessoa humana.

3.1 A Responsabilidade do empregador: dever de contraprestacao

A onerosidade é pressuposto obrigatério para a caracterizacdao de qualquer
vinculo empregaticio. Dessa forma, caso o servigo seja exercido gratuitamente, néo se
configurara a relagao de emprego, pois € dever do empregado prestar o servigo, e do
empregador pagar a contraprestagao, no caso, o salario.

A prépria CLT, em seu artigo 3°, ao conceituar o empregado, o considera como
sendo toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario, sendo este, portanto, exigéncia contratual.

Sabe-se que o contrato de trabalho, ou laboral, incorpora regras de direito,
impondo-se a necessidade de obediéncia a tipificagdo contratual. No caso do emprego
domeéstico, ndo ha a exigéncia de contrato escrito, o que dificulta uma possivel

responsabilizacdo do empregador.
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Vale salientar que a CLT admite, de forma geral, o contrato individual de trabalho
de forma tacita ou expressa, verbal ou escrita e por prazo determinado ou
indeterminado (artigos 442 e 443).

No que se refere a questdo da responsabilidade contratual, tem-se por
necessaria a sua configuracéo, a existéncia de trés condigbes: o dano, o ato ilicito, e a
causalidade. A visualizagdo desses trés pilares se da mais facilmente na seara civel,
onde a indenizagao resta mais latente, mas se amolda, com as devidas adaptacdes, ao
campo do direito do trabalho, sendo as obrigagbes nominadas de obrigagcbes
trabalhistas.

Barros (2010, p. 619), de forma objetiva, assevera:

[...]. o empregador ndo podera desconhecer direitos basicos do empregado
previstos na legislacéo trabalhista e previdenciaria, nas normas coletivas, [...] ho
contrato individual e, principalmente, na Constituicdo, onde estdo inseridos os
direitos fundamentais, cerne do ordenamento juridico e cuja existéncia esta
calcada na dignidade humana, vista como um ente da razdo que basta-se a si
mesma .

Sendo o principio da obrigatoriedade da convencao, para Diniz (2009, p. 243),
‘um dos principios fundamentais do direito contratual”, tem-se que as estipulacdes
feitas no contrato devem ser fielmente cumpridas, sob pena de execugéo patrimonial do
inadimplente.

Sendo a responsabilidade uma reacdo provocada pela infragcdo a um dever
preexistente, percebe-se que, quando o empregador doméstico deixa de pagar o salario
do empregado, acaba atentando ao dever contratual de contraprestagéo, previamente
estipulado, devendo sofrer as devidas sang¢des, que podem culminar, inclusive, na
penhora de seu unico bem de familia, a fim de saldar os créditos trabalhistas oriundos
desta relagéo de emprego.

Assim, tracando um paralelo, haveria o dano, pois o salario € o meio de
subsisténcia do empregado e de sua familia; o ato ilicito, ja que a retencéo salarial é
rejeitada pelo ordenamento; e, por fim, para caracterizar a responsabilidade do
empregador, o nexo causal, pois ele agiu infringindo um dever, ocasionando prejuizos

ao empregado da residéncia.
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Nesse interim, importante é a coloca¢do de Gongalves (2007, p. 38), quando diz
que “[...] a violagdo de um direito, [...] mesmo sem alegacdo de prejuizo ou
comprovagdo de um dano material emergente, pode, em certos casos, impor ao
transgressor a obrigagdo de indenizar [...]", tdo forte € a necessidade de
responsabilizagao.

Além da contraprestacao, o contrato de trabalho faz surgir diversas outras
obrigacdes para o empregador doméstico, a exemplo da anotagcdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), e do recolhimento das contribuigbes para a
Previdéncia. Lembrando que o empregado precisa cumprir com servigo pactuado, de
forma subordinada, mantendo a relagdo empregaticia o mais salutar possivel, ja que se
da no ambito residencial da familia.

Destarte, esclarecido que o contrato laboral tem caracteristicas de contrato stricto
sensu, apesar das suas especificidades ante a simplificacdo vivenciada na relagéo
empregaticia, principalmente do seio familiar, parte-se para a analise do artigo 3°, inciso
[, da Lei n° 8.009/1990, que, prevendo a responsabilizagdo do empregador doméstico,
possibilitou a penhora do bem de familia em virtude dos créditos de trabalhadores da

propria residéncia.

3.2 O artigo 3° inciso | da Lei n® 8.009/1990 e a ideia de justica

A essa altura, estando clara a contraposi¢cao entre o direito a moradia e os
direitos dos trabalhadores da residéncia, premente € que se esmiuce a protecao legal
trazida pelo artigo 3° inciso | da Lei 8.009/90, que prevé a possibilidade de penhora do
bem de familia legal quando a execucédo for promovida em razdo dos créditos de
trabalhadores domeésticos.

De fato, o legislador, ao estabelecer esta excegéo, pretendeu assegurar que o
empregador domeéstico ndo se apropriasse do trabalho de seu empregado, ja com a
ideia de que ha uma protegdo patrimonial que impediria qualquer tentativa de saldar
créditos oriundos desta relagédo de emprego. Por isso, ndo ha que se falar em privilégio
do trabalhador doméstico frente as demais categorias, pois o imperativo da lei deriva da

prépria natureza do servico e do ambito de realizagao deste, o residencial.
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Em conjunto com o artigo 3° inciso | da Lei n. 8.009/90, a obrigatoriedade da
convencgao, retrotranscrita, apenas fortalece o chamado principio da protecéo, tao
importante para o direito do trabalho. Este principio revela-se como verdadeiro escudo a
parte hipossuficiente na relacdo empregaticia, figurando, na visdo de Martins (2008, p.
61), como “[...] uma forma de compensar a superioridade econémica do empregador em
relacdo ao empregado, dando a este ultimo superioridade juridica”.

Nesse ponto, mister se faz lembrar a adverténcia de Bobbio (2004) quanto a
necessidade de ir além da declaragdo de direitos, uma vez que € preciso, também,
garantir sua fruicdo, j& que o Estado Social ndo se mede pela quantidade de leis
instituidoras de direitos, mas pelo concreto e efetivo bem-estar dos seus destinatarios.

O Estado Social de Direito propugna-se, portanto, a realizar os direitos sociais

fundamentais, dentre eles o do trabalho. Para Arango (2004, p.27):

A mudanga mais significativa da passagem do Estado de Direito ao Estado Social
de Direito é constituida pela substituicdo de uma concepgdo formal por uma
material da igualdade; a realizagdo da igualdade ja ndo esta entregue unicamente
as forcas do mercado, mas depende da continua e deliberada intervengcdo das
autoridades publicas para promover pessoas, grupos e setores desfavorecidos.

Assim, com o fim de corrigir as desigualdades existentes, o Estado passa a criar
mecanismos concretizadores dos direitos fundamentais para todos, sem disting&o.
Todavia, tendo em vista que esta ndo € uma tarefa facil, passa-se a conceber a ideia do
minimo social necessario para a satisfacdo das necessidades basicas, visualizando,
assim, nas palavras de Arango (2004), uma justica distributiva, inspirada na filosofia de
John Rawls.

Nessa busca incessante pelo equilibrio entre os desiguais, com a criagdo de
mecanismos protetivos em favor dos mais fracos, surge o ideario de justica social, como
construgdo moral e politica baseada na igualdade de direitos e na solidariedade
coletiva. Vale salientar que, em termos de desenvolvimento, trata-se do cruzamento
entre o pilar econédmico e o social.

De forma simplificada, para Rawls, a sociedade seria considerada justa, através

da equidade, se garantisse, ao mesmo tempo, as liberdades fundamentais para todos, a
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igualdade equitativa de oportunidades e a manutencdo de desigualdades como forma
de favorecer os mais desfavorecidos. Salientando que, para ele, haja vista a
multiplicidade de conceitos, era necessario um consenso a respeito dos principios da
justica (RAWLS, 1997, p. 64).

Assim, percebe-se que conceitos como justiga social e solidariedade passam a
se interpenetrar, transmitindo o clamor pelo fim das desigualdades sempre existentes.
Este, almejando que os praticantes se sintam integrantes da mesma comunidade, e,
dessa forma, interdependentes. E aquela, buscando, em ultima instancia, a igualdade
de direitos para todos, sem distingao.

Com todos esses conceitos em mente, mesmo que de forma implicita, o
legislador brasileiro, ao excepcionar a regra atinente a impenhorabilidade do bem de
familia, quando em jogo créditos trabalhistas domésticos, tentou alcangar esse patamar
de justica, j4 que o empregado domeéstico & parte hipossuficiente na relagcao
empregaticia, sendo necessario garantir o minimo para sua subsisténcia, mesmo que,
para isso, tenha, de certa forma, ferido um direito tdo importante, como é o da moradia,

elencado como direito social no Texto Maior.

3.3 Adignidade humana sob a ética do trabalhador doméstico

A Constituicdo Federal de 1988 foi categodrica ao estabelecer a dignidade
humana como meta a ser alcangada permanentemente pela sociedade. Nesse sentido,
é imprescindivel a participacdo do Estado no reconhecimento de direitos e deveres
fundamentais, prezando, assim, pelas condigbes minimas existenciais do individuo;
mas, também, cabe ao particular, dentro da esfera privada, a obediéncia a tal primado.

Tendo em vista o histérico de marginalizacdo do empregado doméstico, com a
demora na regulamentacdo de seus direitos basicos, enquanto trabalhador, seria
razoavel afirmar que a categoria foi uma das que mais sofreu com violagdes a
dignidade, inclusive pelo fato ja mencionado, do contrato de emprego nao exigir a forma

escrita, abrindo margem para significativos abusos.
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Nessa senda, a norma juridica trabalhista tem funcdo decisiva ao intervir no
contrato de emprego, realizando, em determinado grau, a justiga social e
salvaguardando direitos, permitindo a inclusdo do empregado, parte menos favorecida
da relagcéo, na economia.

Ao lado do ramo juridico regulador, qual seja o Direito do Trabalho, se tornam
necessarias disposicbes legais que protejam, em situa¢des pontuais, a dignidade dos
hipossuficientes, representados, no presente estudo, pelos empregados domésticos, a
exemplo do inciso | do artigo 3° da Lei n® 8.009/1990.

Assim, sendo o salario o meio de subsisténcia do empregado doméstico,
necessario a manutencéo do minimo para a sobrevivéncia da entidade familiar, achou o
legislador, por bem, excepcionar a regra da impenhorabilidade do bem de familia legal
quando existente crédito oriundo desta relagdo de emprego. E que n&o ha que se falar
em dignidade da pessoa humana se ela ndo se materializa na sua propria condigao de
vida.

Conforme ja exposto, precisou-se mitigar tal regra, ferindo o direito a moradia do
empregador, também protegido pelo manto da dignidade, a fim de resguardar o trabalho
digno ante situagdes de irregularidade, pois, segundo Dallari (1998, p. 10), “[...] o
crescimento econdmico e o progresso material de um povo tém valor negativo se forem
conseguidos a custa de ofensas a dignidade de seres humanos”.

Destarte, o que se depreende € que os direitos humanos exigem o direito ao
reconhecimento, ou seja, deve-se tentar, ao maximo, acabar com as discriminac¢des
existentes. No caso do emprego doméstico, nao pode haver pretextos para burlar a lei,
posto ter essa profissdo importancia para o seio social, assim como qualquer outra,
devendo sempre ser guiada pelo respeito ao principio da dignidade humana e pela ideia

de trabalho decente.

4 A REDUGAO EQUITATIVA DO QUANTUM EXECUTORIO ATRAVES DA
PONDERAGAO E A ANALISE DA POSSIBILIDADE DE SUA APLICAGAO AO
INCISO | DO ARTIGO 3° DA LEI N° 8.009/1990
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A colisao entre principios é algo bastante comum em qualquer ordenamento
juridico, haja vista que, diante de casos concretos, interesses se contrapdem. Casos
revestidos de muita complexidade anseiam pelo uso da técnica da ponderagéo, a fim de
solucionar o impasse entre tais principios colidentes.

Vale salientar que a técnica da ponderagao, principalmente através do uso da
proporcionalidade, preza pela harmonia entre os principios, de modo que, com o
sopesamento, nenhum seja extinto em raz&o do outro, permanecendo, ambos, no
mundo juridico.

O principio da dignidade humana, por exemplo, possui diversas formas de
exteriorizagdo, o que acaba gerando conflitos, pois o grau de protecdo € o mesmo,
devendo variar conforme a solu¢do no caso concreto.

O inciso | do artigo 3° da Lei n® 8.009/1990 & um exemplo de choque entre duas
vertentes da dignidade humana: o direito a moradia x o direito do empregado doméstico
de receber seus créditos trabalhistas.

Diante de tal impasse, se questiona se seria possivel a transferéncia, mutatis
mutandis, da tese civilista que circunda os paragrafos unicos dos artigos 944 e 928 do
Cadigo Civil, relativa a possibilidade de redugcdo do quantum indenizatério pelo juiz,
para o processo do trabalho, mais especificamente para a excecdo a regra da
impenhorabilidade do bem de familia legal, quando em jogo créditos do empregado
domestico.

Vale salientar que a regra que prevalece no Direito Civil ainda é a da reparagao
integral. Dessa forma, qualquer possibilidade de reducao do valor da indenizagéo — ou
havendo a transferéncia para a seara trabalhista, da execucdo, devera ser concebida

como excecgao, evitando, assim, maiores injustigas.

4.1 A ponderacao enquanto solucao para a colisao de principios e as diversas
vertentes do principio da dignidade humana

Havendo a colisdo entre principios, deve-se aplicar alguma técnica de solugao

para que nenhum seja extinto em virtude do outro. Nessa senda, € comum a utilizagao
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da técnica da ponderagéo, como dito anteriormente, visualizada, muitas vezes, através
de uma das suas vertentes, o principio da proporcionalidade.

Em seguida serda demonstrado como se da essa técnica, especificamente
quando colidirem o direito a moradia e o direito do empregado doméstico a receber
seus créditos trabalhistas, ambos sendo derivacdes de um principio maior, o da

dignidade humana.

411 A ponderacdao como técnica de solugdo para o choque entre principios

O principio, significando, coloquialmente, o marco inicial, tem papel fundamental
dentro do ordenamento juridico, uma vez que pode ser utilizado para preencher
lacunas, além de servir de fundamento para as regras de conduta, bem como para a
interpretacéo das regras positivadas.

De forma simplificada, ja que a tematica é bastante profunda, transpondo
os limites do presente trabalho, tem-se que os principios quando titularizados de
mandados de otimizag&o, podem ser cumpridos de forma gradual, a depender do caso

concreto. Em outras palavras, segundo Alexy (2011, p. 90):

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que os principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas (grifo do autor).

Dessa forma, havendo colisdo entre principios, estes retornam a conceituagao
inicial, sem hierarquizacdo, ndo devendo ser estigmatizados prematuramente como
relativos, nem como absolutos, a depender, como dito, do caso concreto.

Lembrando que, ao prestigiar um principio em relagdo ao outro, ndo se pode
extingui-lo, posto ser dotado de um nucleo intangivel que devera sempre coexistir,
diferentemente do que ocorre com as regras, que, de forma definitiva, ou sédo aceitas ou

rejeitadas. Assim, ndo se analisa a dimensdo de validade dos principios, pois estes
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continuam validos, apesar de afastados quando do sopesamento no caso especifico.
Eis que se apresenta a ponderagédo enquanto técnica de decisao judicial.

Diante de casos dotados de complexidade, principalmente quando em voga o
principio da proporcionalidade e os direitos fundamentais, necessario se faz o uso da
técnica da ponderacao.

Para Alexy (2008, p. 68), a ponderagéo deve realizar-se em trés graus:

No primeiro grau deve ser determinada a intensidade da intervengcdo. No
segundo grau trata-se, entdo, da importancia dos fundamentos que justificam a
intervengdo. Somente no terceiro grau realiza-se, entdo a ponderagdo em
sentido restrito e verdadeiro.

Sendo a ponderacao o reflexo do principio da proporcionalidade, para Alexy, tem-
se que esta seria essencial para a otimizagédo ante os conflitos entre principios, regras e
direitos fundamentais. Em outros termos, figuraria como verdadeira limitagdo ao
sopesamento realizado pelo intérprete, auxiliando na ponderagéo entre principios e, em
linhas gerais, na estruturagdo da dignidade humana, posto que, para resolver uma
colisdo entre direitos fundamentais ou se garante aquilo que € minimamente exigido ou

mais que isso.

41.2 A dignidade humana sob duas vertentes: direito a moradia x direito do
trabalhador doméstico

A dignidade humana, como ja exposto, exerce papel fundamental no
ordenamento juridico brasileiro, e no cenario mundial, o que explica a incessante busca
pela sua concretizagdo. Ocorre que, tal principio é multifacetado, se apresentando,
concretamente, de diversas formas, fazendo gerar, em algumas situacdes, colisbes que
devem ser resolvidas através da ponderagéo.

Estando diante de um choque entre o direito a moradia e o direito do trabalhador
doméstico, ambos assegurados no Texto Maior, deve-se priorizar um em relagdo ao

outro, sem que este seja extinto. O inciso | do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990 trouxe
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exatamente esta hipotese, tendo o legislador, ao excepcionar a regra da
impenhorabilidade do bem de familia legal, privilegiado o direito do trabalhador
doméstico de receber seus créditos trabalhistas.

O direito a moradia, incluso na Constituicdo Federal através da Emenda n°
26/2000, como direito social que €, exige que o Estado garanta o minimo existencial
para sobrevivéncia do individuo, estando incluso, portanto, a dignidade de habitar sob
um teto.

A Lei n°® 8.009/1990, ao estabelecer como regra a impenhorabilidade do bem de
familia legal, buscou, indubitavelmente, efetivar a prote¢do a morada da familia,
estrutura basilar do proprio Estado. Todavia, a prépria lei trouxe hipdteses de excegéo a
esta regra, a exemplo do j& mencionado inciso | do artigo 3°, tratando da situagdo onde
ha crédito do trabalhador domeéstico envolvido.

A forga de atuacdo do principio da dignidade humana, enquanto elemento
substancial de muitos direitos fundamentais, fica bastante clara quando da analise do
dispositivo supracitado. O legislador, ao permitir a penhora do bem de familia legal para
saldar eventuais créditos oriundos da relagdo empregaticia doméstica, buscou, ainda
que abrindo mao da protecdo a familia do empregador, garantir o minimo existencial
para o trabalhador - bem como para sua familia, pois ndo seria justo que o lado mais
forte se valesse do escudo protetivo legal para deixar de cumprir com as obrigacdes
contratuais.

Portanto, ao colocar na balanga, o legislador, sopesando a importancia de cada
direito, elevou o do trabalhador doméstico a um patamar superior, ao menos quando
estiver em jogo a penhorabilidade do bem de familia em razdo de seus créditos
trabalhistas. Sendo assim, percebe-se que o direito a moradia n&do foi excluido do
mundo juridico, mas, apenas, afastado nessa situa¢ao pontual, tudo conforme a técnica
da ponderacgao ja exposta.

Tendo o legislador, ao excepcionar a regra da impenhorabilidade do bem de
familia legal, decidido pela prevaléncia do direito do empregado doméstico, indaga-se:
O juiz, em momento posterior, estando diante de um caso concreto, poderia, ao colocar

tais direitos novamente na balanga, decidir pela redugédo do quantum executorio, tal
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qual acontece na seara civel, observando ainda critérios de razoabilidade e
proporcionalidade no intuito de sopesar novamente os principios em conflito concreto?
Esses questionamentos serdo respondidos nos topicos subsequentes, utilizando-
se, para tanto, no processo do trabalho, as teses civilistas acerca do paragrafo unico do
artigo 994, bem como do paragrafo unico do artigo 928, ambos do Cddigo Civil, e que

envolvem a possibilidade de redugao do quantum executorio.

4.2 A transferéncia mutatis mutandis das teses civilistas acerca da reducao do
quantum indenizatério para o processo do trabalho

O Cddigo Civil de 2002 previu, em alguns de seus dispositivos, a possibilidade
de redugédo do quantum indenizatorio, pelo magistrado, quando preenchidos alguns
requisitos legais, a fim de evitar futura situacéo de caréncia para o causador do dano,
garantindo, assim, o minimo necessario para a sua sobrevivéncia.

A seguir, sera demonstrado como esta tese civilista se aplicaria — mutatis
mutandis — ao processo do trabalho, especificamente na hipotese trazida pelo inciso |
do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990.

4.2.1 O principio da reparacao integral no ordenamento juridico brasileiro

O principio da reparagéo integral € algo novo em nosso ordenamento juridico. Ha
nao muito tempo, por exemplo, ainda existiam duvidas acerca da possibilidade de
reparagao por danos morais e materiais advindos do mesmo fato.

Superada essa fase, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, bem como
com o incremento da jurisprudéncia patria, passou-se a admitir a reparagéo pelos danos
extrapatrimoniais. Além disso, a culpa passou a perder status, em prol do beneficio
maior para a vitima.

Com o objetivo de simplificar a demonstracdo da conduta culposa pela vitima,
esta tornou-se progressivamente presumida, evitando empecilhos a reparagédo do dano.

Com o passar do tempo, em situagdes pontuais, bastava que houvesse dano e nexo de
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causalidade para estar configurado o dever de reparagao, mas ainda persistia a regra
da responsabilidade subjetiva, insculpida no artigo 159 do Cdédigo Civil de 1916.

A responsabilidade subjetiva foi perdendo forca, até que, com o advento do
Cdédigo Civil de 2002, consagrou-se a responsabilidade objetiva como centro do
sistema, principalmente para as atividades de risco. Segundo o artigo 927 do Cddigo

Civil, in literis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Assim, fica claro que, atualmente, a responsabilidade no campo do Direito Civil
tem dois fundamentos, pois ora analisa-se a culpa e ora analisa-se o risco, sempre com
a intengédo de perquirir a reparacao integral do dano. Vale salientar que a culpa nao
guarda mais o sentimento moralizador de outrora, ligado a violagao de deveres legais e
contratuais, estando conectada muito mais ao desvio de conduta, o que demonstra sua

objetividade. Nesse sentido, relevante é a ligdo de Moraes (2003, p. 212):

A nogdo normativa da culpa, como inobservancia de uma norma objetiva de
conduta, praticamente substituiu a nogao psicolégica, com vistas a permitir que
se apure o grau de reprovagdo social representado pelo comportamento
concreto do ofensor, isto &, a correspondéncia, ou ndo, do fato a um padréo
(standard) objetivo de adequacgdo, sem que se dé relevancia a sua boa ou ma
intencdo. Neste sentido, a culpa continua a desempenhar um papel central na
teoria do ilicito: a figura do ilicito permanece ancorada no fato ‘culposo’, o qual,
porém, foi redefinido, através dessa concepg¢éo da culpa, como sendo um fato
avaliado negativamente em relagdo a parametros objetivos de diligéncia. A
culpa passou a representar a violagdo (rectius, o descumprimento) de um
standard de conduta.

Destarte, apds todas as mudancas relatadas, tem-se que, hoje, a reparagao
integral do dano é valor importantissimo para o ordenamento, principalmente pelo fato
de que os danos extrapatrimoniais estdo intimamente ligados ao principio da dignidade

da pessoa humana, fundamento do Estado brasileiro, e, por isso mesmo, irradiado por
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todo o sistema juridico. E ainda, porque retoma a ideia de solidariedade, que na
responsabilidade civil, haja vista a busca pela reparacéo integral do dano, acaba por

favorecer a vitima.

4.2.2 Os artigos 944 e 928 do Cédigo civil e a aplicacao da reducao do quantum
indenizatorio — transferéncia da tese para o processo do trabalho

O artigo 944 do Cadigo Civil, ao estabelecer que “[...] a indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano”, apenas reforgou a ideia ja consagrada pelo ordenamento, qual
seja a de que a reparagao deve buscar a integralidade. Ocorre que, o legislador, no
paragrafo unico do mesmo artigo previu a possibilidade de redugédo equitativa do
quantum indenizatério, ou seja, permitiu que em dadas situagdes excepcionais a
reparacao ocorresse de forma parcial.

Essa possibilidade dada ao juiz para reduzir equitativamente a indenizagéo teve
influéncia de legisla¢cdes estrangeiras, a exemplo do Cdédigo Federal Suigo das
Obrigacdes e do Cdédigo Civil de Portugal. Para tanto, tais diplomas fazem a exigéncia
de outros critérios, sendo a situagdo econdmica do autor o mais significativo, posto este
nao poder ser levado ao estado de necessidade.

O legislador brasileiro, distintamente, ndo deixou clara a opg&o pelo critério
econdmico. Singularizando, s6 sera possivel a redugéo equitativa se houver excessiva
despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano. Percebe-se, portanto, que a
desproporcao deve ser significativa e facilmente constatada, haja vista o interesse em
evitar uma desgraca proveniente de pequena culpa (leve ou levissima).

Vale salientar que, quanto ao grau de culpabilidade, apesar da diferenciacédo em
culpa grave, leve ou levissima, tem-se que para o estabelecimento do valor da
reparacao necessaria € a analise da extens&do do dano causado.

O segundo requisito a ser levando em consideracao pelo magistrado é o da
equidade da reducdo. Dessa forma, a depender do caso concreto, deve-se buscar a
justica, diminuindo a rigorosidade da norma, a fim de que se evite a desgracga

econdmica do causador do dano, tendo este agido com culpa leve ou levissima.
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Tendo em vista que o juiz deve tomar o ordenamento como um todo, n&o ficando
restrito a norma ora em analise, entende-se que € imprescindivel que o mesmo
estabelegca a conex&o entre o Cédigo e a Constituicdo, de onde se retira os principios
bases do proprio Estado, dentre eles o da dignidade humana e o da solidariedade.

Nesse sentido, Monteiro Filho (2008, p. 82) afirma que:

Se assim é, e tendo o legislador se utilizado, no paragrafo Unico do art. 944, de
uma norma do tipo aberta (uma clausula geral), revela-se mais robusta a
conclusédo de que o seu conceito juridico devera ter seu conteudo preenchido
pelo magistrado com base, forgosamente, no contelido axiolégico determinado
pela Constituicdo da Republica de 1988, e ndo a partir de uma leitura pessoal
ou arbitraria do dispositivo.

Nesse juizo de equidade, mesmo que o legislador n&o tenha previsto
expressamente, tal qual algumas legislagbes estrangeiras fizeram, deve-se levar em
conta, além do grau de culpabilidade, outros fatores de ponderacéo, a exemplo do limite
do patriménio minimo do ofensor e da vitima (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 83).

Assim, a fim de evitar uma situagdo de caréncia para o causador do dano,
inclusive pela predominancia do principio da dignidade humana, utiliza-se a excecéao
trazida pelo paragrafo unico do artigo 944. Lembrando que, se o autor for solvente,
devida é a aplicagao da regra geral deste mesmo artigo.

Nesse interim, Fachin (2001, pp. 304 e 308) afirma que:

Na inegavel transformagdo que abre portas, sob a critica dos paradigmas
tradicionais, ao Direito Civil contemporaneo abre-se espago para dar um passo
adiante. A garantia pessoal de um patriménio minimo, do qual ninguém pode se
assenhorear forcosamente, sob hipétese legitima alguma, pode ser esse novo
horizonte. (...) A tese encontra-se conexionada ao principio da dignidade
humana, de foro constitucional, diretriz fundamental para guiar a hermenéutica
e a aplicagéo do Direito [...].

Conforme mencionado, a redugéo equitativa do quantum tem por objetivo a
protecdo do causador do dano que atuou com culpa leve ou levissima, a fim de que

seja garantido um patriménio minimo para a sua existéncia. Mas, ao mesmo tempo, e
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com a mesma énfase, deve-se resguardar o mesmo patriménio para a vitima, haja vista
esta ja ter suportado os efeitos danosos.

Da mesma forma, tentando resguardar o necessario para a sobrevivéncia do
incapaz e de sua familia, o paragrafo unico do artigo 928 do Cddigo Civil, que segundo
Monteiro Filho (2008, p. 85), tem “[...] vocagdo de expansédo, pois contempla regra

ligada a garantia do minimo existencial do ser humano”, estabelece que:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes.
Paragrafo unico. A indenizagao prevista neste artigo, que devera ser equitativa,
ndo terd lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele
dependem.

Na mesma dire¢do é o Enunciado n°® 39 da | Jornada de Direito Civil do Centro

de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal:

Art. 928: a impossibilidade de privagdo do necessario a pessoa, prevista no art.
928, traduz um dever de indenizagdo equitativa, informado pelo principio
constitucional da protecdo a dignidade da pessoa humana. Como
consequéncia, também os pais, tutores e curadores serdo beneficiados pelo
limite humanitario do dever de indenizar, de modo que a passagem ao
patrimbénio do incapaz se dard ndo quando esgotados todos os recursos do
responsavel, mas se reduzidos estes ao montante necessario a manutencéao de
sua dignidade.

Através da breve analise acerca dos paragrafos unicos dos artigos 944 e 928 do
Cddigo Civil, percebe-se que a reparagéao integral € um principio importantissimo para o
ordenamento patrio, mas que, como toda regra, possui sua excegao. Esta se d4 através
da possibilidade de reducdo equitativa da indenizagdo quando suntuosa for a
despropor¢ao entre a conduta e o dano, lembrando que o intérprete, no caso, o
magistrado, deve examinar a situacédo patrimonial do causador e da vitima, a fim de
evitar situagbes de caréncia, mesmo que esta exigéncia nédo tenha sido prevista no

dispositivo legal.
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Mas de que forma esta regra se aplicaria pontualmente ao processo do trabalho?
No tépico seguinte sera analisada a possibilidade de transferéncia mutatis mutandis das
teses civilistas ora apresentadas, com o intuito de esclarecer se seria possivel o juiz
reduzir equitativamente o quantum executério, ao colocar na balanga, de um lado, o
direito a moradia do empregador, e do outro, o direito do empregado doméstico de
receber seus créditos, mesmo diante do imperativo do inciso | do artigo 3° da Lei n°
8.009/1990, favoravel ao trabalhador.

4.3 Areducao equitativa do quantum executério e a analise da possibilidade de
sua aplicacao ao inciso | do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990

Entendida a transferéncia da tese civilista para o processo do trabalho, sendo
refletida através da redugédo do quantum executério, pergunta-se: Seria possivel esta
redugdo pelo magistrado trabalhista quando em confronto o direito a moradia do
empregador e o direito do empregado domeéstico a receber seus créditos trabalhistas,

previsto no inciso | do artigo 3° da Lei n° 8.009/19907? E o que se passa a discutir.

4.3.1 A reducdo equitativa do quantum executério e o principio da solidariedade:
a tese civilista sob a ética do processo do trabalho

Conforme demonstrado em ponto anterior, ha previsdo legal de redugdo do
quantum indenizatério no campo do Direito Civil, sendo esta uma exceg¢do a regra
vigente em nosso ordenamento, ja que prevalece a busca pela reparacgdo integral. O
que se pretende, portanto, com este estudo, € testar se seria possivel incorporar essa
tese ao processo do trabalho, mais especificamente na hipétese do inciso | do artigo 3°
da Lei n° 8.009/1990, adotando, obviamente, algumas mudangas necessarias.

O primeiro argumento favoravel a transferéncia do conteudo civilista se basearia
no principio da solidariedade. Com bastante propriedade, Di Lorenzo (2010, p. 133)

conceituou a solidariedade como sendo
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[...] uma atitude de interesse no sofrimento alheio. Também um tipo de relagao
em que a pessoa sO se realiza a medida que se empenha na realizagado do
outro. E um tipo de postura social que parte da consciéncia que do empenho de
cada um depende o bem-estar de todos. Relagdo que é conteido da chamada
responsabilidade social na qual todos s&do responsaveis por todos e por cada
um. N&o é, portanto, um tipo de altruismo puro, mas condigdo da propria
existéncia humana. (Grifos do original)

A ideia de solidariedade social pensada por Durkheim, aqui revelada de forma
bastante sintetizada, previa a existéncia de duas formas de solidariedade: a mecénica e
a organica.

Na solidariedade mecanica, o individuo seria orientado pela consciéncia coletiva,
ou seja, seu desejo e sua vontade refletiria a vontade coletiva do grupo, gerando,
assim, uma maior coesio e harmonia social.

Ja nas sociedades de solidariedade do tipo organica, onde se desenvolveria
ferozmente o capitalismo, dever-se-ia ter em mente a ideia de divisdo do trabalho
social, haja vista que haveria uma individualizagdo dos membros desta sociedade, pois
assumiriam fung¢des especificas dentro da divisdo do trabalho. Em outras palavras, os
individuos passam a se unir ndo porque se sentem semelhantes, mas pelo fato de
serem interdependentes dentro da esfera social.

Assim, extrai-se a ideia de que, mesmo com a evolugdo das sociedades,
necessaria € a manutengao de certo vinculo entre os individuos, garantindo a coesao
social através da solidariedade, dentre outros fatores.

Portanto, estando o juiz diante de um caso concreto, envolvendo a hipdtese
prevista no inciso | do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990 (direito @ moradia do empregador
domeéstico x direito a receber os créditos trabalhistas domésticos), poderia ele reduzir o
valor da execug¢do com a finalidade de manter os lagos de solidariedade entre as
partes, mesmo que isto, em certa medida, parega utopico.

O segundo grande argumento seria a tdo pautada dignidade humana, ja que o
magistrado teria, em suas maos, o poder de equilibrar o valor da execuc¢ao, evitando
que o minimo existencial fosse negado ao trabalhador doméstico, e, também, ao

empregador.

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 49-82, jan./jun. 2016 76



A dignidade da pessoa humana figurando, ao mesmo tempo, como limite e tarefa
dos poderes estatais e da comunidade em geral — além de possuir uma dimensao
defensiva e prestacional, restringe a atividade do poder publico, pois é algo preexistente
ao proprio direito, ndo dependendo de nada para a sua construgdo; ao passo que impde
ao Estado a sua preservacgao e promog¢ao (LEITE, 2010, p. 45).

Nessa senda, através da ponderacao, mais especificamente pelo principio da
proporcionalidade, seria possivel reduzir o quantum executorio, satisfazendo, nao
integralmente, o crédito do empregado doméstico, sem deixar de garantir a moradia do
empregador e de sua familia.

Vale salientar que a ponderacéo estaria satisfeita, sobretudo porque se trata de
vertentes de um mesmo principio, a dignidade humana, que nao pode ser suprimida em
nenhuma instancia.

Incorporando o argumento a tematica do trabalho, tem-se que, assim como para
a vitima do Direito Civil a indenizagdo é devida, para o trabalhador doméstico, o
recebimento de seus créditos também o é. Todavia, o legislador previu a possibilidade
de redugdo do quantum indenizatério, mas se manteve firme quanto a penhorabilidade
do bem de familia legal para saldar eventuais créditos trabalhistas oriundos da relagéo
empregaticia doméstica. Com certeza ndo se tratou de mera liberalidade do legislador,

€ gque se passa a ver.

4.3.2 A possibilidade de aplicacao da reducdo equitativa na hipétese do inciso |
do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990

O legislador patrio, ao estabelecer a regra da impenhorabilidade do bem de
familia legal, buscou efetivar a protecdo dada a célula familiar, como amplamente
demonstrado, resguardando o minimo para uma sobrevivéncia digna, traduzida no
direito de ter uma morada. Contudo, o préprio legislador excepcionou tal regra, quando
em jogo outros direitos de suma importancia.

Ao trazer a possibilidade de penhora do bem de familia em razdo dos créditos de

empregados domésticos, o inciso | do artigo 3° da Lei n° 8.009/1990 tentou
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salvaguardar a parte hipossuficiente da relacdo - o empregado - em caso de futura
execugao trabalhista, posto que n&o seria sabio deixar brechas para que o empregador
se valesse da protegdo dada ao bem, para ndo cumprir com as clausulas contratuais.

Desta feita, percebe-se que as respostas para os questionamentos a respeito da
possibilidade de incorporacdo da tese civilista acerca da reducdo do quantum
indenizatério a hipdtese trazida pelo inciso | do artigo 3° da supracitada lei, estdo
pautadas, justamente, na responsabilidade contratual, bem como na situagdo de
hipossuficiéncia vivenciada pelo trabalhador doméstico.

Primeiramente, antes que se surjam questionamentos, em sede de
responsabilidade objetiva, a respeito da utilizagdo do paragrafo unico do artigo 944 do
Cddigo Civil, importante € a meng&o ao Enunciado n°® 46 da | e IV Jornada de Direito
Civil, haja vista que houve algumas mudancgas no corpo de seu texto. O Enunciado n°

46 da | Jornada, estabeleceu que:

Art. 944: a possibilidade de redugdo do montante da indenizagdo em face do
grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do novo
Cddigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma
excegcdo ao principio da reparagdo integral do dano, ndo se aplicando as
hipoteses de responsabilidade objetiva.

Em contrapartida, na IV Jornada, optou-se por retirar a parte final do Enunciado,

ficando este com o seguinte conteudo:

Art. 944: a possibilidade de redugcdo do montante da indenizagdo em face do
grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do novo
Cddigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma
excegdo ao principio da reparagéo integral do dano.

Nesse contexto, extrai-se a ideia de que a mudanca reflete a tendéncia da
analise da conduta em apartado da culpa, haja vista a contradigdo existente no
ordenamento, pois o causador do dano que n&do agiu com culpa alguma, caso em que
se verifica a responsabilidade objetiva, seria obrigado a indenizar a vitima de forma
integral, enquanto que o que agiu com culpa leve ou levissima — responsabilidade

subjetiva — se beneficiaria com a possivel redugao do quantum indenizatdrio.
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Todavia, mesmo com o evoluir dessa discussdo, tem-se que, muito
provavelmente, a redugéo equitativa do quantum indenizatorio néo preenchera todos os
requisitos normativos em sede de relacbes de consumo, por exemplo, dados os
contornos valorativos ligados a hipossuficiéncia, envolvendo a tutela privilegiada do
consumidor em sede constitucional. Isso porque, no contrabalango da desgraca do
ofensor com culpa pequena, ou mesmo sem culpa, ingressam, a depender do caso
concreto, outros fatores a serem considerados em favor da vitima. Para além da
hipossuficiéncia, em sede de responsabilidade contratual, pesam, ainda, a boa fé, as
legitimas expectativas do contratante, entre outras coisas (MONTEIRO FILHO, p. 94).

Do mesmo modo, tendo por escopo a protegao dos valores mais importantes
elegidos pelo ordenamento, e levando em consideragdo que o empregado domeéstico
vem sendo foco de grande protecéo, entende-se que muitos fatores devem ser levados
em conta ao tentar aplicar uma tese dessa propor¢ao a hipétese do inciso | do artigo 3°
da Lei n° 8.009/1990, pois estdo em jogo direitos da parte hipossuficiente da relagéo
empregaticia, pautados no proprio contrato.

Destarte, conclui-se que o legislador, ao editar a lei em questéo, previu que, ao
empregado domeéstico, deveria ser ofertada garantia maior em relacdo aos seus
créditos trabalhistas, justamente pelo fato de estar em posicéao inferior dentro da relagao
empregaticia, evitando-se, assim, que o empregador, burlasse a lei, se eximindo das
suas responsabilidades contratuais. Ainda, levando-se em conta que, para se chegar a
uma execucédo, de alta monta, capaz de retirar o Unico bem da familia, ndo ha como se
falar nem em culpa leve ou levissima, capaz de atrair a possibilidade de aplicacdo da
redugdo do quantum indenizatério, no caso em questdo, mutatis mutandis, executorio.
E, desta forma, até o presente momento, tem se comportado — ndo incorrendo em erro

ao afirmar a unanimidade — o Judiciario, aplicando a lei tal qual fora editada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao contrapor o direito a moradia do empregador e o direito do empregado

domeéstico a receber seus créditos trabalhistas, clara foi a op¢do do legislador pela
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prevaléncia do segundo. Partindo dessa premissa, questionou-se acerca da
possibilidade do magistrado, em momento posterior, enquanto intérprete, diante de um
caso concreto, sopesar, nhovamente, tais direitos, decidindo pela redugao equitativa do
quantum executério, nos moldes dos paragrafos Unicos dos artigos 944 e 928 do
Cddigo Civil.

Buscando respostas, destacou-se que a colisdo entre principios €& algo
corriqueiro no ordenamento, principalmente quando a questdo se reveste de alta
complexidade, ja que envolve duas facetas do proprio principio da dignidade humana —
direito a moradia e direito do trabalhador doméstico, fazendo-se necessario demonstrar
como se da o uso da técnica da ponderagéo, a fim de solucionar tais celeumas, sem
gue nenhum direito seja extinto em virtude do outro.

Por fim, concluiu-se que, com a edi¢do da lei em tela, ao empregado doméstico,
deveria ser ofertada garantia maior em relagdo aos seus créditos trabalhistas,
justamente por este se encontrar em posigéo inferior dentro da relagdo empregaticia,
evitando-se, assim, que o empregador, burlando a lei, se eximisse das suas
responsabilidades contratuais. E mais, tendo em vista que, para se chegar a fase de
execugao, tendo esta uma alta monta, capaz de retirar o unico bem da familia, ndo ha
que se falar nem em culpa leve ou levissima, capaz de atrair a possibilidade de
aplicagéo da redugéo do quantum indenizatdrio, no caso em questdo, mutatis mutandis,
executorio, sendo esta a posigdo adotada, até o presente momento, pelo Judiciario, que

aplica a lei em todos os seus termos.
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Trabalho Infantil Artistico: Analise de sua constitucionalidade

Anna Rosa Ataide Andrade’
Jailton Macena de Araujo?

Resumo: O objetivo deste estudo consiste na analise da possibilidade de realizagéo
do trabalho artistico por criangas e adolescentes com idade inferior a 16 anos, na
ordem juridica inaugurada pela Constituigdo Federal de 1988. Inicialmente, s&o
examinados os dispositivos existentes na Carta Magna atinentes a matéria, como o
artigo 7°, XXXIll, que proibe a realizagdo de trabalho, em geral, por menores de 16
anos de idade, e o artigo 5° IX, que garante a todos a liberdade de manifestacéo
artistica. Em seguida, sdo estudadas as colisdes entre principios constitucionais e
técnicas para a sua solugéo, e, por fim, é estudado o conflito entre os direitos
fundamentais relacionados a pratica do labor infantojuvenil artistico e sua possivel
solugéo.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho Infantil Artistico. Colisdo de principios. Conflitos entre
direitos fundamentais.

Children's artistic work: analysis of its constitutionality

ABSTRACT: This article’s main goal consists in the study of the possibility of the
execution of artistic work (in television, cinema, theatre) by children and adolescents
under the age of 16, according to Brazilian Federal Constitution of 1988. The first
object of analysis is the articles in The Federal Constitution of 1988 related to
children’s artistic work, such as article 7°, XXXIIl, that prohibits the accomplishment
of work by children and adolescents under the age of 16, and article 5°, IX, that
guarantees freedom of artistic expression to all people. The subsequent object of
analysis is the collisions of constitutional principles and the methods of solving these
collisions. Finally, the collision of fundamental rights related to children’s artistic work
and its possible solution are examined.

KEYwoRbDS: Children’s artistic work. Collision of principles. Collision of fundamental
rights.
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1 INTRODUGAO

No ordenamento juridico brasileiro, a legislacdo ordinaria encontra seu
fundamento de validade na Constituicdo Federal de 1988. Sendo assim, a questao
da possibilidade de realizagdo, no Brasil, de trabalho artistico por criangas e
adolescentes menores de 16 anos perpassa, inicialmente, a analise das normas da
Carta Magna acerca da matéria.

Neste sentido, a tematica do trabalho infantil artistico envolve uma colisdo
entre os direitos do artigo 7°, XXXIII, que estabelece a idade minima geral para o
trabalho em 16 anos, e do artigo 5°, IX, que consagra a liberdade de manifestagao
artistica. Além disso, outros dispositivos da Carta Magna incidem na pratica de tal
tipo de labor, como o artigo 227, que trata da protegdo integral a crianga e ao
adolescente, e os artigos 208, V, e 215, que impdem ao Estado, respectivamente, o
dever de assegurar o acesso aos niveis mais elevados da criacao artistica e de
apoiar as manifestacdes culturais.

Assim, no presente artigo, as normas constitucionais citadas serédo estudadas,
bem como o conflito que se estabelece entre os direitos que estas consagram e os

critérios para a sua solugéo.

2 ESTUDO DAS DISPOSICOES DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 QUE
ENVOLVEM O TRABALHO INFANTIL ARTISTICO

2.1 O trabalho da crianca e do adolescente na Constituicdao Federal: artigo 7°,
XXXIIl, CF/88

O primeiro dispositivo da Constituicao Federal de 1988 que se relaciona a
pratica do trabalho infantil artistico é o artigo 7°, XXXIlIl, o qual se localiza no Titulo Il
“‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, Capitulo Il “Dos Direitos Sociais”. O
mencionado artigo consagra o direito fundamental ao n&o trabalho antes da idade

minima, e dispde o seguinte:

Art. 7°, CF. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigéo social:

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 83-104, jan./jun. 2016 84



XXXIII - proibigado de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos.

A redacao do dispositivo supratranscrito foi dada pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998. Antes da alteracdo efetuada pela Emenda, a redagéo original do
inciso fixava a idade minima para a realizacao de trabalho em 14 anos, salvo na
condicdo de aprendiz. Neste ultimo caso, o constituinte ndo estabelecia uma idade
minima para a celebragéo do contrato de aprendizagem, tendo a Consolidagdo das
Leis do Trabalho, a época, fixado tal idade em 12 anos (PIOVESAN, 2013, p. 423).

Dessa forma, o aumento da idade minima para a realizagédo do trabalho,
introduzido pelo constituinte derivado, visou a adequar o direito interno aos
instrumentos internacionais, uma vez que a Conveng¢ao 138 da Organizagdo do
Trabalho, de 1973, promulgada no Brasil por meio do Decreto n° 4.134/2002,
estabelecia em 15 anos a idade minima de admisséao ao trabalho e ao emprego.

Além disso, a protecdo do constituinte conferida ao trabalho de menores de
18 anos em servicos insalubres foi ampliada, uma vez que o trabalho insalubre, em
geral, foi vedado, e nao apenas o trabalho em industrias insalubres, como
estabelecia o artigo em sua redagao anterior (BARROS, 2010, p. 439).

A proibigdo da realizagédo de trabalho por criangas e adolescentes com idade
inferior a 16 anos e a vedagéo da prestacao de trabalho, por menores de 18 anos,
em determinadas condi¢des, tém fundamento em questdes de ordem cultural, moral,
fisiolégica e de segurancga.

A questao de ordem cultural refere-se ao fato de a crianga e o adolescente se
encontrarem em uma fase de aprendizado, em que precisam dedicar seu tempo aos
estudos e receber instrugdo. O fundamento moral reside na possibilidade de o
ambiente de trabalho e a convivéncia com adultos serem nocivos a formagéo moral
do menor. Por sua vez, o fundamento fisiolégico consiste na possibilidade de o
trabalho prejudicar o seu desenvolvimento fisico, e o fundamento de seguranga
relaciona-se ao fato de criancas e adolescentes estarem suscetiveis a acidentes de
trabalho e terem seus organismos mais afetados pelo trabalho em locais insalubres,
perigosos e no periodo noturno (MARTINS, 2012, p. 639).

Assim, mostra-se necessario apresentar, brevemente, os conceitos de

trabalhos insalubres, perigosos e noturnos, os quais foram vedados pelo artigo 7°,
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XXXIIl, da Carta Magna, a criangas e adolescentes menores de 18 anos, sendo
importante expor, também, o conceito de contrato de aprendizagem, excecgao feita
pelo constituinte a regra do trabalho a partir dos 16 anos.

O trabalho insalubre é aquele em que o trabalhador, durante a prestagédo do
servigo, entra em contato com elementos nocivos que afetam gradativamente sua
saude, em um nivel acima do aceitavel, como ruidos, altas temperaturas, bactérias,
virus, etc. (artigo 189 da CLT).

Por sua vez, o trabalho perigoso € definido pela Consolidagéo das Leis do
Trabalho, em seu artigo 193, | e Il, como aquele que implica risco acentuado, devido
a exposigao do trabalhador a inflamaveis, explosivos ou energia elétrica, bem como
a roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de
seguranca pessoal ou patrimonial.

Segundo dispde o artigo 405, I, do Diploma Consolidado, os locais e servigos
considerados perigosos e insalubres para os trabalhadores menores constam em
quadro aprovado pelo Diretor Geral do Departamento de Seguranca e Higiene do
Trabalho.

Neste sentido, cumprindo a determinagdo do artigo 405, |, a Portaria da
Secretaria de Inspegéo do Trabalho (SIT) n°® 88, de 2009, estabeleceu que locais e
servigos perigosos ou insalubres, nos quais € proibido o trabalho de menores de 18
anos, sao aqueles descritos no item | do Decreto n° 6.481, de 2008, que trata dos
“Trabalhos Prejudiciais a Saude e a Segurang¢a”. No decreto, foi publicada a Lista
das Piores Formas do Trabalho Infantil e regulamentada a Convengao n°® 182 da
Organizagéo Internacional do Trabalho. Dentre tais espécies de trabalho, pode-se
citar o processo produtivo de cana de acgucar, o trabalho em garimpos e minas de
subsolo, o trabalho doméstico e em camaras frigorificas.

No que concerne ao conceito de trabalho noturno, este se afigura como o
labor executado, no meio urbano, entre as 22 horas da noite e 5 horas da manha do
dia seguinte (artigo 404 da CLT). Em meio rural, a definicdo de trabalho noturno é
fornecida pela Lei 5.889/1973, e depende da atividade realizada pelo trabalhador: se
o labor é na lavoura, o trabalho noturno é aquele realizado entre as 21 horas de um
dia e as 5 horas do outro, mas se o trabalho é na pecuaria, o trabalho noturno
abrange o periodo compreendido entre as 20 horas de um dia e as 4 horas do dia

seguinte.
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Em relagéo ao contrato de aprendizagem, o constituinte o estabeleceu como
uma excecgao a proibicdo do trabalho de criangas e adolescentes com idade inferior
a 16 anos, e fixou a idade minima para o labor na condigéo de aprendiz em 14 anos.

O Diploma Consolidado definiu, em seu artigo 428, o contrato de

aprendizagem como:

[...] o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo
determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao maior
de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa
de aprendizagem formagéo técnico-profissional metddica, compativel com o
seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e o aprendiz, a executar
com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formagao.

Neste norte, o contrato de aprendizagem pressupbe uma formagao técnico-
profissional metddica, na qual sdo alternadas atividades tedricas e praticas (artigo
428, §3°). Para a validade de tal contrato especial, o aprendiz, caso ndo haja
concluido o ensino médio, deve estar matriculado e frequentar a escola, e, se em
sua localidade nao houver oferta de ensino médio, o aprendiz pode ser contratado,
desde que haja concluido o ensino fundamental (artigo 428, §§ 1° e 7°).

Além disso, o artigo 63 do Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece
que a formacéo técnico-profissional metédica devera observar principios como a
garantia de acesso e frequéncia obrigatdria ao ensino regular, atividade compativel
com o desenvolvimento do adolescente, e horario especial para o exercicio das
atividades (GARCIA, 2012, p. 1038).

Portanto, o comentado artigo 7°, XXXIIl, da Constituigdo Federal de 1988, ao
proibir a prestacao de trabalhos insalubres, perigosos e noturnos por menores de 18
anos e ao vedar a realizagdo de qualquer trabalho a criangcas e adolescentes
menores de 16 anos, salvo na condi¢gdo de aprendiz, a partir dos 14 anos, visou a
proteger este grupo dos maleficios causados pelo trabalho precoce, em razdo de
fundamentos de ordem cultural, moral, fisioldgica e de seguranca.

Ao instituir um direito fundamental ao ndo trabalho antes da idade minima
geral de 16 anos e proibir o trabalho de menores de 18 anos em determinadas
condi¢des, o artigo 7°, XXXIII, harmoniza-se com o artigo 227 da Constituigao

Federal, adiante abordado.
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2.2 Do principio da protecédo integral a crianca e ao adolescente: artigo 227,
CF/88

O artigo 227 consagra o principio da prote¢ao integral a crianga e ao

adolescente, e estabelece, em seu caput, o seguinte:

Art. 227, CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Assim, o transcrito dispositivo constitucional demonstra a decisdao do
legislador constituinte de inserir na agenda politica nacional, com prioridade
absoluta, o atendimento das necessidades basicas de criangas e adolescentes,
devendo haver a destinagdo de recursos or¢amentarios para o suprimento de tais
necessidades, sob pena de incorrer-se em inconstitucionalidade, seja por agéo ou
omissao (PIOVESAN, 2013, p. 418).

Ademais, o dever de protegao integral, que é de concorréncia da familia, da
sociedade e do Estado, visa a assegurar a dignidade deste grupo, incorporando a
concepgao da era poés-moderna de que criangas e adolescentes sdo sujeitos de
direito em sua integralidade (AMIN, 2010, p. 11).

Desta forma, em consonancia com as diretrizes internacionais, e, em
especial, com os valores langados pela Convengéo dos Direitos da Criangca da ONU,
de 1989, a ordem juridica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988 considerou
que criangas e adolescentes, além de serem titulares dos direitos fundamentais
assegurados a todos os seres humanos, s&do sujeitos de direitos proéprios,
relacionados a sua condi¢cao peculiar de desenvolvimento (PIOVESAN, 2013, p.
414).

Dentre tais direitos proprios assegurados pela Carta Magna de 1988,
encontra-se o estabelecido no §3°, |, do artigo 227, o qual dispde que o direito de
protecdo especial abrange a “idade minima de quatorze anos para admissdo ao
trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII”. Tal dispositivo deve ser lido em
harmonia com a nova redagao do artigo 7°, XXXIll, dada pela Emenda Constitucional

n°® 20/1998, que fixou a idade minima geral para o trabalho em 16 anos.
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Assim, por meio da anadlise conjugada dos artigos 7°, XXXIIl, e 227, caput e
§3°, |, pode-se chegar, inicialmente, a conclusao de que o trabalho infantil artistico
ndo encontra respaldo na Lei Maior, uma vez que o primeiro dispositivo citado (ao
qual faz remissao o segundo dispositivo) proibe a realizagdo de qualquer trabalho
aos menores de 16 anos, exceto na condigédo de aprendiz, a partir dos 14 anos.

Entretanto, afora a interpretagéo literal extraida da leitura de tais artigos, é
necessario analisar outras normas constitucionais envolvidas na pratica do labor

artistico infantojuvenil.

2.3 Exercicio e manifestacado dos direitos culturais por criancas e
adolescentes: artigos 5°, IX, 208, V, e 215, CF/88

O artigo 5°, IX, localizado topograficamente no texto constitucional no Titulo Il
“‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, Capitulo | “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”, determina que “é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de censura ou licenga”.

O supracitado artigo 5° IX, consagra algumas dimensdes do direito a
liberdade de expressdo, o qual tem carater mais amplo e esta, também, presente em
outros dispositivos constitucionais, como inciso IV do mesmo artigo, que garante a
livre manifestagdo do pensamento, e o inciso VI, que assegura a liberdade de
consciéncia e de crenca (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 438-440).

Neste sentido, o artigo 5°, IX, garante a liberdade de expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, sendo de especial interesse para
os fins do presente estudo a liberdade de expressdo da atividade artistica, por
relacionar-se diretamente ao trabalho infantil artistico.

Consoante observa Sarlet (2012, p. 441), a liberdade de expressao constitui
um dos direitos fundamentais mais preciosos, e corresponde a uma das mais
antigas exigéncias humanas, integrando os catalogos constitucionais desde a
primeira fase do constitucionalismo moderno, e estando intrinsecamente
fundamentado na dignidade da pessoa humana, no que diz respeito a autonomia e
ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo.

No mesmo sentido, Sarmento (2007, p. 26) destaca que a autonomia

individual é um valor fundamental que justifica a protecdo reforgada conferida a
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liberdade de expressdo, uma vez que a capacidade do ser humano de interagir
comunicativamente com o seu semelhante constitui uma atividade absolutamente
vital, sendo, portanto, necessaria a plena realizagdo do individuo como pessoa
humana.

Assim, a liberdade de expressao compreende variadas situagbes, abarcando
um conjunto de liberdades de conteudo espiritual, incluindo expressdes nao verbais,
como a expressdo musical, comunicacdo pelas artes plasticas (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 442), dentre outras, que se configuram
notavelmente como atividades artisticas. Ademais, conforme expde Silva (2009, p.
3.195), o conteudo da liberdade de manifestacéo artistica € amplo, e, somente em
relacéo a criagdo em si, envolve a criagéo, producao e divulgacao de obras de arte.

Por outro lado, é importante observar que a manifestagdo artistica
assegurada pela Constituicdo pode ocorrer no contexto de uma relagéo de trabalho.
Sobre o trabalho realizado no cenario das artes, Peres e Robortella (2013, p. 160)
pontuam que, além do objetivo de promover o sustento dos trabalhadores, o labor
artistico possui valores n&o econbmicos, pois, na criagdo artistica, o homem
obedece a um dom e impulso naturais.

Os mencionados autores assinalam, ainda, que a obra de arte, por seu
humanismo essencial, permite ao homem conhecer-se a si mesmo e envolve a
combinagdo de atributos como vontade, razdo, intuicdo, técnica, talento e
sensibilidade (PERES; ROBORTELLA, 2013, p. 160).

Em contrapartida, como ja exposto, na ordem inaugurada pela Constituicao
Federal de 1988, as criangas e adolescentes, além de serem sujeitos de direitos
préprios da sua condicdo de desenvolvimento, também s&o titulares dos mesmos
direitos assegurados a todos os seres humanos. Portanto, criangcas e adolescentes
tém assegurada a livre manifestagéo artistica, na forma preconizada pelo artigo 5°,
IX.

Além disso, o artigo 208, V, da Carta Magna determina que o dever do Estado
com a educacgao sera efetivado mediante a garantia de “acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de
cada um”. Por sua vez, o artigo 215 garante a todos o pleno exercicio de direitos

culturais, e o artigo 227, ja abordado, assegura a crianga e ao adolescente o direito
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a cultura, sendo a arte uma espécie de manifestacdo cultural. Neste sentido,

Cavalcante (2013, p. 140) expde que:

A liberdade de expresséo artistica e acesso as fontes de cultura (e de arte)
¢é direito de todos, inclusive das criancas e adolescentes (arts. 5°, 1X, 208, V,
e 215 da Constituicdo Federal e arts. 15, 16 e 71 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente — ECA). Como o contato com a arte agrega cultura e
formacao, todos tém direito a essa experiéncia. As disciplinas escolares de
musica, educagéo artistica e teatro, bem como as escolas de danca, teatro,
instrumentos e canto, incluindo os grupos formados em igrejas e clubes
recreativos, todos esses casos sdo exemplos de situagdes nas quais
adultos, criangas e adolescentes tém a oportunidade de acesso a linguagem
artistica.

No entanto, conforme assevera Cavalcante (2013, p. 141), a arte também
integra segmentos econémicos, ou seja, o trabalho artistico também faz parte do
mercado de trabalho. Assim, se a manifestacao artistica da crianca e do adolescente
com idade inferior a 16 anos (teatro, televisdo, danga e musica, por exemplo) ocorrer
no ambito de uma relagéo de trabalho, sendo apropriada economicamente por um
terceiro, instala-se um conflito entre as normas constitucionais do artigo 7°, XXXIII,
que fixa a idade minima para a realizagédo do trabalho em 16 anos (exceto na
condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos), e do artigo 5° IX, que garante a
liberdade de manifestacao artistica. Esta situagdo de colisdo, bem como os critérios

para a sua solugéo, sera abordada nos topicos seguintes.

3 COLISAO DE PRINCIPIOS E TECNICAS PARA A SUA SOLUGAO

Antes de se proceder a analise do conflito entre os direitos fundamentais do
artigo 7°, XXXIII, e artigo 5° IX, da Carta Magna de 1988, mostra-se necessario
definir os conceitos de normas, regras e principios, uma vez que as caracteristicas e
as formas de solugéo das colises de normas variam de acordo com tais conceitos.

Consoante o que preconiza Alexy (2012, p. 87), regras e principios séo
espécies do género normas, pois ambos dizem o que deve ser e podem ser
formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissio e da
proibigdo. Entretanto, apesar de serem espécies do mesmo género, o mencionado

autor expde que regras e principios possuem uma diferenca qualitativa.
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Os principios sao, sob esta perspectiva, “mandamentos de otimizagcao”, ou
seja, normas que sao aplicaveis “na maior medida possivel”, dentro das
possibilidades faticas e juridicas existentes, de acordo com os limites tragados por
outros principios e regras. Por sua vez, as regras sao normas que sao sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas, e, por conseguinte, se uma regra vale, deve-se fazer
exatamente o que ela exige (ALEXY, 2012, p. 88).

Como consequéncia desta distingdo qualitativa entre regras e principios, as
formas de solucao de tais colisdes, conforme ja assinalado, também sao diferentes.
Devido ao fato de as regras serem sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas, o conflito
entre estas se resolve no plano da validade: se entrarem em rota de colisdo, uma
das normas é declarada valida, e a outra é extirpada do ordenamento juridico, de
acordo com critérios como a lei posterior revoga a anterior, e lei especial revoga a
geral (ALEXY, 2012, p. 92-3).

Por sua vez, em caso de colisdes entre principios, um destes prevalecera em
detrimento do outro, de acordo com as circunstancias do caso concreto, 0 que nao
significa que o principio cedente sera declarado invalido. Assim, Alexy formulou uma
lei de colisdo, aplicavel as situagcbes de conflito entre principios. A lei de coliséo
consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedéncia de um principio em
relacdo a outro, sempre que estiverem presentes, no caso concreto, determinadas
condi¢des, denominadas de condigbes de precedéncia (ALEXY, 2012, p. 94-9).

Alexy ressalta que nao existem relagbes absolutas de precedéncia, ou seja,
nado ha prevaléncia de um principio em detrimento do outro sem que sejam
observadas as circunstancias do caso concreto. Presentes determinadas condigdes,
um principio prevalecera sobre o outro. Todavia, se houver mudanga nas condi¢des,
a solugdo podera ser diversa (ALEXY, 2012, p. 94-9).

A decisao sobre qual dos principios em conflito devera prevalecer sera
resolvida na dimensao do peso, ou seja, devera haver um sopesamento entre os
interesses conflitantes. Neste sentido, o julgador decidira qual dos principios tem
maior relevancia diante das circunstancias do caso concreto, embora abstratamente
estes interesses estejam situados no mesmo nivel (ALEXY, 2012, p. 94-9).

Para exemplificar sua tese, Alexy utilizou a decisao do Tribunal Constitucional

Federal Alemao sobre a questdo da participacdo do acusado em uma audiéncia
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processual, em que este corria o risco de sofrer um derrame cerebral ou um infarto
em virtude da tens&o envolvida neste tipo de procedimento (ALEXY, 2012, p. 94-9).

Identificou-se, no caso, um conflito entre a aplicagdo adequada do direito
penal e o interesse do acusado na garantia de seus direitos constitucionais. O
doutrinador alemao denominou de P4 o principio do direito a vida e a integridade
fisica, de P, o principio da operacionalidade do direito penal, e utilizou o sinal P
como um simbolo para a relagdo de precedéncia (ALEXY, 2012, p. 94-9).

Assim, no caso concreto, diante de determinadas condi¢cdes simbolizadas
como C, Alexy expOs que o principio P4 prevalecera sobre P, se possuir maior peso
que este ultimo, o que é representado pela expressao “(P4+P P,) C”. Contudo, se as
condi¢des forem diversas, o principio P, podera prevalecer sobre o P4, situacdo
representada pela expressao “(P.P P41) C”. O que importa assinalar, desta forma, é
que, abstratamente, ndo ha precedéncia de um principio ou interesse sobre o outro,
0 que so ocorre diante das condigdes presentes no caso concreto (ALEXY, 2012, p.
94-9).

No mesmo sentido, Dworkin (2002, p. 39-43) propugna que as regras sao
aplicaveis a maneira do “tudo ou nada”, ou seja, se ocorrerem 0s seus pressupostos
de fato, ou a regra é valida, devendo-se aceitar a resposta que fornece, ou a regra é
invalida, caso em que ndo serve para a decisdo, tendo sua aplicagéo afastada. Por
outro lado, os principios ndo apresentam consequéncias juridicas automaticas
quando as condi¢des de fato sdo dadas, e, se um principio se opuser ao outro, o
julgador decidira de acordo com a forga relativa de cada principio, sendo o conflito
decidido na dimensé&o do peso ou da importancia.

No que tange ao ordenamento juridico brasileiro, a Constituigdo Federal de
1988, em razdo de abarcar, em seu texto eminentemente dialético, o pluralismo e os
diferentes valores da sociedade, ndo consagrou direitos ou principios absolutos,
possuindo estes o0 mesmo status hierarquico no sistema constitucional (BARROSO,
2009, p. 328).

Dessa forma, os principios que integram a ordem juridica inaugurada pela
Carta Magna de 1988 podem entrar em choque diante de determinada situagéo
concreta. Neste caso de colisdo entre os principios constitucionais, serao aplicaveis
as formas de solugéo de conflito propugnadas por Alexy e Dworkin, procedendo-se a

um sopesamento entre os interesses que, embora abstratamente estejam situados
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no mesmo nivel, conduzam a distintas razées de dever-ser no caso concreto. Neste

sentido, Branco et al. (2009, p. 318) lecionam que:

No conflito entre principios, deve-se buscar a conciliagao entre eles,
uma aplicagdo de cada qual em extensdes variadas, segundo a respectiva
relevancia no caso concreto, sem que se tenha um dos principios como
excluido do ordenamento juridico por irremediavel contradigdo com o outro.

Assim, o intérprete deve promover a maxima efetivacdo de um direito a partir
da minima restricdo do outro, aplicando o denominado principio da concordancia
pratica, de forma a harmoniza-los e privilegiar a unidade da Constituigéo, ja que
ambos os interesses sao protegidos pelo ordenamento juridico.

Para harmonizar os interesses em colisdo, é utilizado um juizo de
ponderacao. A ponderagdo, em sua énfase recente, decorreu de uma necessidade
da moderna interpretacdo constitucional de fornecer uma maior racionalidade e
controlabilidade as colisdes entre principios e entre estes e valores constitucionais
(BARROSO, 2009, p. 333).

A ponderacédo €, neste sentido, uma técnica de decisdo judicial que prevé a
aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade sempre que o
julgador estiver diante dos chamados “casos dificeis” (BARROSO, 2009, p. 333-
334). E oportuno observar que a expressao “casos dificeis” foi cunhada por Dworkin
(hard cases), e designa situagdes que ndo se subsumem a uma regra de direito
clara, devendo o julgador orientar-se por principios para fornecer uma solugédo a
controvérsia (DWORKIN, 2002, p. 127-131).

Assim, Barroso (2009, p. 334) expbe que a ponderagdo consiste em um
processo formado por trés etapas: na primeira etapa, o intérprete identifica as
normas relevantes aplicaveis ao caso, verificando se existe conflito entre elas; na
segunda etapa, serdo analisados os fatos, ou seja, as circunstancias do caso
concreto e sua interagdo com os elementos normativos identificados na primeira
etapa; na terceira etapa, em que ha efetivamente a deciséo, os fatos e grupos de
normas serdo examinados conjuntamente, e seréo atribuidos diferentes pesos aos
elementos em conflito, decidindo-se que grupo de normas ira prevalecer, e com que
intensidade e grau.

Como as trés etapas presentes na ponderagcado envolvem o subjetivismo do

intérprete, foram desenvolvidos alguns critérios para evitar decisdes motivadas por
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circunstancias pessoais e voluntarismos. Assim, para conferir legitimidade e
seguranga a ponderagao, o intérprete deve: buscar sempre reconduzir suas
decisdes a uma norma do sistema juridico que lhe sirva de fundamento; utilizar-se
de parametro que pode ser aplicado a casos semelhantes; produzir, na maior
medida possivel, a concordancia pratica dos interesses em conflito, preservando o
nucleo essencial de direitos (BARROSO, 2009, p. 337).

Deste modo, conforme asseveram Branco et al. (2009, p. 319), o juizo de
ponderacéo liga-se ao principio da proporcionalidade, isto é, o sacrificio de um
direito deve ser util para a solugéo da controvérsia, e s6 deve ocorrer se nao houver
outro meio menos danoso de se atingir o mesmo resultado e se o beneficio obtido
com a solucgao for superior ao 6nus imposto ao direito sacrificado.

Portanto, estudadas as formas de solugdo das colisdes entre principios,
passa-se a analise do conflito entre os direitos fundamentais envolvidos na pratica

do labor infantojuvenil artistico.

4 CONFLITO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS AO
TRABALHO INFANTIL ARTISTICO

Consoante o estudado, dois dispositivos principais da Constituigdo Federal de
1988 relacionam-se a situagdo de trabalho artistico prestado por criangas e
adolescentes com idade inferior a 16 anos: o artigo 7°, XXXIIl (que estabelece a
proibicdo do exercicio de qualquer trabalho para menores de 16 anos, salvo na
condigdo de aprendiz, a partir dos 14 anos) e o artigo 5°, IX (que garante a liberdade
de manifestagdo artistica, podendo esta ocorrer no &dmbito de uma relagdo de
trabalho).

O artigo 7°, XXXIII, e o artigo 5° IX, situam-se, no texto constitucional, no
Titulo Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, com a observag¢ao de que o ultimo
dispositivo citado encontra-se no Capitulo |, que elenca os direitos e deveres
individuais e coletivos, e o primeiro dispositivo se encontra no Capitulo Il, que
consagra os direitos sociais. Ambos os artigos garantem, assim, direitos
fundamentais, os quais concretizam, em diferentes dimensbdes, o principio da
dignidade da pessoa humana, e constituem alicerces da Republica Federativa do

Brasil.
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Apesar da especial relevancia assumida pelas liberdades, dentre as quais se
inclui a liberdade de manifestagdo artistica, no sistema constitucional brasileiro
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 429), ndo ha direitos absolutos no
ordenamento, e os direitos fundamentais assegurados pelos artigos supracitados
gozam do mesmo status hierarquico na Constituicdo Federal de 1988. Sobre a
inexisténcia de hierarquia e acerca da interdependéncia entre os direitos de primeira
dimensé&o (como o direito individual do artigo 5°, IX) e de segunda dimens&ao (como o
direito social do artigo 7°, XXXIII), ESPIELL, citado por PIOVESAN (2013, p. 148-9),

assinala que:

S6 o reconhecimento integral de todos estes direitos pode
assegurar a existéncia real de cada um deles, ja que sem a efetividade de
gozo dos direitos econémicos, sociais e culturais, os direitos civis e politicos
se reduzem a meras categorias formais. Inversamente, sem a realidade dos
direitos civis e politicos, sem a efetividade da liberdade entendida em seu
mais amplo sentido, os direitos econdmicos, sociais e culturais carecem, por
sua vez, de verdadeira significag&o.

Neste norte, € oportuno ressaltar que, em razado da indivisibilidade dos direitos
civis, politicos, econdmicos, culturais e sociais consagrados pelos diferentes
instrumentos internacionais de protecgéo, os direitos das criangas e dos adolescentes
somente séo respeitados se forem garantidos em seu conjunto (PIOVESAN, 2013,
p. 416).

Por sua vez, as normas que garantem direitos fundamentais estruturam-se,
na maior parte das vezes, como principios (BARROSO, 2009, p. 329), em razéo da
forte carga axioldgica dos direitos por ela consagrados, da sua importancia na
hierarquia constitucional e do fato de, por vezes, entrarem em conflito com outras
normas asseguradas pela Constituicdo, colisbes que sdo resolvidas por meio da
ponderagédo (VALE, 2006, p. 142).

Portanto, os conflitos entre direitos fundamentais sdo resolvidos da mesma
forma com que s&o solucionadas as colisdes entre principios (BARROSO, 2009, p.
329). Disto decorre que os critérios estudados no topico acima para solugéo das
colisdes entre principios sdo diretamente aplicaveis ao conflito que se estabelece
entre o artigo 7°, XXXIIl, e o artigo 5° IX, da Constituicdo de 1988, quando a
manifestacao artistica da crianga ou do adolescente com idade inferior a 16 anos

ocorrer no ambito de uma relagéo de trabalho.
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Nesta senda, utilizando o raciocinio desenvolvido por Alexy (2012, p. 94-9) em
sua lei de colisdo, se o artigo 7°, XXXIIl, e o artigo 5°, IX, fossem aplicados de forma
isolada, conduziriam a juizos de dever-ser contraditérios entre si, uma vez que néo é
possivel que todo e qualquer trabalho seja proibido para menores de 16 anos, € o
trabalho artistico de criangas e adolescentes com idade inferior a 16 anos seja
permitido.

Em razdo desta aplicagdo isolada de dispositivos e de uma interpretacéo
estritamente literal do 7°, XXXIII, alguns autores, como Oliveira (2006, p. 3) e
Minharro (2003, p. 64), sustentam n&o ser admissivel, perante a Constituicdo
Federal de 1988, a pratica do trabalho infantil artistico. No entanto, tratando-se de
colisdo entre principios, o intérprete deve utilizar um juizo de ponderagéo, buscando
a conciliagdo dos interesses em conflito, de forma a promover a maxima efetivagéo
de um direito a partir da minima restricdo do outro.

Assim, analisando-se a teleologia da norma do artigo 5°, IX, percebe-se que
esta garante a liberdade de manifestagédo artistica a todas as pessoas, inclusive a
criangas e adolescentes menores de 16 anos, podendo esta manifestacao artistica
ocorrer no ambito de uma relagéo de trabalho e ser apropriada economicamente por
um terceiro, uma vez que a norma n&o estabeleceu restricdes, devendo ser
interpretada de forma ampla (MARQUES, 2013, p. 210).

Alem disso, outros dois dispositivos constitucionais asseguram a livre
manifestacao artistica, como o artigo 208, V, que preceitua que o Estado promovera
0 acesso aos hiveis mais elevados de ensino e da criagéo artistica, e o artigo 215,
que garante o pleno exercicio dos direitos culturais.

Por sua vez, o artigo 7°, XXXIIl, ao proibir a realizagdao de trabalho por
menores de 16 anos, salvo na condi¢cado de aprendiz, a partir dos 14 anos, visou a
proteger criancas e adolescentes dos efeitos nocivos do trabalho precoce, uma vez
que a prestacao de labor restringe o tempo dedicado aos estudos, as brincadeiras, a
convivéncia familiar e a interagdo social, atividades fundamentais para o seu pleno
desenvolvimento intelectual, fisico e moral (MARQUES, 2013, p. 210-2).

Instituindo tal disposi¢ao, o artigo em comento harmoniza-se com o artigo 227
da Constituigdo Federal, que consagra o principio da protegéo integral a crianga e ao
adolescente. Todavia, o artigo 7°, XXXIIl, ndo visou a proibir a livre manifestagédo

artistica de criangas e adolescentes, devendo-se observar que o artigo 227

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 83-104, jan./jun. 2016 97



supracitado dispde, inclusive, que Estado, familia e sociedade devem assegurar o
direito a cultura deste grupo.

Como visto, o trabalho artistico possui certas peculiaridades e valores nao
econdmicos, pois agrega cultura e formagéo a crianga e ao adolescente e envolve o
desenvolvimento de habilidades inatas, autoconhecimento, intuigdo e sensibilidade.
Por esta razdo, promovendo-se a necessaria conciliagdo entre o artigo 5°, IX, e o
artigo 7°, XXXIII, conclui-se que o trabalho artistico, desde que sejam observadas
determinadas condigdes, nao & abarcado pela vedagéao geral de trabalho a menores
de 16 anos estabelecida pelo ultimo dispositivo citado.

Observe-se, neste sentido, a ligdo de Marques (2013, p. 212):

Ressalte-se, ainda, que a norma prevista no art. 7°, XXXIIl, da CF,
certamente ndo foi redigida para limitar a expresséo artistica infantil, mas
sim para impedir ABUSOS DE DIREITOS, coibindo, de modo geral. o
trabalho infanto-juvenil. Ao mesmo passo, a norma do Art. 5°, IX, ndo foi
criada para se explorar o trabalho artistico de menores, mas sim para
permitir a livre expresséao inclusive destes, ainda que haja, por tras disso,
atividade de cunho patrimonial, frise-se, desde que ndo seja essa a principal
finalidade e sejam fixados certos pardmetros em alvara judicial autorizador
da pratica laboral, isto é, o trabalho artistico realizado por menores de
dezesseis anos pode ser aceito, com a devida autorizagdo judicial e
cautelas correspectivas a protegdo integral, desde que seja essencial, como
por exemplo, na representagdo de um personagem infantil (destaque no
original).

Dessa forma, aplicando-se o principio da concordancia pratica a colisdo entre
os artigos 7°, XXXIlI, e 5°, X, e estabelecendo limites reciprocos, tem-se que o labor
artistico praticado por criangas e adolescentes com idade inferior a 16 anos pode ser
realizado, desde que sejam fixadas certas condi¢des garantidoras da protegao
integral da crianga e do adolescente, e desde que o trabalho do menor seja
essencial, como na representagcéo de um personagem infantil.

Dentre as condicbes a serem observadas, pode-se citar a necessidade de
autorizacao judicial para a pratica do trabalho artistico, a compatibilidade dos
horarios de ensaios e gravagdes com o horario escolar e com atividades recreativas
e sociais, a manutenc¢ao de ambiente de trabalho ndo prejudicial a moral do menor, o
oferecimento de acompanhamento psicolégico e reforgo escolar, depésito de parte

dos valores pagos em caderneta de poupanga, etc. (CAVALCANTE, 2013, p. 142).
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Corroborando o ora exposto de que a conciliagdo entre os artigos 7°, XXXIIl e
5° IX, conduz a possibilidade de pratica do trabalho artistico por menores de 16

anos, Oliva (2010, p. 124) assevera o seguinte:

Ocupemo-nos, no entanto, com a esfera normativa. Ao mesmo tempo em
que a Constituicdo Federal veda qualquer trabalho antes dos dezesseis
anos (art. 7°, XXXIIl), exceto na condi¢do de aprendiz, o art. 5°, da mesma
Carta, no inciso IX, assegura a liberdade de expressdo — ao lado da de
atividade intelectual, cientifica e de comunicagdo — artistica,
independentemente de censura e licenga.

Sao normas constitucionais que, em casos como o do trabalho infanto-
juvenil artistico, podem entrar em rota de colisdo. Em situagbes tais havera
a necessidade de o intérprete conferir supremacia a uma delas, pelo critério
de ponderagdo, aplicando o principio da proporcionalidade, ou, pelas
mesmas e boas vias, procurar harmoniza-las, ndo olvidando uma ou outra.
E assim que nos parece possivel, excepcionalmente e de forma
individualizada, autorizar o trabalho do artista que ainda ndo completou
dezesseis anos de idade.

Caso a solugdo fosse diversa, a proibigéo total do trabalho infantil artistico
implicaria o completo sacrificio do direito fundamental assegurado no artigo 5°, IX,
dado que a manifestagdo artistica de criangas e adolescentes pode ocorrer no
contexto de uma relagéo de trabalho. Ja a permisséo da pratica do trabalho infantil
artistico de forma ampla e irrestrita redundaria em ofensa ao artigo 7°, XXXIII, além
de ferimento ao artigo 227, que consagra o principio da protecao integral.

Neste sentido, Peres e Robortella (2013, p. 165), comentando as normas do

artigo 5°, I1X, e 208, V, escrevem que:

Essas normas sdo muito relevantes, rejeitando uma interpretagéo
demasiadamente restritiva do art. 7°, XXXIIl. Isso implicaria, por certo, a
violagdo de outros preceitos constitucionais, de igual ou superior relevancia.
A proibi¢gdo de qualquer trabalho ao menor de dezesseis anos, se tomada
literalmente, inviabiliza a manifestacdo e expressao artisticas, que ndo se
realizam sem a participagéo de criangas e adolescentes.

Além disso, cumpre destacar interessante observagéo feita por Nascimento
(2011, p. 900-1) ao defender a constitucionalidade do trabalho infantojuvenil
artistico. Referindo-se a Convencédo n° 138 da OIT, que permite o trabalho de
criangas e adolescentes em representagdes artisticas, o mencionado autor expos
que o Brasil ndo ratificaria uma convengao cujos preceitos fossem incompativeis

com a Constituicdo Federal, concluindo que “ha situagbes em que a permisséo para

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 83-104, jan./jun. 2016 99



o trabalho do menor em nada o prejudica, como em alguns tipos de trabalho
artistico, contanto que acompanhado de devidos cuidados.”

Endossando a tese ora exposta, Garcia (2012, p. 1040) também sustenta que
a participacéo de criancas e adolescentes abaixo da idade minima em atividades
artisticas, como programas de televiséo e teatro, decorre do direito fundamental de
liberdade de expressdo consagrado no artigo 5°, IX, mas s6 deve ser admitida de
forma excepcional, por meio de autorizagéo judicial, desde que ndo haja qualquer
prejuizo ao menor, com fundamento no principio da razoabilidade.

No entanto, & importante observar que, como ocorre nas demais colisdes
entre principios, na situagcao do trabalho infantil artistico, ndo existe uma solugéo
valida no plano abstrato, devendo-se analisar o caso concreto. Para conciliar os
artigos 5°, IX, e 7°, XXIll, e promover a maxima efetividade de um direito a partir da
minima restricdo do outro, o intérprete precisa estabelecer condicionamentos
reciprocos entre estes, utilizando-se de um juizo de ponderagdo e aplicando os
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Assim, se, diante de determinadas circunstancias, o trabalho infantil artistico
ocasionar prejuizos ao desenvolvimento fisico, psicolégico e a formagao moral da
crianga e do adolescente, como ocorre quando o trabalho do menor no teatro, na
televisao e nos palcos € caracterizado por jornadas excessivas e extrema presséo e
competigdo, desenvolvendo-se em ambiente de trabalho frivolo e imoral, entdo o
trabalho artistico da criangca e do adolescente é proibido, com base no principio da
proporcionalidade que norteia a ponderagéo entre os interesses em conflito.

Por outro lado, se o labor artistico de criangas e adolescentes com idade
inferior a 16 anos for precedido da necessaria autorizagdo judicial e acompanhado
dos devidos cuidados, com respeito a condigdo peculiar de desenvolvimento da
crianca e do adolescente, e compatibilidade com o tempo destinado a escola e as
atividades recreativas e sociais, entdo tal tipo de trabalho € permitido pelo
ordenamento juridico brasileiro, a partir da conciliagao dos artigos 7°, XXXIIl e 5°, IX,
da Lei Maior.

O que importa observar é que, na pratica do trabalho infantil artistico, deve-se
acentuar o carater artistico-cultural da atividade para a formagao da crianga e do
adolescente, e estabelecer limites ao seu sentido laboral e patrimonialista
(MARQUES, 2013, p. 214). Além disso, o trabalho infantil no cenario das artes nédo
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pode ser utilizado de maneira indiscriminada, devendo se afigurar como uma
excecgao e ser necessario, como no caso de um personagem que somente pode ser
representado por uma crianga ou adolescente com idade inferior a 16 anos.
Portanto, pode-se perceber que, no caso do trabalho infantil artistico, além de
proceder a aplicacao dos principios da proporcionalidade e da concordancia pratica
entre os direitos fundamentais em colisdo, o intérprete deve nortear-se,
invariavelmente, pelo principio da protecdo integral a criangca e ao adolescente
consagrado no artigo 227 da Carta Magna de 1988, observando se o trabalho
artistico respeita as atividades essenciais ao pleno desenvolvimento da crianga e do
adolescente, e se assegura, com prioridade absoluta, o respeito aos seus direitos
fundamentais, como o direito a saude, a educagao, ao lazer, a profissionalizagéo, a

cultura, a dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
5 CONCLUSAO

O artigo 7°, XXXIll, da Constituicdo Federal de 1988, com a redagéo
introduzida pela Emenda Constitucional n°® 20/1998, veda o exercicio de qualquer
trabalho por criangas e adolescentes com idade inferior a 16 anos, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos. Este dispositivo se harmoniza com o
artigo 227, caput e §3°, da Lei Maior, que garante a protegéo integral de tais pessoas
em desenvolvimento e estabelece que o direito a protegcdo especial abrange a
fixacdo de idade minima para admiss&o ao trabalho, de acordo com o citado artigo
7°, XXXIII.

A interpretacao literal destes artigos conduz, assim, a conclusédo de que o
trabalho artistico prestado por criangas e adolescentes menores de 16 anos é
proibido no ordenamento juridico brasileiro, como o labor de infantes na televisédo, no
cinema, teatro, etc. Por outro lado, o artigo 5°, IX, da mesma Carta Magna, consagra
algumas formas de liberdade de expressao, dentre as quais se inclui a liberdade de
manifestacdo artistica, e garante tal liberdade a todas as pessoas, inclusive a
criancas e adolescentes, podendo esta manifestacéo artistica ocorrer no ambito de
uma relagéo de trabalho e ser apropriada economicamente por um terceiro, uma vez

que a norma ndo estabeleceu restricdes, devendo ser interpretada de forma ampla.
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Dessa forma, na seara do trabalho infantil artistico, se estabelece um conflito
entre os direitos fundamentais consagrados no artigo 7°, XXXIIl, e no artigo 5°, IX,
da Lei Maior, sabendo-se que nao ha direitos absolutos no ordenamento, e os
direitos fundamentais assegurados pelos artigos supracitados gozam do mesmo
status hierarquico na Constituicao Federal de 1988.

Assim, por gozarem do mesmo status hierarquico na Carta Magna, os
conflitos entre direitos fundamentais ndo podem ser solucionados da mesma forma
pela qual sdo resolvidos os conflitos entre regras, que culminam na declaragcao de
validade de uma norma e de invalidade da outra. Neste sentido, os conflitos entre
direitos fundamentais devem ser solucionados da mesma forma como séao
solucionados os conflitos entre principios, no modo propugnado por Alexy em sua lei
de colisao de principios.

Portanto, tratando-se de colisdo entre principios, o intérprete deve utilizar um
juizo de ponderagéo, buscando a conciliagdo dos interesses em conflito, de forma a
promover a maxima efetivagdo de um direito a partir da minima restricdo do outro.

Assim, percebe-se que a norma do artigo 5°, IX, que garante a liberdade de
manifestacao artistica a todas as pessoas, nao foi criada para permitir a exploragéo
do trabalho de artistas mirins. Por outro lado, a norma do artigo 7°, XXXIIl, que
estabelece a idade minima geral para o trabalho em 16 anos, n&o pretende proibir a
manifestacdo artistica de criangas e adolescentes, ainda que esta manifestagdo
ocorra no ambito de uma relagdo de trabalho, uma vez que se trata de um trabalho
especial, que envolve o desenvolvimento de habilidades inatas, sensibilidade,
cultura e autoconhecimento.

Dessa forma, aplicando-se o principio da concordancia pratica a colisdo entre
os artigos 7°, XXXIII, e 5°, IX, e estabelecendo limites reciprocos, tem-se que o labor
artistico praticado por criangas e adolescentes com idade inferior a 16 anos pode ser
realizado, desde que sejam fixadas certas condicbes garantidoras da protegéo
integral da crianca e do adolescente, assegurando-se o exercicio de atividades
prioritarias relacionadas ao estudo, ao lazer, e a convivéncia familiar e comunitaria.

Estas condicbes devem ser fixadas em alvara expedido por autoridade
judiciaria competente, na forma da legislagdo ordinaria, desde que o labor artistico
menor de 16 anos seja essencial, como na representagdo de um personagem

infantil. Neste sentido, para que seja possivel perante a ordem juridica inaugurada
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pela Constituicdo Federal de 1988, o labor artistico de infantes abaixo da idade
minima legal deve ser autorizado judicialmente, priorizando-se o aspecto cultural e

ludico da atividade em detrimento de seu sentido laboral e patrimonialista.
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Realizacao profissional vs. esgotamento total: O processo n° TST-
RR-959-33.2011.5.09.0026 sob a perspectiva psicossocial de
Christina Maslach e a sindrome de Burnout

Nayara Toscano de Brito Pereira’

REsumo: Pensar as relagbes de trabalho nos dias hodiernos requer a analise das
peculiaridades que se Ihes apresentam e podem encetar consequéncias
irreversiveis para o(a) trabalhador(a), com o conddo de engendrar, inclusive, a
Sindrome de Burnout. Nesse sentido, tem-se por escopo geral, com este trabalho,
fazer o estudo de um caso concreto especifico, qual seja o Processo N° TST-RR-
959-33.2011.5.09.0026, a ser analisado, mormente, sob a otica psicossocial
desenvolvida por Christina Maslach. Obijetiva-se verificar como a estipulagao
excessiva de metas no contexto bancario, atrelada a falta de cuidado em prevenir
doencas causadas pelos estressores a que sdo expostos os(as) profissionais, péde
resultar na ocorréncia da sindrome em tela. Assim também, busca-se avaliar se o
TST, frente a situagcdo fatica, atenuou satisfatoriamente, por meio do acérdao
proferido, os transtornos causados, em consonancia com a doutrina pertinente e o
ordenamento juridico patrio.

PALAVRAS-CHAVE: Processo N° TST-RR-959-33.2011.5.09.0026. Sindrome de
Burnout. Christina Maslach. Estipulagdo de metas. Indenizagdo por danos morais e
materiais.

Professional realization vs. total exhaustion: process n° TST-RR-
959-33.2011.5.09.0026 under the psychosocial perspective of
Christina Maslach and the Burnout syndrome

ABSTRACT: To think about working relations nowadays requires the analysis of the
peculiarities that they have and can initiate irreversible consequences for workers,
with the power to achieve even the burnout syndrome. In this sense, there is a
general scope of this work, which, in this particular study, will be the analysis of a
specific case: the Process n° TST-RR-959-33.2011.5.09.0026, which will be
analyzed under the psychosocial perspective developed by Christina Maslach. The
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objective is to see how excessive stipulation targets in the banking context, linked to
the lack of care in preventing diseases caused by stressors that are exposed to
professionals, could result in the occurrence of the syndrome in screen. Even so, we
seek to assess whether the TST, opposite the factual situation satisfactorily
mitigated, through its judgment, the inconvenience caused, in line with the relevant
doctrine and the Brazilian legal system.

KeyworDs: Process No. TST-RR-959-33.2011.5.09.0026. Burnout syndrome.
Christina Maslach. Stipulation of goals. Compensation for moral and material
damages.

1 INTRODUGAO

A contemporaneidade, nao obstante restarem nitidos os avangos tecnoldgicos
e cientificos, ainda é marcada por relagbes de trabalho que, em dadas condicdes,
séo potenciais causadoras de doencas de ordem fisica e/ou psiquiatrica.

Nesse diapasédo, a Sindrome de Burnout se configura como sendo uma grave
patologia que, diante de suas especificidades, impossibilita a continuidade da
prestacdo de atividades laborais, por vezes de modo insoluvel. Sobre o tema, a
norte-americana Christina Maslach trouxe a baila importantes contribuicdes,
enxergando que essa complexa doencga se exterioriza em trés dimensdes.

Neste trabalho, objetiva-se relatar os principais aspectos do Processo N° TST-
RR-959-33.2011.5.09.0026, bem como é levantado o seguinte problema central: o
acorddo do TST se deu em conformidade com a doutrina especializada e o
arcabougo normativo vigente?

A fim de vislumbrar, diante da concretude da realidade social, como a
exacerbada estipulagdo de metas no ambiente de trabalho pode gerar a Sindrome
de Burnout, aliada a auséncia de observancia ao fornecimento de informacao e
condi¢des para lidar com as mais variadas fontes de estresse, sera detalhado, em
especifico, um Unico caso.

Trata-se de uma ex-gerente de banco que fora acometida pela sindrome em
comento, de sorte que precisou buscar em juizo a reparagdo pelos danos que
deveriam ter sido evitados pela propria empresa, a saber, o banco Itau Unibanco

S.A, que sucedeu o Banco Banestado S.A.
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O objeto da pesquisa é o supracitado processo, e aquela, sendo descritiva, se
dara através de um estudo de caso que o deshudara e problematizara a luz da
bibliografia pertinente, com énfase nas obras de Maslach.

Como hipdtese, tem-se que o entendimento adotado pelo TST quando do
julgamento se deu em conformidade com o corpo normativo atual e esta perfilhado
com a perspectiva psicossocial de Maslach e doutrinadores afins.

A relevancia da pesquisa se traduz na contribuigcdo proporcionada ao plano
tedrico trabalhista, através do estudo desenvolvido sobre um caso especifico de
Sindrome de Burnout no contexto bancario, bem como se da também no plano
social.

Esta importancia de cunho social é a mais notoéria. Primeiro, avulta destacar
que sado os contornos concretos desta situagéo fatica que influenciaram o acérdao
proferido pelo TST e, consequentemente, os desdobramentos da pesquisa. Depois,
€ imperioso ressaltar que essa relevancia social se torna ainda mais evidente pelo
fato de que ndo apenas a pessoa vitima da sindrome é afetada por ela, mas todas
aquelas com quem convive, maxime no ambiente laboral. Destarte, € importante
enfrentar o profundo desconhecimento sobre suas graves consequéncias, que ainda

é claro.

2 RESUMO DO CASO

Aos oito dias do més de maio de 2015, foi publicado o acérddo concernente
ao Processo N° TST-RR-959-33.2011.5.09.0026, proferido pela Segunda Turma do
Tribunal Superior do Trabalho sob a relatoria do Ministro José Roberto Freire
Pimenta. Refere-se ao contencioso estabelecido entre Salete Rubbo e os bancos
Banestado S.A e Itau Unibanco S.A, sucessor daquele. Com este recurso de revista,
a reclamante objetivava, em sintese, a elevagado da indenizagdo por danos morais
que havia sido quantificada pelo TRT da 92 Regido (Parana) no montante de R$
10.000,00 (dez mil reais).

Salete foi gerente operacional do Banco Banestado S.A, antes da sucessé&o
empresarial, continuando a desenvolver suas atividades laborais junto ao Itau

Unibanco S.A, de sorte a totalizar um periodo de trabalho superior a 26 anos.
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Todavia, precisou ser afastada de seu trabalho pelo INSS, visto que apresentava,
segundo o diagnostico que lhe foi conferido em pericia, Sindrome de Burnout,
caracterizada pelo 6rgdo como sendo uma espécie de transtorno psicologico
ocasionado pelo esgotamento profissional dado em virtude de estresse e depressao
prolongados.

A empregada, paulatinamente, passou a apresentar quadro patologico,
perceptivel devido ao seu humor depressivo, bem como outros fatores, tal qual
desinteresse crescente pelo trabalho e o distanciamento para com os colegas com
guem convivia diuturnamente.

Destarte, ajuizou reclamacéo trabalhista perante a Vara do Trabalho de Unido
da Vitéria — PR em 2010, entendendo que o banco nao praticava politicas
preventivas para este tipo de doenga que desenvolveu, mas, de modo
diametralmente oposto, estipulava metas de trabalho cada vez maiores, com prazos
exiguos e inadequados para a feitura de varias tarefas concomitantes, além de
cobrar outras medidas que, segundo ela, tornaram seu trabalho muito estressante e
danoso a sua saude no transcorrer desse lapso temporal.

A seu turno, o Itau Unibanco S.A argumentou que a doenga em tela se deu
por causa de motivos outros, que ndo eram relacionados as condigdes de trabalho
por ele ofertadas, os quais poderiam ser de ordem familiar, a guisa de exemplo.
Assim, sua antitese se pautava no fundamento de que nio existia nexo causal entre
0s servigos prestados pela reclamante e a doenca de que fora acometida. Ademais,
alegou que, na qualidade de gerente operacional, Salete ndo desempenhava
fungdes que proporcionasse esforgo cognitivo, tampouco a sobrecarregava nem
incumbia de responsabilidade exacerbada. Além disso, afirmou que o trabalho da
reclamante era desenvolvido em ambiente dotado de salubridade e que, no decorrer
do contrato de trabalho, havia a realizacdo de exames periédicos que comprovavam
a aptidao da funcionaria para o desempenho de suas atividades corriqueiras.

Levando em consideragcdo a oitiva de testemunhas e, mormente, o laudo
pericial que asseverou a existéncia de nexo causal entre a doenga e as atividades
laborais da gerente, o juizo de origem, da Vara do Trabalho de Unido da Vitéria —
PR, sentenciou de modo a reconhecer a culpa exclusiva do Itau, condenando-o ao

pagamento da importancia de R$30.000,00 (trinta mil reais).
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Contudo, o Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regi&o, julgando recurso
ordinario da empresa, promoveu a redugdo da indenizagdo por danos morais para
R$ 10.000,00 (dez mil reais) e modificou os parametros do pensionamento mensal
conferido a empregada em primeira instancia a titulo de indenizacdo por dano
material, a exemplo da idade maxima para recebimento, que passou a ser de 81
anos, e a obrigacao de constituir capital para assegurar o pagamento.

Por sua vez, a 22 Turma do TST concluiu que o valor arbitrado no Tribunal a
quo nao correspondeu de maneira satisfatéria a gravidade do transtorno de ordem
psicolégica da gerente. Assim que, o valor foi elevado para R$ 60.000,00 (sessenta
mil reais).

O relator motivou seu voto com amparo no fato de ter havido um longo
periodo de afastamento do trabalho, com o consequente fornecimento por parte do
INSS de beneficio por acidente de trabalho - ja que a doencga a acidente se equipara
-, como também dois laudos periciais atestando a incapacidade total para o trabalho,
sendo a doenga cronica, cuja recuperacéo tem chance de ndo poder ser alcangada.

Com excecao do Ministro Renato Lacerda Paiva, que defendeu o
arbitramento do valor de indenizagdo nos mesmos moldes da sentenca, restou o
entendimento de que esse tipo de condenacgédo deve estar em consonancia com o
poder aquisitivo da empresa, fazendo-a ndo incorrer em atos semelhantes
novamente, além de dever guardar correspondéncia com o dano efetivo gerado pelo

empregador e a gravidade da enfermidade ocasionada.

3 A SINDROME DE BURNOUT COMO CERNE DA TESE DA EMPREGADA NO
JUizO DE ORIGEM

Quando da detida analise do inteiro teor do acérddo proferido pelo TST
atinente ao Processo n° TST-RR-959-33.2011.5.09.0026, avulta destacar a
necessidade de esmiugcar os argumentos erigidos pela obreira na exordial
apresentada ao juizo de origem e no recurso ordinario impetrado ao TRT-9, bem
como os contra-argumentos do ltau.

Assim, possivel se fara tecer comentarios posteriores sobre o que foi

requerido por Rubbo em sede de recurso de revista e, consequentemente, sobre as
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especificidades da conclusdo a que chegou o TST, sempre trazendo a tona
contribuigdes da doutrina referente a Sindrome de Burnout.

O foco da tese de Rubbo foi alegar que desenvolveu uma enfermidade de
ordem psiquiatrica, qual seja a Sindrome de Burnout, em decorréncia das condi¢des
por ela experimentadas no ambiente de trabalho da instituicdo bancaria onde
desenvolveu suas atividades por mais de 26 anos.

Por sua vez, o reclamado contestou no sentido de buscar descaracterizar a
ocorréncia da sindrome. Visava, pois, a eximir-se de culpa pela ocorréncia de
qualquer transtorno de ordem psiquiatrica que a reclamante tenha desenvolvido.

Em sua peti¢do inicial, a funcionaria do Itau Unibanco S.A discorreu que a
doenca so foi engendrada em decorréncia das excessivas e fatigantes atividades
concernentes ao trabalho bancario. Segundo ela, a sucessdo do Banco Banestado
S.A pelo Itau Unibanco S.A, doravante denominados apenas Banestado e Itau,
representou a ocorréncia de negativas transformagcées no modus operandi da
instituicdo. Destarte, os métodos de trabalho passaram a ser permeados por
estipulagdo de metas de trabalho crescentes, sem tempo habil para o seu
cumprimento, aléem de diminuicdo consideravel no quadro de pessoal. Havia, ainda,
imposicdo de tarefas simultdneas que lhe causavam estresse devido a forte
cobranga para que atingisse os resultados que, em verdade, eram impraticaveis.

Para ela, estes fatores tipicos do ambiente de trabalho onde estava inserida
tornaram o desempenho de suas fung¢des, no decorrer dos anos, muito estressante e
danoso a saude. (fl. 05). Ademais, ndo obstante tenha tomado conhecimento dos
sintomas apresentados por Rubbo, o reclamado nao p6s em pratica medidas que
inibissem o avango da enfermidade, mantendo a mesma situagao insustentavel que
ela vivenciava até entéo.

Assim sendo, a data de 02 de junho de 2010, a empregada precisou ser
afastada de seu trabalho pelo INSS, percebendo beneficio acidentario, uma vez que
0 orgao previdenciario atestou a existéncia de nexo causal entre a doenga e o labor.

Em suma, seu afastamento das atividades laborais e o pedido de indenizag&o
por danos morais e materiais em face do banco s&o justificados pela Sindrome que
s6 foi gerada pela omissdo do empregador em adotar politicas preventivas e pela

estipulagdo exacerbada de metas inalcangaveis.
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Se analisada sob o crivo das contribuicdes doutrinarias acerca da Sindrome
de Burnout, a tese de Salete Rubbo, frente ao juizo de origem na Vara de Trabalho
de Uni&o da Vitdria — PR, se mostra bastante pertinente.

Ao introduzir sua dissertagdo acerca da Sindrome de Burnout desencadeada
em docentes, Susy Mara Pereira fez uma relevante sintese da doenga, abordando
fatores primordiais para sua caracterizacao. Dois aspectos podem ser destacados,
sendo eles: o(a) trabalhador(a) que desenvolveu a doenca passa a se desinteressar
pelo trabalho, de modo que seus esforgos |he parecem insuficientes; € comum o
desenvolvimento da sindrome em profissionais que mantém relacdes interpessoais
constantes. In verbis:

Burnout € um termo inglés cuja explicagdo em bom portugués € “perder a
energia”, “esgotar-se” ou “queimar (para fora) completamente”. E uma
sindrome através da qual o profissional perde o interesse na sua relagédo
com o trabalho, deixando este de ter sentido para ele, e todo empenho lhe
parece ser em vao. Esta sindrome acomete, especialmente, os profissionais
que se relacionam constantemente com outras pessoas, principalmente

com os que trabalham em fungdes assistenciais ou sociais [...] (PEREIRA,
2008, p. 10).

Conforme afirma Farber (1991), Christina Maslach, Ayala Pines e Cary
Cherniss foram os estudiosos que obtiveram éxito na propagacé&o do conceito de
Burnout enquanto uma relevante questdo social, que, por sua prépria natureza,
merece a devida atencéo.

A Sindrome de Burnout se traduz como um processo cujo inicio advém de
demasiados, constantes e duradouros niveis de estresse no ambiente de trabalho.
Ha variadas concepgdes teoricas que buscam compreender sua natureza, sendo
elas: clinica, soécio-psicologica, organizacional e soécio-histérica (MUROFUSE;
ABRANCHES; NAPOLEAO, 2005).

Notadamente, a psicéloga social Christina Maslach desenvolveu o modelo
mais difundido de analise do Burnout. Em seus estudos, compreendeu a relevancia
das caracteristicas da atividade laboral para o desencadeamento da enfermidade
no(a) profissional. (MALASCH, SCHAUFELI E LEITER, 2001).

Hodiernamente, a concepgdo mais usada nas pesquisas sobre o tema € a

vertente socio-psicolégica. Nela, as caracteristicas individuais, combinadas com as
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do ambiente e as do trabalho, deram margem ao surgimento dos fatores
multidimensionais da sindrome (CHERNISS, 1980).

Nessa esteira, de modo geral, o Burnout pode ser enxergado na qualidade de
fendmeno psicossocial composto por trés dimensdes, quais sejam: a exaustao
emocional, a despersonalizacdo e o sentimento de baixa realizagdo profissional.
(Maslach e Jackson, 1981; Maslach 1993). Para Gil-Monte e Peir6 (1997), esta é a
definicdo mais aceita.

A perspectiva psicossocial de Maslach é, pois, a teoria de base do presente
trabalho, plenamente aplicavel as especificidades do caso de Salete Rubbo e
notadamente consonante com a tese de defesa por esta ex-gerente operacional do
Itau apresentada.

Sobre a caracteristica multidimensional da sindrome, Murofuse, Abranches e
Napoledo (2005) tecem densos comentarios, a comecgar pela conclusdo de que as
trés dimensdes sado independentes, embora exergcam certa influéncia entre si.

Quanto a exaustdo pessoal, as autoras compreendem tratar-se de falta de
energia somada a uma sensacgédo de intenso esgotamento emocional. Ademais,
pode resultar em efeitos fisicos e/ou psiquicos. Desta feita, os(as) trabalhadores(as)
se dao conta de que ndo mais apresentam aptiddo para aplicar a energia necessaria
ao atendimento de clientes e demais pessoas com quem convive no ambiente de
trabalho.

Ainda sobre a exaustdo pessoal, € imperioso mencionar a base do
pensamento de Gaines e Jermier (1983), bem como de Leiter e Maslach (1988).
Para esses estudiosos, essa é a dimensao que se manifesta propedeuticamente e
esta, via de regra, vinculada as excessivas demandas oriundas das atividades
laborais que o (a) profissional precisa desenvolver. As metas progressivamente
crescentes tendem a esgotar por completo sua energia, como ocorreu com Salete
Rubbo.

No que aduz a despersonalizagdo, pode-se concluir, fazendo um apanhado
das contribuicdes dos autores supracitados, que um de seus vieses € o tratamento
destinado aos clientes e colegas de trabalho de modo similar ao dado a um objeto.

Ocorre uma espécie de coisificagao das rela¢des interpessoais.
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A despersonalizagcao ou desumanizagao seria, pois, um mecanismo de defesa
que faz a pessoa afastar-se, psicologicamente, da clientela. A ansiedade, a falta de
motivagdo e a reduc¢ao do afinco no cumprimento das obrigagbes séo tipicos desse
fator da sindrome.

Por fim, baixa realizagdo profissional importa na perda de envolvimento
pessoal. Este fator acarreta uma sensag¢do de inadequacédo de cunhos pessoal e
profissional. Isto &, ha uma diminuigédo drastica no sentimento de éxito profissional. A
pessoa acometida pela sindrome ndo mais se sente competente como antes. E
comum, portanto, que ela enxergue negativamente o trabalho que desempenha, fato
que, a seu turno, passa a diminuir sua organizacéo e habilidade para desempenhar
suas fungdes habituais.

Logo, a baixa realizagcado profissional € um processo tautoldégico de auto-
avaliagdo negativa que vem a gerar um desempenho realmente nao satisfatério. Isso
fez com que Salete Rubbo passasse a ver seu trabalho como uma atividade
altamente estressante e até mesmo capaz de gerar danos reais a sua saude.

Diante da concretude do caso de Rubbo, as trés dimensdes restam nitidas.
As mudangas no ambiente de trabalho propiciadas quando da sucessdo do
Banestado pelo Itau fizeram a fungdo da obreira ser cada vez mais exaustiva e,
inclusive, nociva a sua saude, conforme discorreu na exordial.

Duas pericias foram realizadas para que a doenca fosse formalmente
diagnosticada, sendo uma delas uma pericia médica, conduzida pela Dra. Sénia
Regina Guzzoni Drozda, e a outra realizada pelo psicélogo Elvis Olimar Venséo
Sikorski.

Com a pericia médica, pdde ser descrito o histérico profissional e médico de
Salete Rubbo e, como resultado, atestou-se que a reclamante realmente possuia
Sindrome de Burnout, ligada ao exercicio de sua profissdo no banco. Ademais, a
perita afirmou que a obreira estava incapaz de trabalhar, por ter desencadeado uma
doenga crbnica e nao estabilizada.

O psicologo, por sua vez, procedeu a feitura de um laudo que corroborou com
a pericia médica, posto que concordou com a existéncia de nexo causal entre a
doenca e as fungdes da reclamante. O perito indicou que esta psicopatologia se

origina na conjuntura do trabalho, fato que condiz com o arcabougo doutrinario ja
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explicitado nesta pesquisa, especialmente a perspectiva socio-psicolégica de
Maslach.

Quanto a possibilidade de cura, o perito limitou-se a declarar que a paciente
continuard um tratamento psicolégico e psiquiatrico por tempo indeterminado.
Acrescentou que os tratamentos a base de remeédios somados a psicoterapia
auxiliarao no processo de cura, mas esclareceu que a retomada do exercicio da
profissao é bastante relativo e imprevisivel, podendo até nunca acontecer. Concluiu,
ainda, que ha casos em que pacientes ndo conseguem se curar e precisam se

aposentar, pois n&o suportam a ideia de voltar a desempenhar suas fungdes.

4 A SENTENGCA DO JUizO DE ORIGEM

O juizo de origem, da Vara Unica do Trabalho de Unido da Vitéria — PR,
reconheceu a existéncia de nexo de causalidade entre a doenga que afetou a
reclamante e o trabalho exercido por ela no reclamado por periodo superior a 26
anos.

Para tanto, levou em consideragdo os laudos decorrentes das duas pericias
realizadas, os quais foram produzidos nos autos do processo, bem como a prova
oral. Esta se deu através de depoimentos de testemunhas que explanaram a
ocorréncia de cobrangas exacerbadas de metas, além de revelarem casos de outros
empregados que desencadearam doengas psiquicas, a exemplo de depressao, em
virtude desse mesmo tratamento a eles destinado.

Nesse sentido, houve adequagdo com a doutrina especializada, mormente
com a vertente psicossocial de estudo da Sindrome de Burnout. Ha conexao com as
contribuigdes de Carlotto e Camara (2007) e Benevides-Pereira (2002), uma vez que
estes autores compreendem que a doencga esta ligada ao mundo do trabalho e as
fungdes exercidas, tanto o tipo de fungédo como a forma como se efetiva no ambiente
laboral. Abrange, portanto, uma dimensdo social caracterizada pela
despersonalizagcédo, que ndo condiz apenas com o estresse ocupacional, mas sim
com uma resposta ao estresse laboral crénico, gerado, nesse caso especifico, pelos

excessos cometidos pelo empregador.
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Todavia, o juizo adotou a interpretagdo de que a sindrome possui natureza
temporaria, mostrando falta de correspondéncia com o grau de complexidade e
gravidade da doenca, que pode ndo ter cura, sendo permanente, conforme
explicitado pelo préprio laudo pericial do psicélogo.

Ratificando as aludidas provas, encontra-se o documento emitido pelo 6rgéo
previdenciario oficial atestando o deferimento de Auxilio Doenga por Acidente de
Trabalho a ser fornecido a reclamante. Destarte, ficou evidente a opinido do referido
6rgéo no sentido de haver nexo entre a doenga da reclamante e o trabalho dela.

Em sintese, sentenciou a condenagdo do banco ao pagamento de
indenizagdo em virtude de danos materiais, equivalente a um pensionamento
mensal na importancia do salario pago a empregada, acrescido da evolugéo salarial
fixada na RT N° 01632-2010-026-09-00-4a época do transito em julgado daquela
acgao.

Tal pensao deveria ser paga pelo tempo em que se mantiver o afastamento
previdenciario, até o limite de 73 anos de idade, ainda que venha a ser convertido
em aposentadoria por invalidez o beneficio previdenciario. Por fim, também houve a
condenacgao do reclamado ao pagamento de indenizag&o a titulo de danos morais,
correspondendo ao montante de R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

A sentenca corrobora com os aspectos conceituais da Sindrome de Burnout.
Segundo Pieta (2000), o uso de presséo psicoldgica sobre o quadro de funcionarios
de uma dada empresa, os leva a um grave estado de desmotivacéo, passivel de
gerar sérias doengas. Nesse diapasédo, compreende-se que, em ndo rara vezes, a

fadiga, o estresse e a Sindrome de Burnout podem ser engendrados.

5 O ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL A QUO FRENTE AS TESES RECURSAIS

Diante da sentenga do juizo de origem, o Itau Unibanco recorreu ao Tributal
Regional do Trabalho da 92 Regido, a fim de descaracterizar o reconhecimento da
Sindrome de Burnout que fora aplicado ao caso em tela e, consequentemente,
modificar a deciséo favoravelmente a si.

Segundo o empregador, a doenga ndo se deu em decorréncia do exercicio

das funcbes laborais da empregada. Destarte, requereu que o laudo pericial ndo
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fosse levado em consideragdo, uma vez que alegou ter sido elaborado sem técnica
e com parcialidade, além de mostrar-se contraditério.

Além disso, aduziu que mesmo com o afastamento do trabalho por mais de 3
anos, a reclamante ndo curou-se de sua enfermidade, fato que descaracterizaria a
ligacdo entre ela e o desempenho de atividades profissionais no reclamado.
Ademais, questionou o fato de o local de trabalho ndo ter sido avaliado. Entendeu,
ainda, que um profissional de psicologia ndo teria aptidao para proceder a feitura de
um laudo sobre o caso.

Sustentou também que néo haveria que pagar indenizagao por danos morais,
pois avaliou que n&o incorreu em atitudes comissivas tampouco omissivas que
dessem margem para o aparecimento da doenca. Entendeu, pois, que ndo houve
provas de culpa do reclamado para o desencadeamento da enfermidade.

Alegou também que a reclamante ndo se encontra em estado de
incapacidade para executar a fungdo de bancaria, por isso é incumbida a ela a
obrigacdo de comprovar a impossibilidade de readaptar-se a sua funcgao.
Acrescentou que ndo ha provas trazidas a baila nos autos com o condido de
comprovar que houve redugédo na capacidade laboral da obreira ou que seja um
caso de irreversibilidade de seu estado de saude. Logo, concluiu que ndo se deve
falar em indenizag&o por diminuicdo ou extingao da capacidade para o exercicio das
fungdes laborais.

Para o reclamado, de toda forma, se houvesse um quadro de incapacidade
laborativa parcial ou total, caberia ao INSS arcar diretamente com o fornecimento de
beneficios proprios. Na ética do reclamado, essa ndo seria, portanto, uma obrigacéo
do empregador.

O recorrente requereu, também, que fosse levado em consideragdo o
concreto nivel de incapacidade da empregada, para que, s6 assim, pudesse ser
eventualmente arbitrado um pensionamento mensal. Ademais, entre outras coisas,
defendeu que n&o se poderia admitir a cumulagdo do beneficio previdenciario com a
pensdo paga mensalmente. Assim, solicitou que fossem descontados os valores
recebidos em virtude de auxilio doenga e/ou aposentadoria ou, pelo menos, feita a
complementacdo convencional, que seria paga pelo banco sob a forma de

complemento de auxilio doenca.
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Por fim, requereu o afastamento da condenagdo ao pagamento dos
honorarios periciais ou, sucessivamente a minoragéo, bem como salientou a falta de
comprovacgao do dano moral aludido pela reclamante, pedindo reforma neste ponto
ou, sucessivamente diminuigdo do valor sentenciado em 12 instancia.

A seu turno, a reclamante, entao recorrida, alegou que sua incapacidade é
permanente e ndo temporaria como foi sentenciado pelo juizo de origem. Essa tese
se coaduna com o resultado das pericias a que foi submetida, bem como ao
entendimento de notaveis expoentes no estudo do Burnout, como Pines e Aronson,
segundo os quais a sindrome representa um estado de exaustdo emocional, fisica e
mental ensejado pelo envolvimento duradouro em situa¢gdes emocionalmente
exigentes.

Assim também compreendem Kohan e Mazmanian, para os quais o burnout
se configura como sendo um estado de extremo esgotamento de recursos,
proveniente da exposigéo cronica da pessoa ao estresse laboral. Seu aparecimento
esta ligado a processos de queda das fung¢des individuais, mal-estar, problemas
para manter relagdes interpessoais, absenteismo elevado, vontade de desistir, baixa
no comprometimento organizacional, entre outros fatores.

A recorrida aduz, ainda, que, conforme dados analisados pelo IBGE, a
expectativa de vida ndo corresponde a informada na sentencga do juizo de origem,
qual seja de 73 anos, mas sim a 81 anos, devendo, pois haver reforma da deciséo
de modo que o termo final do pagamento do pensionamento se dé no momento em
que completaria o octogésimo primeiro ano de idade.

Continuando sua defesa em sede de recurso ao TRT-9, a recorrida requereu
que houvesse mencao expressa na decisdo informando que a base de calculo
concernente a indenizagcdo por danos materiais, isto €, o pensionamento, fosse
equivalente a totalidade da remuneracéo dela, usando o parametro ja estipulado na
RT n° 016325-2010-026-09-00-4, at¢é mesmo a aplicagdo do PCCS, a média
duodecimal de horas extras e a incorporagao das comissdes a sua remuneragao.

Para finalizar, solicitou que haja condenagéo do reclamado a constituicado de
capital capaz de assegurar o cumprimento da indenizagao e que seja aumentado o

valor arbitrado como indenizagao por danos morais.
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Frente a essas teses recursais ja expostas, o Tribunal a quo demonstrou que
tem se posicionado, via de regra, no sentido de aferir responsabilidade subjetiva aos
empregadores, de sorte que cabe a estes o 6nus de provar que ndo cometeram uma
determinada agdo ou omissao passivel de encetar prejuizo as pessoas contratadas
para trabalharem sob suas ordens. Por sua vez, incumbiu a reclamante a
demonstragdo do nexo de causalidade entre uma agdo ou omissdo de quem a
emprega.

No tocante a acidente de trabalho ou doenga ocupacional a ele equiparada, o
Juizo explanou que ha possibilidade de concesséao de dois tipos de indenizagao, que
sdo a acidentaria e a indenizagéo por danos morais e materiais.

A indenizacgdo acidentaria faz parte da algada da previdéncia social e deve ser
fornecida partindo do entendimento de que ha responsabilidade objetiva. Assim, o
beneficio precisa ser ofertado a obreira independentemente de ter havido ou néo
culpa do banco em engendrar a doenga.

Ja necessidade de indenizagao por danos morais e materiais, que motivou a
ida da reclamante a juizo, ndo é devida pela previdéncia social, mas sim pelo
empregador. Ademais, € necessario que a culpa ou o dolo do empregador sejam
provados, uma vez que, nesse caso, a responsabilidade é subjetiva, consoante a
Sumula 229 do STF (BRASIL, 1964).

Nao foi acatada, entdo, a tese desenvolvida pelo Itau que asseverava ser de
competéncia do INSS a manutencgéo da obreira através da concessao de beneficios
previdenciarios. O TRT entendeu que a concessao destes beneficios ndo implica na
falta de responsabilidade o empregador em arcar com indenizagbes referentes a
acdes danosas por ele praticadas com dolo ou culpa. Assim também, ndo prosperou
a tese de que deveria haver a compensacao dos valores ja pagos pelo INSS com o
valor da penséao arbitrada.

O Tribunal concordou com o entendimento do juizo de origem de que a
doengca é temporaria, mas dispds que, enquanto perdurar a incapacidade da
empregada, devera ser paga pelo empregador uma pensdo mensal, uma vez que,
conforme indicaram as pericias realizadas e trazidas aos autos, ha um quadro de
doenga ocupacional. Tal indenizagdo por danos materiais deveria ser paga, no

maximo, até a idade de 81 anos, diferentemente do que sentenciou o Juizo de
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origem. Isso se deve ao fato de que esta é a expectativa de vida apontada pelo
IBGE em tabela divulgada no ano de 2010 (o mesmo em que houve ciéncia da
enfermidade).

Sobre a pensao mensal, o Tribunal decidiu a correspondéncia a 100% do
valor da remuneragdo percebida pela empregada a época do afastamento
previdenciario. Sobre a base de calculo, foi mantida a sentenga do juizo de origem,
de forma que nao ha interesse recursal da obreira.

Foi estabelecida também a obrigagdo de submisséo a feitura de exames
periddicos com a empregada que possibilitem provar a cura ou ndo, sendo dever do
banco arcar com os custos daqueles e dever da reclamada de aceitar fazer o
procedimento, sob pena de ndo mais receber a pensdo mensal indenizatéria. Cabe
ao Juizo de origem dispor, de maneira razoavel, sobre o lapso de tempo entre os
exames.

No que concerne aos danos morais, resta nitido que as doengas ocupacionais
engendram notaveis infortunios aos empregados. Sdo necessarios tratamentos,
além de outros desagradaveis fatores, que ultrapassam uma relagdo de trabalho
saudavel e comum. Por isso, hdo que ser indenizados. Assim, o Tribunal entendeu
essa reparagdo como sendo necessdria para trazer maior conforto emocional a
quem foi afetado por alguma enfermidade dessa natureza e isso precisa se dar de
modo a punir a empresa que foi responsavel, mas sem tornar economicamente
viaveis suas atividades, ou seja, precisa levar em considera¢ao seu poder aquisitivo.
Diante desse discurso, o Tribunal achou por bem reduzir o valor da indenizagao a
titulo de danos morais para R$10.000,00 (dez mil reais).

Por fim, ha que se mencionar que, conhecendo de embargo de declaragéo, o
TRT-9 reconheceu que a base de calculo do pensionamento mensal deve englobar
as horas extras que foram reconhecidas nos autos da RT 01632-2010-026-09-00-4,

através da média duodecimal, ja que séo verbas que sofrem variagdes.

6 O RECURSO DE REVISTA

Insatisfeita com a decisdo proferida pelo TRT-9, a recorrente impetrou um

recurso de revista ao TST e buscou, precipuamente, a elevagdo do valor da
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indenizagdo a titulo de danos morais, sustentando seu pedido no fato de o montante
estabelecido pelo TRT-9 estar aquém dos contornos do caso e n&o ser condizente
com o sofrimento da empregada e os fatos relatados em exordial por ela e pelos
laudos periciais.

A obreira, entdo, requereu que, no minimo, o valor voltasse a ser aquele
sentenciado pelo Juizo de Unido da Vitéria - PR, qual seja: R$ 30.000,00 (trinta mil
reais), que € o triplo do valor arbitrado pelo TRT-9 e mostra-se mais adequado a
conjuntura explanada nos autos, até mesmo porque aquele Juizo teve acesso direto
as provas e contato com as partes.

O Tribunal ad quem, quando do julgamento do RR 959-33.2011.5.09.0026, se
mostrou bastante adequado a concepgao sdcio-psicologica da Sindrome de Burnout,
sobretudo a perspectiva de Christina Maslach, compreendendo que o ambiente
laboral influenciou diretamente o quadro da empregada. A pressdo sobre ela,
exercida através da estipulagdo excessiva de metas por parte do Itau, foi
responsavel pelo aparecimento da doenga e, com o passar do tempo, por seu
agravamento e os consequentes danos graves gerados na vida da obreira.

Sobre a concepc¢ao adotada pelo Tribunal acerca da doenca, tem-se, in

verbis:

A sindrome de burnout é patologia diretamente relacionada ao stress
ocupacional, de carater crénico. Decorre da conjugagédo de fatores como
trabalho continuamente estressante e a presenca eventos negativos
excessivos e reiterados no ambiente de trabalho. Identifica-se,
principalmente, pelo estado prolongado de exaustdo, que é caracterizado
pela falta de energia; diminuigdo de interesse e sentimento de ineficacia
profissional. (BRASIL, 2015, p. 11)

O TST trouxe a baila também o que ja fora descrito pelo TRT-9, no sentido de
que até mesmo a testemunha do empregador informou que, mesmo havendo
fornecimento de cartlha do banco que continha orientagbes sobre doenca
ocupacional, ndo havia a pratica de exercicios que prevenissem tais enfermidades,
tampouco cobranga para a realizagdo desses exercicios.

Dessa maneira, defendeu a existéncia inequivoca de nexo de causalidade
entre as mas condutas do empregador e o desencadeamento da sindrome, gerada

pela exposi¢cao ao estresse laboral crénico.
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Assim, estdo indubitavelmente comprovados o nexo causal e a culpa do
empregador, esse Ultimo requisito decorrente da cobranca excessiva de
metas por parte dos gestores do Banco, associada ao descaso do
reclamado as consequéncias da psicopatologia que acometeu a reclamante,
denotando que a preocupagédo em evitar doenga ocupacional de qualquer
ordem n&o era padrao de conduta do empregador. (BRASIL, 2015, p.11)

Analisando o acérddo em detalhes, é perceptivel que foram avaliadas as
especificidades do caso da obreira, a extensdo do dano que Ihe foi gerado e o modo
como o banco conduzia seu trabalho. Logo, ha aproximagéo entre a decisdo do TST
e os fatores de risco elencados pela World Health Organization (1998), no sentido de
que a organizagdo, o proprio individuo e suas caracteristicas, as condi¢cdes de
trabalho e a sociedade contribuem para o desencadeamento da sindrome.

Consoante Trigo, Teng e Hallak (2007, p. 30), embora muitos pontos sobre a
Sindrome de Burnout continuem nao esclarecidos, os autores, de maneira geral,
concordam que ha interferéncia “nos niveis institucional, social e pessoal”. No
acordao, essa conclusao ficou nitida, demonstrando como a doencga afetou a vida da
empregada, fazendo com que viesse a necessitar de tratamentos psiquiatricos e
psicolégicos, e, mormente o ambito institucional, uma vez que o convivio com aquele
ambiente laboral ndo mais era suportado e, consequentemente, o trabalho deixou de
ser desempenhado como antes, até o ponto limite de afastamento total apds pericia.

Ademais, o acdérdao se mostrou amparado pelo ordenamento juridico
brasileiro, que cuidou de abranger a doenca. Assim que, a Sindrome de Burnout é
acambarcada pelas doengas ocupacionais delineadas pelo Ministério do Trabalho e
Emprego. Esta englobada pelo Anexo Il do Regulamento da Previdéncia Social, o
qual aponta os agentes patogénicos que engendram doengas profissionais ou do
trabalho, segundo disposi¢ao do art. 20 da Lei n® 8.213/91 (BRASIL, 1991).

Recebendo por cédigo Z73.0, a Sindrome de Burnout - ou Sindrome do
esgotamento profissional - é contemplada pelo item Xll do grupo V da CID-10, que
abrange os transtornos mentais e de comportamento relacionados ao trabalho.
Assim, é definida como a sensacdo de “estar acabado”. Por sua vez, os agentes
etiolégicos ou fatores de risco de natureza ocupacional sdo: “1. Ritmo de trabalho
penoso (£56.3); 2. Outras dificuldades fisicas e mentais relacionadas com o trabalho
(£56.6)” (BRASIL, 1999).
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Por fim, para o redimensionamento do quantum indenizatério para R$
60.000,00 (sessenta mil reais), o Tribunal levou em consideragao as disposigdes
acambarcadas por artigos do Cddigo Civil e da Constituicao Federal e o principio da
proporcionalidade. Consoante disposicdo constitucional, erigida pelo art. 5° V
(BRASIL, 1988), existe no cenario brasileiro a garantia fundamental a indenizagéo
por dano moral. Por sua vez, o art. 927 do Cdédigo Civil dispbe que aquele que
praticar ato ilicito que engendre prejuizo a outrem tem a obrigagdo de reparar tal
dano. Ademais, o art. 944 do mesmo diploma legal determina que: “A indenizacao
mede-se pela extensdo do dano” (BRASIL, 2002).

7 CONCLUSAO

Este trabalho possibiltou o estudo do Processo N° TST-RR-959-
33.2011.5.09.0026, que se traduz como uma verdadeira conquista na luta por
direitos de uma profissional que se viu doente em virtude de ma conduta do banco
que a empregava.

A relevancia social do caso € intensa e serve de paradigma para situacoes
faticas que guardam semelhangas e remontam a Sindrome de Burnout. Permite a
conclusdo de que excessivas estipulagbes de metas e falhas na prevencéo e
tratamento de doencgas ocupacionais, cada vez mais comuns nos dias hodiernos,
podem causar danos irreversiveis a classe trabalhadora.

O problema central erigido foi analisar se o acordédo do TST se deu em
conformidade com a doutrina especializada e o arcabougo normativo vigente. Como
resposta a inquietagéo, tem-se que sim, o entendimento adotado pela Corte se
mostrou adequado especialmente a perspectiva psicossocial de Maslach,
compreendendo a sindrome como um fendmeno atrelado as vicissitudes do
ambiente laboral e dotado de trés dimensdes, quais sejam: a exaustdo emocional, a
despersonalizagao e o sentimento de baixa realizagéo profissional.

Ademais, se deu em consonancia com as disposicbes da Constituigdo
Federal e do Cddigo Civil, mormente no que diz respeito a necessidade de
reparacao por parte do banco frente aos danos causados, e, em especifico, com o

Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto 3.048/99.
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Acoes civis coletivas: perfil dos jurisdicionados da justica do

trabalho na Paraiba

Paulo Vieira de Moura'
Luisa Lemos Targino®

Resumo: O artigo apresenta o perfil dos sujeitos da relagdo processual nas Ac¢des
Civis Coletivas impetradas em 2013 na Justiga do Trabalho, na Paraiba, e identifica
as categorias profissionais e econémicas que figuram nessas ac¢oes. Trata-se de um
relatério parcial de uma pesquisa bibliografica e documental de natureza qualitativa
e quantitativa, que se desenvolve no Centro de Pesquisas sobre o Judiciario
Trabalhista Paraibano, da Escola Judicial e de Administracao Judiciaria (EJUD) do
Tribunal Regional do Trabalho da 13% Regido. Os dados relativos as Agbes Civis
Coletivas coletados e analisados foram obtidos no Sistema Unificado de
Administracdo de Processos (SUAP) do TRT-13 por meio da intranet). As
conclusdes apontam que a propositura de agdes civis coletivas contribui para
efetivar os direitos dos trabalhadores e indica que € preciso fazer pesquisas
empiricas relacionadas a essa tematica e a outras similares.

PALAVRAS-CHAVE: Perfil dos jurisdicionados. Acdes civis coletivas. Processo de
coletivizacio trabalhista

Collective civil actions: profile of subjects under jurisdiction of the
labor of Paraiba

ABSTRACT: The paper presents the profile of the subjects of the processual list in the
Collective Civil Actions filed by the Labor Justice of Paraiba in 2013, and identifies
the professional and economic categories presented in these actions. This is a partial
report based on a literature and documental research of qualitative and quantitative
nature, which is developed at the Centre for Research on the Labor Judiciary of
Paraiba, from the Judicial and Judicial Administration School (EJUD) of the Regional
Labor Court of the 13" Region. The collected and analyzed data on Collective Civil
Actions were obtained at the Unified System for Processes Administration (SUAP)
from TRT-13 through Internet. The conclusions point out that the proposal of
collective civil actions contributes to the execution of the rights of workers and shows
that it is necessary to perform empirical research related to this topic and similar
ones.

! Professor associado da Universidade Federal da Paraiba e servidor do Tribunal Regional do
Trabalho da Paraiba.
2 Aluna do Curso de Direito da Universidade Federal da Paraiba.
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1 INTRODUGAO

A partir da retomada do processo de democratizacdo do Brasil, tém se
verificado avangos sociais, politicos e juridicos em consonancia com o Estado
Democratico de Direito, o qual vem contribuindo significativamente para o
fortalecimento das instituicdes publicas, para a autonomia dos poderes, ao mesmo
tempo em que se apresenta como principio balizador para minimizar as injusticas
sociais e, igualmente, como parédmetro em favor dos trabalhadores devido as
contradigbes sociais, geradoras de relagdes sociais conflituosas, como os conflitos
emergentes do confronto de interesses divergentes existentes no mundo do
trabalho, por exemplo.

A Acédo Civil Coletiva, objeto deste estudo, configura-se como uma nova
possibilidade processual, em especial, trabalhista, com seus potenciais beneficios
para os trabalhadores que recorrem ao Judiciario diante de ameacgas ou da violagao
de seus direitos. Nesse aspecto, ressalta-se a importancia da Justica do Trabalho,
como 6rgao mediador de conflitos sociais na area trabalhista, oriundos de interesses
antagobnicos e inevitaveis na sociedade brasileira, onde, de um lado, encontra-se o
interesse do trabalhador, e do outro, o do empregador. Esse instrumento processual
- a ACC - merece destaque por sua relevancia social, mas tem sido pouco utilizado
na instancia judiciaria.

Devido a escassez de estudos sobre a aplicabilidade desse instrumento
processual na Paraiba e ao pouco tempo para atender as exigéncias do Edital para
o cadastramento de novas pesquisas e revalidagdo das cadastradas, do Centro de
Pesquisas sobre o Judiciario Trabalhista Paraibano, da Escola Judicial e de
Administragao Judiciaria do TRT — 132 Regido (EJUD), optou-se por uma pesquisa
exploratéria (GIL, 2002, p. 41), na perspectiva de aprimorar ideias e perseguir
percepgcdes adquiridas através de experiéncias de um dos pesquisadores como

docente universitario e servidor da Justica do Trabalho.
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Com fundamento em Antdnio Carlos Gil (2002), é possivel afirmar que a
pesquisa culminou em um estudo de caso, ao serem analisadas 55 agdes civis
coletivas na Justica do Trabalho na Paraiba, tendo como objetivo principal a
construgdo do perfil das partes que integram as aludidas acbes, sejam elas na
condicdo de demandante ou de demandados, os quais foram os sujeitos da
pesquisa.

A pesquisa utilizou 55 processos relativos as Agdes Civis Coletivas (ACC),
que foram encontrados e compulsados no Sistema Unificado de Administracdo de
Processos (SUAP) do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido (TRT-13).
Todavia, no relatério de estatistica de agdes do periodo de 01/01/20013 a
31/12/2013, na mesma base de dados, constam 61 Agdes Civis Coletivas como
parte da distribuicdo de feitos nas Varas do Trabalho na Paraiba, portanto ha
discrepancia de seis processos. Mas, para fins deste estudo, foram considerados
apenas os autos efetivamente encontrados e analisados em nimero de 55 ACC.

Para a consecuc¢ao do objetivo tragado no projeto de pesquisa, procedeu-se a
um levantamento bibliografico, a coleta de documentos oficiais no SUAP do Tribunal
Regional do Trabalho da 132 Regido, do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ) da Secretaria da Receita Federal, do Ministério da Fazenda e dados
populacionais e do Cadastro Central de Empresas do IBGE, por meio da rede
mundial de computadores. Para analisar e interpretar os dados, foram empregadas

estratégias de cunho quantitativo e qualitativo, conforme orienta Gil (2002, p. 92).

O processo de analise e interpretacdo é fundamentalmente iterativo, pois o
pesquisador elabora pouco a pouco uma explicagdo légica do fendmeno ou
da situagdo estudados, examinando as unidades de sentido, as inter-
relacdes entre essas unidades e entre as categorias em que elas se
encontram reunidas.

O estudo teve como recorte temporal o ano de 2013, ou seja, foram
consideradas as A¢des Civis Coletivas que constam nos registros do SUAP do TRT-
13 durante aquele ano, o que levou os pesquisadores a utilizarem dados da
populacao estimada e do cadastro de empresas do IBGE, ambos referentes a 2012,
ano que antecede a propositura dessas acgbes, por entenderem que esses dados

seriam mais préximos do contexto da questao trabalhista objeto da pesquisa.
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2 DAS AGOES CIVIS COLETIVAS

As acobes judiciais individuais para a defesa de direitos como forma de
solucionar os confltos na sociedade brasileira tém sido questionadas,
principalmente, por causa do numero excessivo de demandas na Justica. Segundo
seus criticos, as agoes individuais em grande numero atentam contra a economia e
a celeridade processuais e possibilitam solucbes divergentes para direitos
individuais idénticos. Eis, de forma resumida, alguns dos motivos pelos quais se
defende a coletivizacdo do processo, inclusive trabalhista.

Ressalte-se, entdo, a importancia da ACC no conjunto das agdes que
compdem a coletivizacdo do processo trabalhista. José Roberto Freire Pimenta e
Nadia Soraggi Fernandes (2007), ao discorrer sobre a coletivizagdo do processo
trabalhista, destacam a importancia dessa nova concepcado processual de tutela
metaindividual e afirmam que ela possibilitara a prolatacdo de decisbes mais
uniformes com reflexos na garantia dos direitos fundamentais e sociais dos
trabalhadores.

Em 2006, o Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 214668 do estado do Espirito Santo, acérdao publicado no
Diario da Justica de 24 de agosto de 2007, reconheceu a ampla legitimidade ativa ad
causam dos sindicatos como substitutos processuais das categorias que
representam na defesa de direitos e interesses coletivos ou individuais de seus
integrantes (BRASIL, 2006). Esse fato descrito por Pimenta e Fernandes (2007, p.
55) como um grande avango, uma vez que abre “caminho para que o sindicato
possa ter uma maior atuagado na defesa dos direitos e interesses metaindividuais dos
trabalhadores” inclusive possibilitando o ajuizamento de a¢des coletivas.

A Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a Ac¢ao Civil Publica e a
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e a
direitos de valor artistico, historico, turistico e paisagistico, tem sido o fundamento
legal utilizado em relacdo a legitimidade ativa para a propositura da agéo civil

coletiva. Entre os legitimados por essa lei para a propositura da agao civil coletiva,
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destacam-se o Ministério Publico®, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os municipios, a autarquia e a empresa publica. Mas, segundo
Pimenta e Fernandes (2007, p. 51), “na pratica do Direito do Trabalho, tal
legitimacao tem-se, na grande maioria dos casos, restringido ao Ministério Publico
do Trabalho (MPT) e, excepcionalmente, aos sindicatos”.

Contrariando a afirmacao desses autores que, certamente, fazem tal assertiva
com base em dados de pesquisa de ambito nacional ou por percepgao propria,
constata-se, nas informagdes analisadas da base de dados do Tribunal Regional do
Trabalho da Paraiba, que a maioria das agbes civis coletivas foi impetrada por

sindicatos, como se demonstra na tabela retro.

Tabela 1 — Agbes civis coletivas

Autores N° de agoes
Ministério Publico 03
Sindicatos 52

Fonte: SUAP - TRT-13

Portanto, na Paraiba, em 2013, s6 se destacaram dois dos legitimados para
propor a ACC: o Ministério Publico do Trabalho, que ingressou com trés agdes, e
seis sindicatos urbanos, que entraram com 52 agdes na Justica do Trabalho com
essa modalidade de demanda judicial.

Convém ressaltar que a Associacao Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP) questionou, no Supremo Tribunal Federal (STF), a legitimidade
da Defensoria Publica para atuar como autora em agdes civis publicas e o fez por
meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 3943 — DF. Porém, em 7 de
maio de 2015, o STF julgou improcedente a aludida ADI e considerou constitucional
a atribuicdo da Defensoria Publica como proponente da agao civil publica. Devido a
importancia da matéria e sua relagdo com a tematica deste texto, transcreve-se

abaixo a ementa desse julgamento, cuja relatora foi a ministra Carmem Lucia.

EMENTA: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Legitimidade ativa da
Defensoria Publica para ajuizar agéo civil publica (art. 5°, inc. Il, da Lei n.
7.347/1985, alterado pelo art. 2° da Lei n. 11.448/2007). Tutela de

% Para entender o Ministério Publico da Unido, recomenda-se a leitura da Lei Complementar 75/1993,
que dispbe sobre sua organizagao, suas atribuigdes e seu estatuto (BRASIL, 1993).
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interesses transindividuais (coletivos strito sensu e difusos) e individuais
homogéneos. Defensoria Publica: instituicdo essencial a funcao
jurisdicional. Acesso a justica. Necessitado: definicdo segundo principios
hermenéuticos garantidores da forca normativa da Constituicdo e da
maxima efetividade das normas constitucionais: art. 5°, incs. XXXV, LXXIV,
LXXVIIl, da Constituicho da Republica. Inexisténcia de norma de
exclusividade do Ministério Publico para ajuizamento de Acéo Civil Publica.
Auséncia de prejuizo institucional do Ministério Publico pelo reconhecimento
da legitimidade da Defensoria Publica. Agao julgada improcedente (BRASIL,
s/d-a).

O Ministério Publico, segundo o art. 127 da Constituigao Federal de 1988, ¢ a
instituicdo essencial ao exercicio jurisdicional do Estado e atua na defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(MORAES, 2012). O Ministério Publico do Trabalho — ramo do Ministério Publico da
Unido — com a incumbéncia de fiscalizar as relagdes de trabalho e atuar na defesa
dos direitos difusos, coletivos e individuais dos empregados, tem prestado
relevantes servigos a causa dos direitos dos trabalhadores. No estado da Paraiba, o
Ministério Publico do Trabalho (MPT-PB) tem sua sede em Jo&o Pessoa e subsedes
em Campina Grande e Patos*. Sua presenca no interior da Paraiba pode inibir as
violagbes dos direitos dos trabalhadores e contribuir para que sejam reparados
quando violados.

Por outro lado, os sindicatos, como “Associacdes de trabalhadores da mesma
ocupagao ou do mesmo ramo de industria" (BOTTOMORE, 2001, p. 334), foram
reconhecidos como entidades representativas de suas categorias profissionais e
regulamentados pelo Estado brasileiro na era Vargas®. Eles exercem um papel
juridico-politico relevante na sociedade. E bem verdade que existem diversas
concepgdes sobre os sindicatos, porém nao serao tratadas neste texto, porque essa
abordagem néo € objeto desta pesquisa.

Nos processos de coletivizagado trabalhista, as desigualdades entre as partes
ganhou uma nova face, uma vez que, politicamente, € incomparavel a for¢ca dos
demandantes em relagdo aos trabalhadores individualmente considerados nas
reclamacgoes trabalhistas, mesmo quando elas se constituam em agdes trabalhistas

plurimas.

* A Procuradoria do Trabalho do MPT em Campina Grande atua nas Varas do Trabalho de Campina
Grande, Areia, Picui e Monteiro, e a em Patos, nas Varas do Trabalho de Patos, de Sousa, de Catolé
do Rocha, de Itaporanga e de Cajazeiras.

® Convém anotar que o Decreto-lei 1.402, de 5 de julho de 1939, regula a associagdo em sindicato.
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A Constituicdo de 1988, em seu art. 8°, assegura a liberdade de associagao
sindical. No inciso lll, estabelece que cabe ao sindicato defender os interesses
coletivos e individuais da categoria que representa (MORAES, 2012). Nesse sentido,
vale lembrar que a Lei 5.584, de 26 de junho de 1970, que disciplina a concesséao e
a prestacdo de assisténcia juridica na Justica do Trabalho, tornou obrigatéria a
aludida assisténcia ao trabalhador. Essa lei foi recepcionada pela Constituicdo de
1988, portanto o sindicato tem a obrigacao legal de prestar assisténcia juridica tanto
ao associado quanto ao n&o associado.

De acordo com essa tese juridica, registre-se a ementa do acérdéo do
Recurso Ordinario 0000880-86.20115.4.0028, julgado pela 112 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido (Rio Grande do Sul), cujo relator foi o
desembargador Ricardo Hofmeister de Almeida Martins, a qual segue abaixo

transcrita:

EMENTA. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. DEVER DO
SINDICATO. TRATAMENTO ISONOMICO AOS ASSOCIADOS E NAO
ASSOCIADOS. Em face do disposto no art. 5°, LXXIV da Constituicdo da
Republica e na lei n. 5.884/70, o sindicato tem o dever de prestar
assisténcia judiciaria gratuita ao trabalhador necessitado integrante da
categoria profissional que representa, sem distingdo entre associado e ndo
associado. Hipétese em que o Sindicato réu ndo presta assisténcia
judiciaria gratuita a determinado grupo de trabalhadores, os nao
sindicalizados (BRASIL, s/d-b).

Com base na legislagdo mencionada, o Sindicato dos Empregados no
Comeércio de Porto Alegre foi condenado a se abster de cobrar de trabalhadores nao
sindicalizados pela prestacdo do atendimento juridico em causas trabalhistas
(BRASIL, s/d-b), portanto é pacifico o entendimento de que os sindicatos sao
obrigados a prestar assisténcia judiciaria gratuita aos trabalhadores da categoria que
ndao tém condicbes financeiras de custear a demanda judicial (honorarios
advocaticios e periciais e custas processuais). Essa € uma forma de cumprir sua
funcao social com esses trabalhadores.

Apresentados os dois principais legitimados para a propositura da Ac¢ao Civil
Coletiva do polo ativo do processo trabalhista (o Ministério Publico do Trabalho e os
Sindicatos) impde-se a apresentacao, para conhecimento e analise, do perfil dessas

acdes na Justica do Trabalho na Paraiba.
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3 PERFIL DOS JURISDICIONADOS DA JUSTIGCA DO TRABALHO NA PARAIBA

No ano de 2013, periodo analisado pela pesquisa, foram propostas 55 Acdes
Civis Coletivas nas Varas do Trabalho do estado da Paraiba - 42 delas foram
propostas perante as Varas do Trabalho de Jodo Pessoa, e as outras treze, as
Varas do Trabalho do interior do Estado. Ou seja, onze acbes nas Varas do
Trabalho de Campina Grande, uma na do Trabalho de Patos, e outra, na de
Cajazeiras. Naquele ano, ndo foram propostas A¢des Civis Coletivas nas Varas do
Trabalho de Areia, Catolé do Rocha, Guarabira, Itabaiana, Itaporanga,
Mamanguape, Monteiro, Picui, Santa Rita e Sousa.

Como se depreende dos dados acima, ha uma concentragdo na propositura
dessas acgdes coletivas nas duas maiores cidades da Paraiba. Jodo Pessoa e
Campina Grande concentram as maiores populagdes, 0 maior nimero de empresas
atuantes e o maior nimero de trabalhadores assalariados®.

Em 2012, ano que antecede as ac¢des judiciais analisadas, havia, em Jodo
Pessoa, uma populagdo estimada de 742.478 habitantes, enquanto que Campina
Grande registrava 389.995 habitantes, segundo dados do Instituto Brasileiro de
Estatistica (IBGE). As duas cidades, consideradas em conjunto, somavam,
aproximadamente, 30% da populagdo de todo o Estado, cuja populagdo era
estimada por esse 6rgéao em 3.815.171 habitantes (IBGE, s/d-a).

Ainda segundo o IBGE, em anotacdes constantes do Cadastro Central de
Empresas de 2012, Jodo Pessoa registrava o numero de 17.753 empresas atuantes
e consignava 286.926 assalariados, e Campina Grande, 8.301 empresas e 91.451
assalariados (IBGE, s/d-b). E perceptivel que essas duas cidades retinem o maior
contingente de empresas que atuam na Paraiba. Esses dados sao apresentados na

tabela 2 abaixo:

Tabela 2 — Cadastro Central de Empresas na Paraiba de 2012

Joao Pessoa Campina Grande

17.753 empresas atuantes 8.301 empresas atuantes

286.926 assalariados 91.451 assalariados
Fonte: IBGE

® Convém lembrar que ha diferenga entre pessoas ocupadas e assalariadas, segundo o proprio IBGE,
0 numero de ocupados é bem maior do que o de assalariados.
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De igual modo, as sedes dos sindicatos de trabalhadores, com base em todo
o territério da Paraiba, sédo, geralmente, na capital, e isso impossibilita a constituigéo
de novos sindicatos no Estado, devido ao principio da unicidade sindical, que proibe
a constituicdo de mais de uma organizacdo sindical, representativa de categoria
profissional ou econdmica, em qualquer grau, na mesma base territorial, consoante
prescricao do art. 8°, inc. Il, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (MORAES, 2012). Nao obstante a exigéncia legal da unicidade sindical, o
“Brasil chama a atengao pelo nimero de entidades sindicais de trabalhadores” (DAL
ROSSO, 2013).

3.1 Dos demandantes e suas categorias profissionais

No que tange as 55 Agodes Civis Coletivas ajuizadas na Justica do Trabalho
da Paraiba, trés foram impetradas pelo Ministério Publico do Trabalho, e 52
requeridas por seis sindicatos de trabalhadores da area urbana, apesar de o
Cadastro Nacional de Entidades Sindicais do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE) regqistrar a existéncia de 163 sindicatos de trabalhadores urbanos e 172
sindicatos de trabalhadores rurais distribuidos em todo o territério paraibano,

conforme mostra a tabela abaixo.

Tabela 3 — Entidades sindicais na Paraiba

Grupos Are’a. Quantidade
geografica
Sindicatos de | Urbana 163
trabalhadores
Sindicatos de | Rural 172
trabalhadores

Fonte: Cadastro de Entidades Sindicais do MTE

Dos dados constantes na tabela, chama a ateng¢ao a superioridade do numero
de sindicatos de trabalhadores rurais em relacdo aos sindicatos urbanos. Dos 163
sindicatos urbanos, apenas seis ingressaram com Agao Civil Coletiva em defesa dos
integrantes das categorias profissionais que representam. Os sindicatos que
ingressaram com acgoes civis coletivas em juizo representam as seguintes categorias

profissionais: empregados de estabelecimentos bancarios e de empresas de
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segurancga e vigilancia, trabalhadores de empresas de limpeza urbana e da industria
de purificagao e distribuicao de agua e em servigos de esgotos.

No Sistema Unificado de Administracdo de Processos (SUAP) do Tribunal
Regional do Trabalho da 13? Regiao, nao foi localizado registro de agao civil coletiva

proposta por sindicato rural no ano de 2013.

3.2 Dos demandados e das categorias econdmicas

Da andlise dos dados dos processos, depreendeu-se que 27 agdes foram
propostas contra um unico demandado, enquanto que, em 28 agdes civis coletivas,
figuram como sujeitos passivos da relagdo processual varios demandados, que
formam o denominado litisconsércio inicial. Convém registrar que, nas demandas
com litisconsércio passivo, todas as ag¢des decorrem do processo de terceirizacdo
de servigos de pessoas juridicas de direito publico e de direito privado. Nessas
demandas judiciais, os sujeitos passivos sdo acionados, geralmente, em razao de
sua responsabilidade civil solidaria ou subsidiaria. E percebivel que a terceirizacdo
compromete a efetivagédo dos direitos dos trabalhadores na medida em que os torna
vulneraveis na relagao laboral e, as vezes, precisam recorrer ao Poder Judiciario
trabalhista para garantir seus direitos.

Neste texto, compreende-se por terceirizagdo “a transferéncia de certas
atividades periféricas do tomador de servigos, passando a ser exercidas por
empresas distintas e especializadas” (GARCIA, 2013, p. 187). Ainda segundo esse
autor, “na terceirizagcdo, o trabalhador presta servicos ao ente tomador, mas tem
relagao juridica com a empresa prestadora de servigos” (2013, p. 187).

O processo de terceirizacdo desenvolvido no Brasil pode ser aplicado a
atividade-meio da empresa, e ndo, a sua atividade-fim. Nas acdes civis coletivas
analisadas, destacam-se as seguintes atividades econbmicas das empresas
terceirizadas: atividades de vigilancia, seguranca e investigagéo’; coleta, tratamento
e disposicao de residuos e recuperacdo de materiais; construcdo de edificio e

atividade de comércio varejista de produtos saneantes domissanitarios, conforme

" Estao nesse grupo as atividades de vigilancia, a seguranga privada e o transporte de valores, bem
como as atividades de monitoramento de sistemas de seguranca.
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tabela abaixo. E importante ressaltar que algumas dessas empresas figuram como
demandadas em mais de um processo, que onze das empresas terceirizadas
(prestadoras de servigos) se apresentam com situagao ativa no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica (CNPJ), e outra detém status de “baixada”. Porém o motivo

dessa baixa foi sua incorporagdao em outra empresa, € nao, por razdes econémicas.

Tabela 4 - Atividades economicas das empresas terceirizadas demandadas

Atividades econémicas Numero de
empresas

Vigilancia, segurancga e investigagéo 08

Coleta, tratamento e disposi¢do de residuos e recuperagado de 02

materiais

Construgao de edificio 01

Comércio varejista de produtos saneantes domissanitarios 01
Fonte: CNPJ

Dos entes publicos contratantes de servicos de empresas terceirizadas
(tomadores de servigos) e que figuram no polo passivo nas agdes civis coletivas
(litisconsortes), constam 6rgaos da administracdo publica direta (federal, estadual e
municipal) e, igualmente, da administracdo publica indireta, como autarquias,

empresas publicas e sociedade de economia mista®, conforme tabela abaixo.

Tabela 5 — Pessoas juridicas de direito publico tomadoras de servigos

Pessoas juridicas de direito publico Numero de empresas
Administracao direta 03
Autarquias 03
Empresas publicas 03
Sociedade de economia mista 03

Fonte: CNPJ

No que diz respeito as atividades econdmicas desenvolvidas pelas pessoas
juridicas de direito privado (tomadores de servigos), demandadas nas agbes civis
coletivas, destacam-se: o comércio varejista de gas liquefeito de petroleo; a
fabricacdo de material sanitario de ceramica; a fabricacdo de ténis; o condominio
predial; a fabricacdo de embalagens de material plastico; o comercio a varejo de

automoveis, caminhonetas e utilitarios; a moagem de trigo e a fabricagdao de

& As empresas publicas e a sociedade de economia mista sdo pessoas juridicas de direito publico
com estrutura de direito privado em conformidade com o art. 41 do Cadigo Civil brasileiro.
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derivados; a fabricagdo de refrigerantes e de bebidas alcodlicas; a torrefagédo e a
moagem de café e as atividades financeiras, de seguros e servigos relacionados de
servigos financeiros.

Como se observa das informagdes constantes no paragrafo anterior, ndo ha
uma especificidade quanto a atividade econdmica dessas empresas, o que significa
dizer que quaisquer que sejam as atividades das pessoas juridicas de direito
privado, elas nao estdo imunes a demanda judicial, uma vez que o “problema” nao
esta nelas, mas nas terceirizadas (contratadas). Fenémeno igual da-se em relagéo
as pessoas juridicas de direito publico, independentemente de sua natureza juridica.

Embora ndo seja objeto deste estudo, considera-se relevante listar uma ultima
informacao relativa aos direitos reivindicados nas ACC, mas sem qualquer analise.
Das ag¢des judiciais analisadas, o estudo mostrou que os principais direitos
reivindicados s&o adicional noturno, indenizagdes, reponsabilidade subsidiaria ou
solidaria, Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), aviso prévio, 13° salario,
férias, horas extraordinarias, repouso semanal remunerado e feriado, tiquete
alimentagao, seguro desemprego, gratificagao, adicional noturno, insalubridade e

multas previstas nos art. 467 e 477 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em consonancia com o pensamento de diversos autores que ressaltam a
importdncia do uso das Acgdes Civis Coletivas na defesa dos direitos dos
trabalhadores, ndo se pode olvidar que a propositura dessas agdes realizadas por
6rgaos do poder publico ou por pessoas juridicas de direito privado diminui a
possibilidade de haver perseguicbes a determinados trabalhadores, contrariamente
ao que ocorre com as agdes trabalhistas individuais, em que o empregado que
demanda em juizo fica exposto a retaliagdes.

A propositura dessas ag¢des certamente contribui para o reconhecimento de
direitos, a diminuicdo das desigualdades entre as partes e, em muitos casos, para
garantir a reparacéo de direitos violados, o que se configurando como instrumento

fundamental para a protecao dos direitos dos trabalhadores.
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No Brasil, em pleno Século XXI, ainda é significativo o numero de pessoas
que tém dificuldades de demandar em Juizo. Essas dificuldades, geralmente, apesar
de ser de natureza financeira, também resultam da falta de informagao sobre o
direito de acesso ao Poder Judiciario. Por conseguinte, € necessario que o acesso a
Justica seja reconhecido como politica pubica prioritaria no Brasil e que as
demandas juridicas para a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos ganhem mais espagos nas lides judiciarias, inclusive nas trabalhistas,
sem comprometer as agodes juridicas individuais propriamente ditas.

Apesar de a Lei 7.347/1985 ampliar os legitimados para a propositura de
Acbes Civis Coletivas, essas agdes tém se restringido praticamente ao Ministério
Publico e a alguns sindicatos. Esse instrumento juridico, portanto, tem sido pouco
usado por seus legitimados. Espera-se que as instituicdes de ensino juridico, os
orgaos publicos e os privados que atuam na area juridica e as entidades de classe
incluam em suas pautas de debate a coletivizagao do processo para que o cenario
de acesso a Justica seja mudado.

Mesmo assim, o estudo mostra que os Sindicatos urbanos tém se
sobressaido em relacdo ao Ministério Publico do Trabalho, do ponto de vista
meramente numérico, pois, das 55 ACC analisadas, propostas no ano de 2013, 52
foram impetradas por seis sindicatos, e apenas trés, pelo Ministério Publico do
Trabalho. Chama a atenc&o o numero de agdes civis coletivas com diversos sujeitos
no polo passivo (litisconsorcio), cujas relagbes de trabalho foram originalmente
contratadas por empresas terceirizadas, no entanto sdo demandadas também em
juizo tanto pessoas juridicas de direito publico quanto de direito privado que as
contrataram.

Da leitura das argumentag¢des contidas nessas agdes, depreende-se que, na
pratica, ha a precarizagdo do trabalho, e os trabalhadores se sentem inseguros
quanto a efetivagédo dos seus direitos.

Devido ao curto espacgo de tempo, nao foi possivel aprofundar a analise dos
dados, contudo foi apontada a necessidade de se fazerem novas pesquisas
relacionadas a tematica, entre elas, o porqué do uso limitado desse instrumento na
Justica do Trabalho, porquanto, no periodo analisado, foram propostas 22.080 a¢des

trabalhistas ordinarias na Paraiba. Outro aspecto a ser analisado diz respeito ao fato
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de as ACC nao serem usadas pelos sindicatos rurais, apesar de, na Paraiba, eles
serem quantitativamente superiores aos sindicatos urbanos.

Por fim, cabe enunciar que se trata de uma pesquisa que ndo esgota a
andlise dos dados e que outros estudos podem ser realizados, principalmente
quanto a coletivizacdo do processo trabalhista. Afinal, esse campo da pesquisa

juridica é, ainda, praticamente inexplorado e requer novos estudos empiricos.
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Meios alternativos de resolucao de conflitos trabalhistas: a
defensoria publica trabalhista sob a analise da reducéao da
desigualdade entre empregador e empregado

Denise Alves Lima de Sé&'
Anne Augusta Alencar Leite Reinaldo?

REsumo: Esse artigo pretende demonstrar a importadncia da Defensoria Publica na
Justica do Trabalho, atribuindo a esse 6rgéo publico a capacidade de concretizar o
direito de acesso a Justi¢ca, que se mostra como o mais fundamental dos direitos.
Atingindo, dessa forma, um acesso amplo e condizente com os escopos de um
Estado Democratico e Social de Direito. No Brasil, onde a desigualdade social é
enorme, o fortalecimento da Defensoria Publica Trabalhista significa respeitar a
dignidade da populacao carente.

PALAVRAS-CHAVE: Justica do Trabalho. Acesso a Justiga. Defensoria Publica
Trabalhista.

Alternative ways of labor dispute solution: the public defense labor
in the analysis of the reduction of inequality between employer and
employee

Abstract: This article aims to demonstrate the importance of the Public Defender in
labor courts, making this public agency the ability to realize the right of access to
justice, which shows how the most fundamental of rights. Reaching thus a broad and
reasonable access to the scopes of a Democratic and Social State of Law. In Brazil,
where social inequality is huge, the strengthening of the Labor Public Defender
means respecting the dignity of the poor.

Keywords: Labor justice. Access to Justice. Labor Public Defender.
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1 INTRODUGAO

O Brasil € um pais de dimensdes continentais e se encontra assoberbado de
problemas sociais e emergenciais, no que concerne as necessidades sociais da
populagdo. Quanto maior o numero de problemas sociais ainda ndo solucionados,
menor sera a eficacia dos servigos prestados pelo Estado.

Nosso pais enfrenta inUmeros problemas, em diversas searas, mas, os mais
acentuados, estao no ambito social, onde a maioria das pessoas sofrem com a falta
de estrutura do Estado, no que concerne aos servigos publicos essenciais, que
estdo elencados na Constituicao Federal, como moradia, educagéo, saude, etc.

A demanda exaustiva, sem duvida é um fator determinante para a nao
prestacdo jurisdicional efetiva. A Defensoria Publica € um 6rgao criado para atender
principalmente aqueles que n&do possuem condi¢cdes de arcar com as custas de um
advogado.

Esta importancia vem expressamente descrita no artigo 134 da Constituigdo

Federal, que diz:

A Defensoria Publica é instituicdo essencial a func¢éo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

Este ultimo dispositivo do mesmo diploma Constitucional, reza que o Estado
devera prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

Entretanto, apesar da evidente importancia do instituto, infelizmente, a
Defensoria Publica ndo se encontra instituida no dmbito da justica do trabalho e
tampouco se encontra verdadeiramente estruturada nas outras esferas, verificando-
se um grande déficit de defensores, dificultando o atendimento de toda demanda.

Vale ressaltar, todavia, que ha previséo legal para suprir esse problema,
dentre elas, o art. 14, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, dispde

que:

Art. 14. A Defensoria Publica da Unido atuard nos Estados, no Distrito
Federal e nos Territérios, junto as Justicas Federal, do Trabalho, Eleitoral,

Militar, Tribunais Superiores e instancias administrativas da Uniao.
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2 A DEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL

A Defensoria Publica foi criada apds a carta magna de 1988, quando se
estabeleceu que todos tém o direito de utilizar os servigos do Judiciario no Brasil.
Assim, tal instituigdo publica, possui carater social na prestagédo de seus trabalhos.

Essa instituigdo é, portanto, permanente e essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promog¢ao dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados.

Assim, é possivel entender a grande importancia da Defensoria Publica para
a sociedade e para a Justica, representando peca fundamental na esfera juridica
quando exerce o seu dever, em defesa daquele que ndo possui condigdo para arcar
com uma assisténcia advocaticia.

Todavia, na pratica observa-se a auséncia de Defensoria Publica na Justica
do Trabalho, o que provoca sérios danos ao trabalhador, afetando, muitas vezes, o

Principio da Protecéo conferido a parte hipossuficiente das relagdes trabalhistas.

3 O JUS POSTULANDI NO PROCESSO CIVIL E NO PROCESSO TRABALHISTA

Um dos motivos para essa auséncia de Defensoria Publica é o fato de a
Justica do Trabalho prever a liberdade postulatéria, ou seja, o jus postulandi, que
concede ao empregador e ao empregado, no processo trabalhista, a capacidade de
postular em juizo sem a constituicdo de um advogado.

Segundo o art. 103 do Novo Cddigo de Processo Civil, as partes seréo
representadas em juizo por advogado regularmente inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil. O mencionado artigo consagra, portanto, que em nosso
sistema processual, a capacidade postulatdria, isto €, a aptidao para realizagéo de
atos processuais, compete, exclusivamente, aos advogados devidamente
habilitados.

Excepcionalmente, contudo, no ja mencionado art. 103 do CPC/2015, em seu

paragrafo unico, admite-se a postulagdo diretamente pela parte, isto &, permite-se
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que o interessado advogue em causa prépria quando tiver habilitagdo legal para
tanto. Assim, no Processo Civil o jus postulandi é excegao.

Contudo, apesar do Processo Trabalhista ser derivado do Processo Civil,
nele o jus postulandi é a regra, e nao a excegédo, pois no art. 791 da CLT é dito que
os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a

Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final.

4 O JUS POSTULANDI E OS PROBLEMAS PARA O HIPOSSUFICIENTE

O jus postulandi foi instituido com o objetivo de facilitar aos menos
favorecidos o acesso ao judiciario, reduzindo os dispéndios processuais, de maneira
a evitar que determinadas situagdes econdmicas se tornassem um empecilho de
acesso a justica.

Contudo, embora o jus postulandi facilite o acesso a justica, quando se
permite postular em juizo, é preciso entender que a populagdo brasileira é
constituida, em sua maioria, por cidadaos com pouco conhecimento educacional.

Assim, essas partes provavelmente também nao possuem conhecimento
técnico juridico nem nocgédo sobre regras processuais como um advogado. Essa
situacdo, cada vez mais comum na Justiga Trabalhista, pode gerar grandes
prejuizos, especialmente para o trabalhador, visto que normalmente, aquele que n&o
recebeu as verbas de seu labor, garantidas pela legislagdo, e que tem carater
alimentar, certamente ndo possuira muitos recursos para gerir um procurador €, hdo
raras vezes, tem o empregador melhores condi¢des financeiras de contratar um
advogado em sua defesa, o que torna evidente a falta de igualdade entre os
litigantes, frustrando a eficacia do processo.

Dessa forma, sem uma Defensoria Publica Trabalhista o empregado é
obrigado a procurar um advogado. Este, conhecendo o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho que ndo cabe honorarios advocaticios, exceto nos casos da
assisténcia pelos sindicatos (Enunciados 219 e 329), estipula um contrato com a
parte, ja inserindo o percentual do seu trabalho durante o processo e quando do
recebimento da sucumbéncia (em regra). Este procedimento ndo deve ser

discriminado, uma vez que o profissional advogado tem que zelar pela valorizagéo
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do seu desempenho. Contudo, essa realidade dificulta a situagdo do empregado
que, na maioria das vezes, tera muita dificuldade para arcar com essa despesa.

Se o empregado ndo puder pagar por essa representacao profissional, a
consequéncia sera a desigualdade latente entre as partes, estando o empregador
com seu advogado e o empregado sozinho, tentando se defender como pode. Isso
tem sido cada vez mais comum em funcdo dessa caréncia de assisténcia ao
trabalhador.

O efeito dessa disparidade n&o poderia, portanto, ser outro: o empregado,
sem condi¢des financeiras e sem conhecimento suficiente, termina aceitando a
proposta de seu chefe que, na maioria das vezes, obtém vantagens nesse acordo.

Além disso, é importante destacar que o jus postulandi supracitado é
enfraquecido quando se observa o grau recursal, pois em 30 de abril de 2010, o TST
divulgou a Sumula 425, afirmando que o jus postulandi das partes, estabelecido no
art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do
Trabalho, ndo alcangando a ac&o resciséria, a agcado cautelar, o mandado de
seguranga e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.
Havendo, dessa forma, mais uma dificuldade para a parte hipossuficiente.

Portanto, o TST suprimiu a aplicagcao do jus postulandi em sua area
de atuacdo. Se assim o fez, poderia ter estendido essa supressao para os Tribunais
Regionais, ou até mesmo extinguindo o instituto, que se encontra realmente
ameacgado ndo apenas retoricamente, mas concretamente, pois & inegavel que a
jurisprudéncia possui for¢ga normativa.

Além disso, é possivel observar que o novo CPC também tem, de certa
forma, reconhecido o enfraquecimento do jus postulandi. E possivel chegar a essa
concluséo se for observada a mudanga da redagao do art. 36 do CPC/1973 para seu
correspondente, o art. 103 do CPC/2015. Aquele afirma que a parte sera
representada em juizo por advogado legalmente habilitado, sendo licito, no entanto,
postular em causa propria, quando tiver habilitagao legal ou, ndo a tendo, no caso de
falta de advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que houver. Ja o novo
Cddigo de Processo Civil afirma que é licito a parte postular em causa propria
quando tiver habilitag&o legal.

E possivel observar que a ultima parte do art. 36 foi omitida, ndo sendo mais

considerada a hipétese da parte ndo possuir habilitagcao legal.
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5 DEFENSORIA PUBLICA TRABALHISTA, MANUTENGAO DO JUS
POSTULANDI E APLICAGAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS

Seria relevante e de grande importancia, a existéncia de uma triade:
Defensoria Publica Trabalhista, manutencéo do jus postulandi e a aplicagdo dos
Honorarios Advocaticios, que pode ser considerada uma alternativa para se chegar
a uma solugéo.

Assim, o empregado, hipossuficiente na relacao de trabalho, poderia contar
com o direito de buscar o Defensor Publico, alguém com conhecimento juridico para
representa-lo diante de seu empregador.

Contudo, caso o empregado julgue ter estudo juridico e condigdes
psicolégicas para se defender diante de seu patrdo, podera optar por ingressar na
justica diretamente, fazendo valer o direito do jus postulandi, conforme determinagao
no caput do artigo 791 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

E por fim, ingressar com acdo através de advogado particular, opcao
escolhida, na maioria das vezes, pelo empregador. Vale ressaltar que esta realidade
é plenamente comum no ambito da Justica Comum.

Dessarte, ja esta na hora do Poder Executivo instituir de fato as Defensorias
Plblicas Trabalhistas, pois a necessidade € latente e o prejuizo causado aos
milhares de trabalhadores que precisam de assisténcia judiciaria gratuita nao pode
continuar a acontecer.

Ao aceitar essas realidades prejudiciais aos cidadaos, muitas vezes,
fortalece-se a injustiga. Por isso, a Defensoria Publica na Justica do Trabalho deve
ser uma realidade e ndo uma vontade ou ideia. Caso ndo seja instituida pelo
executivo federal, e por preservar a garantia de assisténcia gratuita aos
jurisdicionados, devem as Defensorias Publicas Estaduais, ou as Procuradorias dos
Estados que atuam com as vezes de Defensor em alguns Estados, assumirem esta
responsabilidade, até que a Unido, pressionada, se veja obrigada a instituir o que a

Lei Maior ja garante ao empregado.
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6 CONCLUSAO

A Defensoria Publica na seara trabalhista € algo novo e que provocara ainda
muita discussdo, mas néo ha duvidas de que é condi¢ao essencial para a igualdade
e concretizagdo de direitos, efetivando o acesso a justica para todos, oferecendo
profissionais qualificados para assistir os que necessitam e, perseguindo o primado
da protecéo a parte hipossuficiente da relagéo de trabalho, ou seja, o empregado.

Instaurar a Defensoria Publica na Justiga do Trabalho seria, portanto, um
instrumento de reducdo das desigualdades entre empregador e empregado nos
conflitos trabalhistas, atuando como fator equilibrador.

Assim, para combater a injusti¢ga, muitas vezes instaurada em litigios em que
ha empregador x empregado, faz-se necessaria a coexisténcia dos institutos do jus
postulandi, da Defensoria Publica Trabalhista e da aplicagcdo dos Honorarios
Advocaticios para aqueles que puderem arcar com essa despesa.

Dessa forma, seria possivel propiciar ao jurisdicionado o acesso ao poder
judiciario, bem como a concretizagao da justiga, através da igualdade dos polos da
relagdo processual. Busca-se, por conseguinte, por meio da efetividade dos servigos
publicos ofertados pelo Estado, assegurar aos mais carentes os direitos
fundamentais que lhes sdo garantidos na carta magna, afinal, muito mais que

institucional, trata-se também de um problema social.
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Panorama social da Emenda Constitucional n° 72 e suas
implicagcdes no Judiciario Trabalhista Paraibano

Marcella Martins do Nascimento'
Hector Ruslan Rodrigues Mota®

Resumo: O direito do trabalho, através de seu carater socializante, tenta conciliar a
disparidade entre capital e trabalho. Arauto dos direitos sociais, este ementario
propde uma intervencao afastada das paixdes privatistas, numa tendéncia a diminuir
as distancias econdmicas entre os polos da relagéo trabalhista, tendo como base a
valoracao social do trabalhador. No entanto, por muito tempo, admitindo-se a ideia
de inferioridade do emprego doméstico, fechou-se os olhos para necessidades
fundamentais de todos os trabalhadores, num evidente descompasso com os
postulados da dignidade da pessoa humana investidos pela Constituicdo Federal de
1988. Oportunamente, a Emenda Constitucional n° 72, editada em 2013, conseguiu
dar visibilidade a uma classe de trabalhadores(as) que carrega o peso do
preconceito de uma sociedade que inferioriza seu trabalho, mas ndo consegue viver
sem ele. A importancia deste aditivo a nossa Carta Magna deve, portanto, ser
investigada, em termos tedricos e praticos. Ademais, em face da regulamentacao
manejada pelo Congresso Nacional € mister dissecar os encaminhamentos do
legislador para garantir a eficacia dos dispositivos acrescidos ao patrimonio
constitucional da categoria. A partir da centelha investigativa fomentada pela
Emenda, a glosa desse estudo propds-se, outrossim, a uma incurséo historica para,
atando os comandos patriarcais e racistas, projetar uma representacdo do que
outrora fora lacaio, e hoje é trabalhador doméstico.

PALAVRAS-CHAVE: Emenda Constitucional n® 72. Empregado(a) Doméstico(a).

A social panorama of the constitutional amendment n°® 72 and its
implications for the labor judiciary of Paraiba

ABSTRACT: The labor law through its socializing character, attempts to reconcile the
disparity between capital and labor. Herald of social rights, this standard proposes a
remote intervention of privatist passions, a tendency to reduce the economic gap
between the poles of the employment relationship, based on the social valuation of

' Graduanda em Direito pela Universidade Federal da Paraiba. Pesquisadora do Centro de Pesquisa
sobre o Judiciario Trabalhista Paraibano, junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 13?2 Regio.
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the working man and women. However, for a long time, admitting the idea of the
inferiority of domestic employment, society as a whole closed its eyes to the
fundamental needs of all working class, a clear misstep within the principles of the
dignity of the human person vested by the Constitution of 1988. Timely,
Constitutional Amendment No. 72, issued in 2013, managed to give visibility to a
class of workers that carries the weight of prejudice in a society that diminishes their
work, but cannot live without it. The importance of this amendment to our Constitution
must therefore be investigated in theoretical and practical terms. Moreover, in light of
the regulations managed by the National Congress it is necessary to dissect the
guidelines utilized by the legislators to ensure the effectiveness of the devices added
to the constitutional heritage category. From the investigative spark fostered by the
Amendment the bulk of this study was proposed, instead, to a historic foray into tying
the patriarchal and racist commands, designing a representation of what was once
lackey, and today it is called a domestic worker.

KeywoRrbDs: Constitutional Amendment N° 72. Domestic worker.

1 INTRODUGAO

A propodsito da investigagdo desenvolvida no seio do Centro de Pesquisas
sobre o Judiciario Trabalhista Paraibano, mediante a parceria firmada entre o
Tribunal Regional do Trabalho da 13% Regido e o Centro de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal da Paraiba, avultou-se um recorte cientifico atento as novas
prescricdes constitucionais e legais sobre o trabalho doméstico, cotejando-as com
os retalhos histéricos (diz-se assim, pois a escassez das fontes contemporaneas aos
fatos é significativa) da custosa transicdo do Brasil escravagista para a atual
conjuntura social, politica e econbémica que enreda a classe.

Como cedico, o trabalho dos(as) empregados(as) domésticos(as) sempre foi
posicionado num estamento inferior. Alicercado pelas ideias eurocéntricas coloniais
de que as atividades servis eram incompativeis com a nobreza, a qual delegava seu
exercicio aos escravos negros, perpetuou-se a ideia de que trabalho doméstico é
algo sujo e impréprio para o homem e a mulher de classe social mais elevada.

Ao passo em que foi ignorada a condi¢cao de sujeito de direito dos servigais,
ratificou-se um poderio senhorial desmedido, ao qual eram submetidos os
necessitados lacaios e mucamas. A visibilidade seletiva deste grupo atendia apenas
aos patrées: s6 eram enxergados quando convinha a demanda da casa ou ao
apetite sexual. A atividade era, paradoxalmente, imprescindivel a sociedade

capitalista organizada em castas e preterida pela larga oferta, pela cor e pela
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coisificacdo do escravo. Destarte, o trabalho domeéstico permaneceu incégnito
politica, econdmica e socialmente.

Reflexo disso é o tratamento legal omissivo e lacunoso do direito patrio.
O Decreto n°® 21.175, de 21 de marco de 1932, instituiu a carteira de trabalho aos
empregados que exerciam emprego ou prestavam servigos remunerados no
comércio ou nha industria, excluindo conscientemente os domésticos. A desidia
manteve-se quando da aprovagao da Consolidagcéo das Leis do Trabalho, em 1943,
a qual desacolhia a categoria sob a alegagédo de que a classe ndo desempenhava
atividade de natureza econémica, argumento esse que corrobora com a relevancia
concedida aos labores mais lucrativos, fomentando a desigualdade. A Constituicdo
Federal de 1988, embora tenha editado proficuo rol de meios de resguardo ao
trabalhador, pecou ao limitar o acesso dos domésticos a 9 de 34 direitos, o que so
foi remediado anos mais tarde pela Emenda Constitucional n® 72 de 2013.

A despeito do flagrante descaso com os servigais, o Brasil € o pais com a
maior populacéo de trabalhadores domésticos do mundo em numeros absolutos,
segundo estudo feito em 117 paises e divulgado pela Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT). Séo 6,7 milhdes de empregadas domésticas e 504 mil homens na
funcdo. Segundo o mesmo relatério, 17% das trabalhadoras brasileiras sao
domésticas. Ademais, conforme estudo do Laboratério de Andlises Econémicas,
Historicas, Sociais e Estatisticas das Rela¢cdes Raciais (LAESER), realizado em
abril/2014, em torno de 63% dos empregos domésticos no Pais s&o ocupados por
negros.

Os dados exigem, em prestigio a ciéncia, integrar o estudo da atividade sem
fins lucrativos desenvolvida no ambito doméstico aos determinantes raciais e
sexuais. A opressao sentida pela separagdo sexual do trabalho e pelo apartheid
funcional ainda hoje projetam estigmas sobre a mulher pobre e negra, a quem cabe
o engomado, mas nao a diregdo de uma empresa. A competéncia ordenada pelo
machismo e pelo racismo desenha a figura que a consciéncia coletiva entende
encontrar nas senzalas hodiernas.

Empreende-se, neste trabalho, uma investigacdo histérica-social, com o
intuito de compreender a conjuntura que impediu por tantos anos a equiparagéo do
empregado domeéstico aos trabalhadores urbanos e rurais. Nesta pesquisa,

colidimos com a composigao familiar, fiel a estratificacdo social.
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Neste periodo de adaptacdo da Emenda Constitucional nimero 72 — a Lei
Aurea do Século XXI —, cumpre verificar o grau de afetacdo das herangas
escravagista e patriarcal, mediante o diagnéstico do encaminhamento das
regulamentacgdes infraconstitucionais e das agdes trabalhistas sobre a matéria

postuladas perante o Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido.

2 PROBLEMA E DISCUSSAO

2.1 Da escravidao a liberdade: um trajeto manejado por imperativos de cor e
sexo

“Os fetiches holandeses que me converteram dizem-me todos os domingos que somos filhos de
Adao, brancos e negros. Nao sou genealogista; mas, se estes pregadores dizem a verdade, somos
todos primos nascidos de irmaos. Ora, os senhores reconhecerdo que nao se pode tratar os parentes
de maneira mais horrivel. ” (Voltaire, 2010)

O trabalho doméstico tem raizes ainda afincadas nos regimes escravocrata e
servil, ao arrepio dos direitos fundamentais da pessoa humana. A histéria conta a
narrativa de horrores preteridos em razdo da subvaloracéo dos esforgos laborais dos
empregados domésticos. Do produto social, vimos a invisibilizacdo das “tias
Anastacias” do Brasil.

O trajeto da legislagdo desde a libertacdo condicionada dos escravos até a
Emenda Constitucional n°® 72, cuja direcdo é atribuida aos anseios senhoriais,
evidencia o marasmo proposital dos poderes publicos. Recorta-se abaixo alguns
eventos que marcaram a campanha brasileira pelo fim da escravatura, os quais
ainda reproduziam as amarras discriminatérias guerreadas pelos nobres.

No ano de 1871, foi promulgada no Estado Imperial a Lei do Ventre Livre,
ditando que as criangas nascidas em data posterior ao 28 de Setembro de 1871
estariam livres. Todavia, a regra era relativizada por deixa-las sob os cuidados dos
donos até os oito anos de idade, quando se deveria pagar uma indenizagédo ao
senhor ou deixa-lo fazer uso dos servigos do infante até que completasse vinte e um

anos. Vale a leitura:

Art. 1°: Os filhos da mulher escrava que nascerem no Império desde a data
desta lei, serdo considerados de condicao livre.

§1. Os ditos filhos menores ficardo em poder e sob a autoridade dos
senhores de suas maes, os quais terdo obrigacdo de cria-los e trata-los até
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a idade de oito anos completos. Chegando o filho da escrava a esta idade, o
senhor da mée tera a opgdo, ou de receber do Estado a indenizagido de
600$000, ou de utilizar-se dos servicos do menor até a idade de 21 anos
completos. No primeiro caso o governo recebera o menor, e lhe dara
destino, em conformidade da presente lei. A indenizagdo pecuniaria acima
fixada sera paga em titulos de renda com o juro anual de 6%, os quais se
considerardo extintos no fim de trinta anos. A declara¢do do senhor devera
ser feita dentro de trinta dias, a contar daquele em que o menor chegar a
idade de oito anos e, se a ndo fizer entdo, ficara entendido que opta pelo
arbitrio de utilizar-se dos servigos do mesmo menor. (BRASIL, 1871)

Em 1869, proibiu-se o leildo publico de escravos e a separacao de casais e
de pais e filhos cativos. As vendas particulares, contudo, continuavam sendo
permitidas, afinal, a comercializagdo do negro ainda demoraria anos para ser
completamente condenada. A timidez dos avangos manejou a negativa da Camara a
brusca proposta abolicionista editada por Teixeira Junior em 1870.

Na reparacao do Censo de 1872, conduzida pelo Centro de Desenvolvimento
e Planejamento Regional da Universidade Federal de Minas Gerais®, constatou-se
que, mesmo ja iniciada a propaganda abolicionista de imperativo internacional, o
Brasil apresentava uma larga parcela de escravos. Ao filtrar a pesquisa pela
composi¢cao profissional da populacdo a época, totalizou-se 9.930.478
trabalhadores, dentre os quais listava-se a seguinte contagem de escravos: 705.636
mulheres e 805.170 homens. Eles somavam 15,24% da populacéo.

Como se nado bastasse o estigma atribuido ao negro, no sistema
escravocrata, nunca fora garantido beneficio ao idoso de cor escura pelo trabalho
prestado ou por ter-se alcangada a idade de risco social. Ao revés, o lema era servir
até a morte. Todavia, no contexto das reformas do trabalho escravo, foi publicado
um diploma normativo cujo efeito pratico é bastante questionado, afinal, a Lei dos
Sexagenarios libertou escravos que pela idade ja apresentavam for¢ca de trabalho
desestimada. Ainda assim, houve relutdncia pela bancada senhorial. A despeito
disso, a Lei grafada pelo numero 3270 foi publicada e apelidada de Lei Saraiva-
Cotegipe.

Os requisitos enunciados pela regra demonstram o anseio lucrativo até

mesmo na remissdo dos sexagenarios. Leia-se:

o primeiro censo brasileiro e Unico do periodo imperial e escravista foi democratizado mediante a
criagdo pelo Cedeplar/lUFMG de uma plataforma digital de acesso simplificado e de conteudo
detalhado, cujo link encontra-se nas referéncias.
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§10. Sao libertos os escravos de 60 anos de idade, completos antes e
depois da data em que entrar em execucdo esta lei, ficando, porém,
obrigados a titulo de indenizag&o pela sua alforria, a prestar servigcos a seus
ex-senhores pelo espaco de trés anos.

§11. Os que forem maiores de 60 e menores de 65 anos, logo que
completarem esta idade, n&o serdo sujeitos aos aludidos servigos, qualquer
que seja o tempo que os tenham prestado com relagdo ao prazo acima
declarado.

§12. E permitida a remissdo dos mesmos servicos, mediante o valor nao
excedente a metade do valor arbitrado para os escravos da classe de 55 a
60 anos de idade.

§13. Todos os libertos maiores de 60 anos, preenchido o tempo de servigo
de que trata o §10°, continuardo em companhia de seus ex-senhores, que
serdo obrigados a alimenta-los, vesti-los, e tratd-los em suas moléstias,
usufruindo os servigos compativeis com as forgas deles, salvo se preferirem
obter em outra parte os meios de subsisténcia, e os Juizes de Orfaos os
julgarem capazes de o fazer. (BRASIL, 1885)

Apo6s anos de confrontos comandados pelos quilombos e pelos abolicionistas
letrados e um ano antes da proclamacéo da republica, foi finalmente propalada a Lei
Aurea, com o arrojo de extinguir definitivamente a escravidao no pais. Um ato formal
assinado pela Princesa Isabel em 13 de maio de 1888, que néo significa, contudo, a
libertacao de todos os trabalhadores. Em verdade, ainda hoje importa-se do periodo
colonial predicados residuais a profissdo doméstica, mormente quando revelada a
porcentagem de raga.

Exatamente 100 anos depois da publicagdo da Lei Aurea, foi proclamada a
atual Constituicdo da Republica. Ao tempo daquela Assembleia Nacional
Constituinte, a profilaxia social n&do permitia o alcance integral da classe de
trabalhadores domésticos nas prescrigées constitucionais de Direito Social. Eis, pois,
um paradoxo irreconciliavel: uma Carta dita cidadad que promove a discriminagéo
sociojuridica ao invés de resguardar as condi¢des minimas de trabalho para todos. A
seletividade da antiga redacdo do paragrafo unico do artigo 7° ratifica a macula
aviltada sobre a profisséo.

A precarizagao da relagdo doméstica de trabalho pée em colisdo postulados
constitucionais — um embate entre a dignidade da pessoa humana, vislumbrada nos
ditames proé-trabalho, e o neoliberalismo fajuto, sentido pela livre disposicdo do
capital. Contudo, sabendo que os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
foram insculpidos na Carta Magna como um s6 fundamento da Republica Federativa
e compreendendo a limitabilidade/ relatividade destes postulados, exige-se uma
ponderacao entre os argumentos liberais e sociais para se chegar a um

denominador comum. De toda sorte, a interpretacéo sistematica da unidade juridica
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revela o contrassenso da excluséo suprida pela EC n° 72. O desrespeito hierarquico
aos principios constitucionais que tutelam a dignidade humana era evidente.

De fato, o Juiz Federal e Professor Doutor Marcus Orione Gongalves Correia
e o Advogado Pablo Biondi avaliam o valor social do trabalho como uma ficgéo
juridica ao apontar que o labor doméstico &, na perspectiva capitalista, um nao valor.
Embora os autores sustentem, em uma observacao holistica, que o trabalho
doméstico concorre indiretamente para a formagao do valor e da mais-valia, uma
vez que permite que os servidos produzam mais em fungdo do lucro, o direito,
subserviente a esfera econdmica, manipula a realidade ao apartar a atividade
exercida no ambito residencial argumentando a auséncia de fins lucrativos, sofisma
esse que constava na revogada Lei n° 5859 de 1972 e repetido pela Lei

Complementar n° 150/2015. Senéo, veja-se:

Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta
servigos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade
ndo lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas, por mais
de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto nesta Lei.

Ao deduzir que o “trabalho gera valor para o capitalista, mas ndo pode ser
considerado, em si mesmo, como um valor, sob pena de inviabilizar a primeira parte
da proposi¢ao” (CORREIA; BIONDI, 2011, p. 1), os literatos juridicos expdem a
tensdo econdmica em favor do capital a qual impede a valoragdo juridica do

trabalho.

Na realidade, se o capitalismo atribuisse a correta valoragdo ao trabalho,
ndo poderia sequer existir, jA que grande parte de sua existéncia é
justificada pela diminuicdo da importancia a ser atribuida ao trabalho e a
sua apropriagdo a partir da mais-valia. A atribuicdo da real dimens&o ao
trabalho consubstanciaria mesmo o fim da logica capitalista. Portanto,
como, no plano das relagdes econdmicas, isso ndo se pode dar, sob pena
de inviabilizar a atual l6gica das coisas, o direito busca atribuir-lhe alguma
importancia, para que, na perspectiva individual da dignidade da pessoa
humana, consiga a civilizagado lidar com as distorcdes decorrentes da
espoliagdo do trabalho alheio. Parece-nos 6bvio, no entanto, que, embora
existente na esfera juridica, jamais esse valor sera incorporado no plano da
economia. Parece-nos claro, ainda, que a dimensé&o juridica, formalmente
existente, serd sempre diminuta em relagdo a verdadeira dimens&o do valor
social que o trabalho deveria assumir. (CORREIA; BIONDI, 2011, p. 1)
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A sociedade subestima as multiplas fun¢gdes de uma dona de casa, que
sequer é considerada como parte da Populagdo Economicamente Ativa (PEA),
conquanto as atividades que desempenhe coincidam com alguns dos afazeres
domésticos* remunerados. Isso é projetado no tratamento dado aos assalariados
para os mesmos desempenhos, ainda que constem como populagéo ocupada.

Ao abordar uma serventia eminentemente negra e feminina, incontornavel é o
exame da vulnerabilidade do grupo, tanto em termos raciais como de género.

A separagdo entre o espaco publico e o privado, dilatada pelos interesses de
dominac¢ao masculina e patronal, criou um fosso, onde foram ocultados atentados ao
corpo e a moral de empregadas, reificadas como alvo de luxuria e de humilhagéo.
Nesse interim, os estupros eram justificados pela demonizagcdo da mulata, a cuja
fascinagdo o amo n3o resistiria®. A naturalizacdo das odiosas investidas sexuais do
senhores contra empregadas domeésticas esteve arrimada na desconsideragao de
suas personalidades — ndo eram sujeitos de direito — e na suposta permissividade
sexual. Ao denunciar o abuso dos corpos das amas de leite, a historiadora Maria
Elizabeth Ribeiro Carneiro (2006, p. 231) aduz que o uso sexual dos corpos de
mulheres escravizadas esteve legitimado pelo direito de propriedade de seus donos.

Contudo, apds a pretensa alforria, o mesmo sentimento de apropriagao impera.

A exaltacdo sexual da escrava e o culto a sensualidade da mulata, tdo caros
a nossa cultura branca e machista, vistos sob um novo prisma, mais do que
explicar os ataques sexuais as escrava, parecem cumprir uma fungao
justificadora do senhor de escravos enquanto vitima da lascivia “natural”.
(GIACOMINI, 1988).

A raca € um marcador social que, ao longo da histéria brasileira, estabeleceu
o limiar entre a condicao de liberto e escravo. Atravessando o periodo escravista,
esse distintivo perpetuou-se na disposicdo dos pares: rico e pobre, letrado e
analfabeto, absolvido e apenado. Marginalizados pela cor, os negros foram
relegados ao exercicio de atividades desvalorizadas e desqualificadas, e,

consequentemente, mal remuneradas.

4 Aqui, faz-se referéncia aos cuidados com a casa e com as criangas, frisando, contudo, que a
natureza do servigo prestado ndo importa para a caracterizagdo do empregado como doméstico.

®> No estudo intitulado de “Representaciones sociales de la mujer’, de autoria de José Luis Alvaro
Estramina e Beatriz Ferndndez Ruiz, acentua-se a alegoria do corpo da mulher como objeto de
perversao e cobicga.
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A titulo de exemplo, traz-se o excerto do livro “Libertas entre Sobrados” de
Telles (2013, p. 179), cujo enunciado anuncia a cor da pele como recurso senhorial

empenhado em ratificar a condigéo de cativeiro:

O recurso aos critérios de cor, que observamos nos certificados de trabalho,
parece investir as estratégias de controle senhorial no contexto de crise da
autoridade sobre escravos e libertos crioulos, cujas mesticagens
desestabilizam os critérios de hierarquia social.

Carneiro (2006, p. 233) alega que “essas marcas de raga-etnia (...) ndo
revelam categorias neutras, somaticas ou hereditarias. Constituem construtos
sociais significativos do wuso politico dessa diferenga para estabelecer a

desigualdade e a hierarquizagao da raga/ etnia naquela sociedade”.
2.2 A Emenda Constitucional nimero 72 de 2013

Diante do desestimulante panorama social, que n&do permite olvidar a
domesticag¢ao atroz do ser humano, a Emenda Constitucional n°® 72 de 2013 traz os
melhores auspicios sociais — uma ressignificagdo dos empregados domésticos,
afastada da nogéo de propriedade, e atenta aos direitos humanos.

Segundo um estudo do Ministério da Previdéncia Social, com base na
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) 2013, o crescimento da
participacdo dos domésticos na populagdo ocupada foi de 41,1%, em 2012, para
44 4%, em 2013°% Os dados apresentados s6 realgam a alarmante morosidade do
legislativo brasileiro em prestar devida atencdo a larga e proporcionalmente
desinteressante (em termos econdmicos) categoria profissional. Prova da preterigdo
da funcgédo foi sua indolente exclusao dos regramentos trabalhistas, o que so6 veio a
ser remediado com a Proposta de Emenda a Constituicdo - PEC n° 66 — que deu
ensejo a criagdo da Emenda Constitucional n® 72 — datada do ano de 2012. Salta
aos olhos o conformismo dos poderes publicos do pais, mormente do legislativo,
pois que se quedou inerte por anos frente ao descompasso sociojuridico perpetrado
pelos diplomas legais /atu sensu.

Até a aprovagéo da PEC, um numero significativo de homens e mulheres que

trabalhavam como domésticos esbarravam na distingdo legislativa discriminatoéria
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que regia a atividade, vivenciando a desigualdade no acesso aos direitos basicos
que inumeras outras classes de trabalhadores tinham acesso.

O porqué do adiamento da pauta doméstica &, por vezes, esquecido. Mas ha
de se frisar a heranca escravagista, a questao de género e a desvalorizagdo do
trabalho de cuidados domésticos, cuja informalidade, em um ambiente privado/
residencial, torna a relacdo de suposta quase-familiaridade danosa ao contrato de

emprego:

Na comunidade doméstica, patriarcal, ainda bem viva durante nosso
Império, os escravos constituiam uma simples ampliagao do circulo familiar,
que ganhava com isso todo o seu significado originario e integral, contido na
prépria etimologia latina da palavra familia, que traz a ideia de famulo.
(HOLANDA, 1976, p. 255).

Corrobora com a infamia, a minguada remuneragéo da classe, a quem atribui-

se um dos mais salarios mais baixos do pais, conforme se vé na tabela a seguir:

TABELA 1
Rendimento médio nominal mensal'” dos ocupados segundo sexo e grupamentos da
atividade econémica, Brasil 2004 e 2011

2 2004 2011

Grupamentos de atividade

Homens Mulheres Total Homens Mulheres Total
Agricola 615 346 584 825 524 783
Outras atividades industriais 1.730 1563 1712 2.125 2613 2.189
Indistria de transformacgéo 1.223 658 1.017 1.487 918 1.278
Construgao 768 1.346 781 1.103 1.714 1.117
Comeércio e reparagaoc 1.104 747 972 1.373 945 1.198
Alojamento e alimentagdo 928 625 782 1.166 824 985
I;?;‘jg;;’;gég““m”agem o 1.348 1195 1330 1510 1283 1480
Administragao pablica 1.775 1622 1.718 2.364 2012 2221
Educagao, saude e servigos sociais 2.089 1101 1.323 2.420 1.455 1678
Servigos domesticos 478 340 349 718 483 509
S’:;;”‘DSEZEW'?"S COENOS Socis e 1.073 644 822 1.482 1006 1.184
Outras atividades 1.844 1.339 1.656 2315 1620 2039
Atividades mal definidas 444 785 473 815 751 801
Total 1.132 789 996 1.463 1.073 1.303

Fonte: IBGE. Pnad
Elaboracdo: DIEESE
Nota: {1} A precos de set2011 pelo INPCABGE. Néo inclui os ocupados sem rendimento ou sem declaracio de rendimerito

Neste interim, gracas aos embates travados por varios setores da sociedade
e pelos movimentos sociais e sindicais, o Poder Legislativo do Brasil corrigiu uma
injustica histdrica arrimado em ditames patriarcais e racistas. Como era de se
esperar, a EC n° 72 néo fora bem recebida por todos os setores da sociedade
brasileira. Muitos alegam que a formalizagcdo do trabalho doméstico respeitadas
todas as novas benesses acarretou o aumento dos custos para o empregador, o que
impediu a manutengdo dos funcionarios. Acusa-se, pois, o poder constituinte

derivado reformador pela elevagdo do desemprego e do mercado informal, que se
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sustenta pela dificuldade em fiscalizar o cumprimento escorreito dos comandos

juridicos.

A titulo ilustrativo, colaciona-se abaixo tabela que indica aproximadamente o

custo de empregar um profissional em servigo doméstico apés a regulamentagéo:

Ttemn de despesa 1- RS 788,00 2— RS LO00,00 | 3— RS 1.567.00
Minimo Feders =2 salirios

I — INSS = 8% RS 63,04 R$ 80,00 R% 126,08

2-FGTS=8"% RS 63,04 R$ 80,00 R 126,08

3 — Antecipagdo da Multa de 40% do FGTS R$ 2522 R$ 32,00 R$ 50,44

em caso de demmssio sem Justa Causa =

32%

4 — Sepuro Acidente de Trabalho = 0,8% RE 6,30 RE 800 RS 1260

5 — Total durante o contrato de RS 157,60 RS 200,00 RS 315,20

trabalho = 20%

& = Custo anterior = 12% de INSS R$ 94,56 R$ 12000 R$ 188,04

7 — Aumento de custo em relaciio a RS 63,04 RS 80,00 RS 127,16

situacdio atual durante o contrato

de trabalho

& — Se o empregado NAQ for demitido Sem R$2522 R$ 32,00 R$ 50,44

Justa Causa pelo empregador doméstico,

Tera a Multa de 40% ressarcada. == 3.2%

9 — Aumento em relagio a situagio 132,38 RS 168,00 RS 264,76

atual se o empregado NAO for

demitido Sem Justa Causa. O

empregado resgatard a

antecipacdo de 3.2% da Multa do

FGTS no final do Contrato =

16.8%.

10 — Para o empregador doméstico que usar R$ 63,04 R$ 63,04 R$ 63,04

@ Modelo Complete na Declaragio Anual de

Ajuste de Imposto de Renda, haverd ainda o

ressarcimento do INSS de 8%.

11 — Custo médio mensal para este RS 112,56 RS 136,96 RS 201,72

empregador doméstico que deduz

o INSS no Imposto de Renda = -

8.00%. (Ver observacio 1).

Fonte: http://www.domesticalegal.org.br/

A Emenda Constitucional n°® 72 veio a vida a partir da PEC 66/2012,

ampliando o rol de direitos garantidos aos domésticos pelo paragrafo unico do artigo

7° da Constituicdo Federal. Cumpre, nesta oportunidade, dissecar o alargamento

dos direitos sociais conferidos aos trabalhadores domésticos, pelo que vale a leitura

da nova redagao:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condig&o social:

(--)

Paragrafo Unico. S&o assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIlI, XV, XVI,
XVII, XV, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXX| e XXXIII e, atendidas as
condigdes estabelecidas em lei e observada a simplificagdo do cumprimento
das obrigagdes tributarias, principais e acessérias, decorrentes da relagdo
de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos |, II, lll, IX, XIl,
XXV e XXVIII, bem como a sua integragdo a previdéncia social. (Brasil,
1988).
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A redacdo original, elaborada pela Assembleia Nacional Constituinte e
promulgada em 5 de outubro de 1988, assegurava o acesso ao salario minimo; a
irredutibilidade salarial; o décimo terceiro salario; o repouso semanal remunerado; o
gozo de férias anuais com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal,
licenca a gestante; licenca paternidade; aviso prévio; aposentadoria; bem como a
integracéo a previdéncia social.

Com a nova prescricao, editada pela EC n°® 72/2013, foi trazido de imediato os
seguintes direitos ao patriménio social dos domésticos: garantia de salario minimo
para quem recebe remuneragdo variavel, protecdo ao salario, sendo crime a
retencao dolosa do pagamento; jornada de trabalho de até oito horas diarias e 44
horas semanais; remuneracao do servigo extraordinario superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal; observancia de normas de higiene, saude e
seguranga no trabalho para a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho;
reconhecimento dos acordos e convengdes coletivos; proibicdo de diferenca de
salario, de fungao e de critério de admiss&o por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil; proibicao de discriminagdo em relacdo a pessoa portadora de deficiéncia;
proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 anos e de
qualquer trabalho aos menores de 16 anos, salvo na condi¢cado de aprendiz, a partir
dos 14 anos.

Foram somados ao programa trabalhista da categoria outros direitos que, até
julho de 2015, pendiam de regulamentagédo, a saber: protegdo da relacdo de
emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa; seguro desemprego; fundo
de garantia do tempo de servigo; remuneragédo do trabalho noturno superior a do
diurno; salario familia; assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 anos de idade em creches e pré-escolas; seguro contra acidentes
de trabalho.

Esses dispositivos possuiam exercicio diferido, condicionado ao
preenchimento de requisitos estabelecidas em lei, e observada a simplificacdo do
cumprimento das obrigacdes tributarias decorrentes da relacao de trabalho e suas
peculiaridades.

O texto que regulamenta a emenda constitucional que amplia os direitos das

empregadas domeésticas, grafado como Lei Complementar n® 150, de 1° de junho de
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2015 (BRASIL, 2015), foi publicado no "Diario Oficial da Uni&o" no dia 02 de julho de
2015. O texto foi sancionado pela presidente Dilma Rousseff no dia anterior,
entrando em vigor mais de dois anos depois da promulgagéo da PEC.

O proximo topico analisara com maior afinco a referida Lei Complementar,
tratando da regulamentacdo dos incisos que careciam de producao
infraconstitucional para que a legislacdo trabalhista pudesse ser plenamente

aplicada aos domésticos e domésticas de todo o Brasil.

2.3A Lei Complementar numero 150 de 2015

A principio, é forgoso reconhecer a proficua producgao legislativa empenhada
na criacao da Lei Complementar em comento. Ao analisa-la, o jurista se depara com
um texto claro e conciso. O emprego doméstico possui, agora, um corpo normativo
justo, equilibrado e principalmente exequivel. Além disso, & possivel perceber que
além de libertadora para a categoria beneficiada, o texto traz inumeras vantagens
aos empregadores. Com o advento da EC n° 72 e da LC 150/2015, a existéncia de
um vinculo formal e que segue a legislacdo pertinente é extremamente mais
vantajoso para ambos os polos da relagdo trabalhista.

Para que se possa dimensionar as alteragbes que o texto da Lei
Complementar trara para o direito trabalhista patrio, destacar-se-& alguns
importantes pontos, como a redugdo do INSS patronal de 12% para 8% e a
manutencdo da deduc¢do do INSS na Declaragdo Anual de Ajuste do Imposto de
Renda para o empregador doméstico que usa o Modelo Completo. Como se V&, a
nova legislacdo tenta atar os nos conflituosos inerentes a relagdo de emprego
domeéstico, facilitando os tratos da relagéo profissional doméstica.

Previu-se também a criagdo do REDOM - programa de recuperagao
previdenciaria dos empregadores domésticos, que permitird o refinanciamento da
divida do INSS em até 120 (cento e vinte) meses, anistiando a multa por atraso e
reduzindo juros de mora. Esta pauta é uma das mais fortes armas contra a
informalidade, além de estimular os empregadores formais com débitos no INSS a
regularizarem sua situagao.

Outro ponto de importante avango e que merece devidos aplausos é aquele

que diz respeito & criagdo do Simples Doméstico. E importante ressaltar que embora

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 132 Regido Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 148-170, jan./jun. 2016 160



a lei tenha entrado em vigor na data de sua publicagdo, qual seja, 1° de junho de
2015, o Simples Doméstico sera regulamentado no prazo de 120 (cento e vinte) dias
contados da data da publicagdo. O Governo Federal ira, portanto, operacionalizar e
disponibilizar para o empregador, através da internet, o procedimento cabivel para
que com apenas uma guia, todos os tributos referentes a relacdo de trabalho
doméstico sejam pagos.

O Simples Doméstico é, portanto, um regime unificado de pagamento dos
tributos, contribuicdes e demais encargos do empregador doméstico trabalhista. Em
razao de uma gama maior de direitos de que agora gozam os empregados
domésticos, o legislador achou por bem simplificar, unificar o recolhimento dos
encargos devidos para evitar a informalidade e facilitar o pagamento das verbas,
evitando erros e fraudes para com a relagdo doméstica.

Dentre os valores contidos nessa guia, estarédo incluidos aqueles referentes
ao INSS (com o recolhimento desse tributo, o trabalhador passara a ter direito a um
namero de beneficios da Previdéncia Social, tais como auxilio doenca,
aposentadoria por tempo de contribuicdo e aposentadoria por invalidez, por
exemplo), FGTS e Imposto de Renda Retido na Fonte (tributo descontado do
trabalhador doméstico dependendo de sua faixa salarial. Com o preenchimento dos
dados do empregado na guia unica, sera gerado um calculo que obedecera as
regras exigidas pela Receita Federal, variando de acordo com a tabela progressiva
de incidéncia mensal).

A contar da entrada em vigor da Lei Complementar n°® 150/2015, o governo
tera um prazo de 120 dias para regulamentar o Simples Doméstico, que vira a ser o
sistema unificador dos pagamentos, pelos empregadores, dos novos beneficios
devidos aos domésticos, incluindo FGTS, seguro contra acidentes de trabalho, INSS
e fundo para demissado sem justa causa, além do recolhimento do Imposto de Renda
devido pelo trabalhador.

Houve dois vetos presidenciais ao texto apresentado pelo Congresso
Nacional. O primeiro nega a extens&o analégica do sistema de contagem de horas
dos domésticos aos vigilantes, por entender que estar-se-ia tratando de matéria
estranha ao projeto e submetendo o mesmo regime a categorias profissionais
sujeitas a condi¢des de trabalho completamente distintas. O segundo rejeita a

violagdo de fato ou de circunstancia intima do empregador doméstico ou de sua
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familia como hipétese de demissao por justa causa, em prestigio a seguranca
juridica do empregado, resguardando-o de possiveis fraudes.

A Lei 7102 de 1983 trata essencialmente de seguranga para
estabelecimentos financeiros, estabelecendo normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de
transporte de valores. Queria-se com a prescrigdo do § 2° do artigo 10 aplicar a
esses servicos normatizados pela Lei 7102, quando assim acordado, um regime de
12 horas de trabalho por 36 horas de descanso, observado uma remuneragao
mensal que compreenda os descansos semanais remunerados e os feriados. E
razoavel o corte da presidenta, ouvidos os Ministérios da Justica, do Trabalho e
Emprego a Secretaria de Politicas para as Mulheres, da Presidéncia da Republica e
a Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, uma vez que a nova lei do trabalho
doméstico € uma norma de cobertura especifica, e nao multitematica.

Em outro quesito, a presidéncia, articulando-se com as Secretarias de
Politicas para as Mulheres e de Politicas de Promoc¢ao da Igualdade Racial, extirpou
o inciso VIl do artigo 27 dentre as justas causas que motivariam a dispensa do
empregado domestico. A vedagéo aquela possibilidade € valida e justa, porquanto
tenha recuperado uma margem de seguranga para os empregados nas relagdes
assimétricas com o patronado. A textura aberta da linguagem, apresentada por Hart
(1993, pg. 141), permite a manipulacdo do conteudo do texto, dando-se abertura a
condutas ludibriosas. Em decorréncia dela, as regras sempre apresentariam uma
"penumbra de duvida", onde nao é possivel saber com clareza se a regra deve ou
nao ser aplicada. Esse tipo de inseguranga geraria inumeras demissoes arbitrarias,
prejudicando o empregado enormemente.

Finalmente, revela-se extremamente tempestiva e clara a Lei Complementar
n° 150/2015, que conduziu empregados ao pleno gozo de conquistas essenciais a

utopica harmonia neoliberal e de basilares promogdes da dignidade humana.

2.4Estudo de casos

Para verificar de forma empirica a abordagem utilizada pelo Poder Judiciario

no estado da Paraiba no tratamento das demandas trabalhistas pertinentes a
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relacédo de emprego domeéstico, debrugar-se-a sobre pretensdes resistidas em torno
dos novos direitos alcangados e os respectivos exercicios de jurisdigao.

Nesse periodo de transicdo que se passou entre a aprovagéo e inicio da
vigéncia da EC n° 72, e a subsequente regulamentagdo, a maquina judiciaria
sujeitou-se a demanda sempre constante de temas cuja legislacdo estava em
processo de mutagao.

Objetivamente, ao passo em que se analisam as transformagdes ocorridas
pelo prisma do aplicador do direito, investiga-se a harmonizagéo entre as funcdes
publicas. De fato, para que venha a ter eficacia, as normas exigem prestabilidade
social, medida, neste evento, pela cadéncia harménica entre a atividade legiferante

e o jurisdicional.

Primeiro Caso:

Traz-se de antemdo um caso recente em que, por mais que se reconhecga a
auséncia de justa causa para a demissdo, deixa-se de aplicar a indenizagao
estabelecida no patamar de 40% sobre o valor da conta vinculada do FGTS, em
razao da caréncia de regulamentagao que coaja o recolhimento. Mesmo tendo sido
julgada apés a EC n° 72 de 2013, a agao discute um ditame constitucional, que, até
a prolacdo da sentenga, estava inécuo, uma vez que seu cumprimento era
facultativo. Somou-se a isso o fato de que a protegédo contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa apresentava, ao tempo do julgamento, eficacia limitada, porque
pendente de regulamentagao por lei complementar.

Segue excerto da decisao de primeira instancia:

Indefere-se o pedido de aplicagdo da multa do artigos 477 da CLT, ja que a
mesma ndo se refere aos empregados domeésticos, mas tdo somente
aqueles empregados abrangidos pelo texto consolidado.

(...) Pelo exposto, e por tudo o mais que dos autos consta, julgo
PROCEDENTES, EM PARTE os pedidos apresentados na reclamagéo para
condenar a reclamada MARIA ZULEIDE MANGUEIRA CARNEIRO a pagar
ao reclamante MARIA DA LUZ CHAVES os titulos de aviso prévio, 13°
salario proporcional de 2014, férias proporcionais, acrescidas de 1/3, saldo
de salério e indenizag&o por assédio moral, tudo apurado com incidéncia de
juros e corregdo monetaria nos termos da legislagdo em vigor, utilizando-se
os indices de correcdo do més do vencimento da parcela, conforme
fundamentagéo supra e planilha de calculo em anexo que passam a integrar
a presente decisdo para todos os fins. Condena, ainda, a reclamada a
anotar a CTPS do reclamante, nos termos definidos na fundamentagéao
devendo as partes, ap6és o transito em julgado da decisdo, serem
notificadas para comparecerem na Secretaria da Vara, em dia e hora
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previamente desighado para o cumprimento das obrigacdes, ficando a
reclamada advertida de que o seu ndo comparecimento, na data designada,
implicara na aplicagdo de multa de R$ 500,00 (quinhentos reais), revertida
em favor do reclamante, a ser paga pela reclamada, procedendo a
Secretaria a devida anotacdo da CTPS. A reclamante fica ciente,
igualmente, que sua auséncia na data marcada desobriga a reclamada do
cumprimento das obrigagdes que serdo cumprida pela Secretaria quando
apresentado o documento profissional. Custas e recolhimento das
contribuigdes previdenciarias, pelo reclamado, conforme planilha em anexo,
sob pena de execucgdo, nos termos da legislagdo em vigor. Intimem-se as
partes, devendo ser efetuada a intimacdo da reclamada por oficial de
justiga. Intime-se o INSS. (BRASIL, 20157)

Como dito anteriormente, a EC n° 72 ampliou os direitos dos trabalhadores
domésticos e tornou o FGTS um direito do empregado. A publicagdo da Lei

Complementar n° 150 traz o seguinte dispositivo:

Art. 22. O empregador doméstico depositara a importancia de 3,2% (trés
inteiros e dois décimos por cento) sobre a remuneragdo devida, ho més
anterior, a cada empregado, destinada ao pagamento da indenizagao
compensatoria da perda do emprego, sem justa causa ou por culpa do
empregador, ndo se aplicando ao empregado doméstico o disposto nos §§
10 a 3o do art. 18 da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990.

Tendo a lide supracitada encontrado solugdo em 14 de janeiro de 2015, data
anterior a publicacédo e vigéncia da Lei Complementar n® 150, & possivel perceber
que os direitos trabalhistas aplicados ao caso sao aqueles com aplicagdo garantida
desde antes da EC n° 72. O recolhimento do FGTS, ao tempo, era facultativo. Como
se vé, a empregada ndo era inscrita no FGTS; caso fosse, ocorrendo a rescisao do
contrato de trabalho, devida também seria a indenizacdo de 40%, a ser calculada
sobre o FGTS da empregada.

Advoga-se, neste estudo, que caso a celeuma juridica acima houvesse sido
solucionada apés a publicagéo e o inicio da vigéncia da regulamentagéo, a situagao
teria seria diferente para o empregador. Com a inscrigdo no FGTS obrigatéria, a
empregadora deveria pagar verbas indenizatérias por dispensa sem justa causa a
partir de uma nova logistica que advém da Lei Complementar supracitada.

O empregador devera depositar, mensalmente, 3,2% do valor recolhido de
FGTS em uma espécie de poupanga que devera ser usada para o pagamento da
multa dos 40% de FGTS em caso de demissdo sem justa causa. Caso haja

demissdo por justa causa, a poupanca devera ficar para o empregador. Vale

" Processo 0169600-28.2014.5.13.0006
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ressaltar que esse pagamento sera feito pelo Super Simples Doméstico. Ao todo, o
empregador pagara mensalmente 20% de aliquota incidente no salario pago, sendo
8% do FGTS, 8% do INSS, 0,8% de seguro contra acidente e 3,2% relativos a

rescisdo contratual supracitada.

Segundo caso:

A partir de 2013, com a edicao da Emenda Constitucional n® 72, a classe dos
trabalhadores domésticos foi agraciada com a limitagdo da jornada em 8 horas
diarias e 44 horas semanais e com a garantia de um adicional relativo a
sobrejornada de no minimo 50% sobre o valor da hora normal.

Essas concessbes condenam a subserviéncia abusiva outrora imposta aos
empregados domésticos, os quais ficavam a disposigdo dos donos da casa para
além de uma jornada estabelecida dentro de padrdes razoaveis, arruinando os
propositos dos descansos trabalhistas. O agravo a dignidade humana, provocado
pela cénscia exclusdo da categoria, era palpavel, afinal, os descansos trabalhistas
tém natureza imperativa, porquanto possuam carater de normas de saude publica,
indisponiveis e inderrogaveis.

Neste sentido, festeja-se a coerente decisdo de primeiro grau prolatada por

juiz do trabalho desta comarca:

A reclamante pleiteia o pagamento de horas extras e reflexos ante o fato de
que laborava das 07h as 19h, com 30 minutos para refeigbes, de segunda a
sexta-feira. A ré admitiu o labor da reclamante das 07h/07h30 as
18h30/19h, com duas ou trés horas de intervalo intrajornada, de segunda a
sexta-feira. Como era da reclamante o énus da prova quanto a jornada de
trabalho, ante o fato de que a ré ndo estava obrigada ao registro escrito da
mesma e tendo em vista o alegado pela parte reclamada em audiéncia, fixo
a jornada de trabalho da autora como sendo das 7h as 18h30, com 2h30 de
intervalo para refeicdes. Sendo assim, a reclamante faz jus ao pagamento
de 4,28 horas extras por més, com adicional de 50%, pela extrapolagéo da
jornada de 44 horas semanais, as quais devem ser somadas mais 10,7
horas extras em razdo da concessdo de intervalo intrajornada superior a
duas horas, totalizando 14,98 horas extras por més, com adicional de 50%
(cinquenta por cento). S&do devidos os reflexos sobre férias + 1/3, 13° salario
e repouso semanal remunerado; como o repouso semanal remunerado é
uma verba de natureza salarial, a repercusséo das horas extras sobre este
titulosintegra a base de calculo dos demais reflexos deferidos. (BRASIL,
2015%)

¥ Processo 0167800-77.2014.5.13.0001.
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A restricao da jornada de trabalho e o pagamento de acréscimo pelas horas
extras foram encaminhamentos da Emenda Constitucional n°® 72 para os
profissionais que desenvolvem suas atividades no ambito residencial do empregador
e sem fins lucrativos. Essas liberdades positivas ou concretas, afinadas com a
Segunda Geragéo de Direitos Fundamentais, baseiam-se em aspectos bioldgicos,
sociais e econdmicos.

A sentenca acima é datada de 05/05/2015, pelo que aplica-se por completo a
inovacao constitucional de 2013.

Ultrapassando o supedaneo fatico desse caso, cumpre informar que a LC n°
150 prevé a possibilidade de um arranjo de 12 horas diarias de trabalho e 36 horas
de descanso consecutivas, numa modalidade de regime especial. Ademais,
estabeleceu-se um banco de horas que contabiliza quanto se trabalha além das 44

horas semanais permitidas constitucionalmente.

Terceiro caso:

Cuida-se de uma reclamacao trabalhista postulada por uma baba em face de
seus antigos empregadores, na qual alega, em suma, nao ter logrado éxito na sua
habilitagdo junto ao programa do seguro desemprego em decorréncia das
irregularidades perpetradas pelos reclamados. A sentenga, ao apontar o marasmo
do Congresso Nacional, afastou a puni¢gdo dos empregadores pelo descumprimento

dos requisitos para garantir a empregada o seguro desemprego. Senao, leia-se:

Acolhe-se parcialmente a pretensio da trabalhadora.

Com efeito, a Emenda a Constituigdo 72/2013 estendeu a categoria dos
domésticos inUmeros direitos, dentre os quais a percepgdo do beneficio do
seguro desemprego. Entretanto, parte de tais direitos depende de
regulamentacgéo por parte do Congresso Nacional, sem o que ndo se pode
conferir efetividade ao direito em questéo.

Indefere-se, pois, o pleito alusivo a indenizagdo do seguro desemprego.
Merece guarida a pretensdo no que tange a indenizagéo por danos morais
decorrentes da retencdo do passaporte da trabalhadora. (BRASIL, 20159)

Uma vez mais, esta-se diante de um programa social, cujo exercicio foi
diferido até que o legislador editasse norma infraconstitucional dispondo sobre os
parametros para sua plena aplicabilidade. Em tempo, o Congresso Nacional supriu a

privacao através da LC n° 150, a qual estatui o beneficio do seguro-desemprego, na

° Processo 0174100-46.2014.5.13.0004.
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forma da Lei n° 7.998, de 11 de janeiro de 1990, no valor de 1 (um) salario-minimo,
por periodo maximo de 3 (trés) meses, de forma continua ou alternada, apontando

ainda os eventos que motivariam seu cancelamento.
2.5Estudo por amostragem

Apoés a analise de vinte e uma decisdes judiciais, colhidas aleatoriamente, de
primeira e segunda instancia do judiciario trabalhista paraibano'®, é possivel
perceber que os pedidos, em sua maioria, giram em torno de anotagdo da CTPS e
reconhecimento de vinculo empregaticio, e valores relacionados a aviso prévio, 13°
salério, férias com acréscimo do tergo constitucional e multas dos artigos 477 e 467
da CLT.

Dentre os novos direitos que ja se encontram em vigor, constatou-se que o
reconhecimento da sobrejornada com a reclamagdo da remuneragéo
correspondente € o que vem sendo mais encontrado nas peti¢cdes iniciais das
empregadas e empregados domésticos, marcando o fim de um longo e injustificado
periodo em que essa classe permanecia sempre a disposicdo do empregador, sem
nenhum acréscimo salarial.

Por tratar-se de um direito que foi considerado vigente de plano a partir da
Emenda Constitucional n°® 72, passou a saltar nos paragrafos das lides trabalhistas
da justica paraibana, que recepcionou bem a demanda, aplicando e comentando as
alteracdes na legislagao, como se vé na sentenga do processo de numero 0139200-
34.2014.5.13.0005.

Ha também partes que clamam pelo adicional noturno, direito exequivel para
a classe desde a edicdo da reforma constitucional, vide a sentenca do processo de
ndmero 0130641-19.2014.5.13.0028.

E notdrio que os processos trabalhistas que envolvem a relagdo doméstica

s&o numerosos em todo o Brasil. Ao enxergar mais de perto o cenario paraibano, é

"% Processos 0169600-28.2014.5.13.0006, 0167800-77.2014.5.13.0001, 0174100-46.2014.5.13.0004,
0102200-12.2014.5.13.0001, 00315.2014.009.13.00-7, °01752-2013-001-13-00-6, 106900-
19.2014.5.13.0005, 0049900-49.2014.5.13.0009, 0010900-48.2014.5.13.0007, 0020900-
22.2014.5.13.0003, 0097700-25.2014.5.13.0025, 0175100-18.2014.5.13.0025, 0146500-
59.2014.5.13.0001, 0129500-37.2014.5.13.0004, 0032300-61.2014.5.13.0026, 0130566-
06.2015.5.5.13.0008, 0151200-15.2014.5.13.0022, 0139200-34.2014.5.13.0005, 0149100-
53.2014.5.13.0001, 00073.2014.001.13.00-0 e 0130641-19.2014.5.13.0028.
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possivel perceber a falta que a falta de legislagdo justa fez. Os novos direitos vém
sendo reclamados, e o progndstico €, com certeza, de que surjam cada vez mais
processos que levem em consideracdo esses temas pertinentes & classe. E o
momento de corregdo de uma injustica histérica. E o momento de fazer da justica

um instrumento de igualdade.

3 CONCLUSAO

A pesquisa cumulou técnicas historicas, de estudo de casos e de amostragem
para atar os comandos sociais, juridicos, econdmicos e politicos que compreendem
o arcabougo que por anos justificou o descompasso entre os empregados
domésticos e os demais trabalhadores rurais e urbanos. A divergéncia acusada na
esfera financial, por sua percep¢cédo como um né&o-valor e, consequentemente, pela
remuneragao plebeia, projeta um estigma que a valoragdo social do trabalho —
fundamento da Republica Federativa do Brasil — ndo consegue suprir, até mesmo
porque ndo se propde a tanto. Mesmo assim, congratula-se o avango legislativo que,
ao menos em contextos individuais, propée uma agenda atenta as liberdades
concretas capazes de guerrear contra os paradigmas dominantes do machismo e do
racismo.

A Emenda Constitucional n® 72 de 2013 e a respectiva Lei Complementar 150
de 2015 sdo celebradas nesta pesquisa como instrumentos aptos a romper os
imperativos escravocratas ainda vigentes no cotidiano doméstico brasileiro,
pautando a desconstrucao do par retdrico publico-privado, pelo que se faz hostil a
racionalidade da auséncia de fins econémicos. Contudo, para assegurar a plena
realizacao dos novos propdsitos do poder constituinte derivado, € mister conclamar
os poderes publicos — Legislativo, Executivo e Judiciario — para assumi-los

harmoniosamente.
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Breves consideracdes acerca do funcionamento do Poder
Judiciario, a repercussdao econdmica e a regulamentacao juridica

trabalhista no cenario da globalizagao

Livia Carolina Rocha Azevedo'

REsumo: Esse trabalho propbe-se a analisar a relagdo entre o funcionamento do
Judiciario e a Economia; na primeira parte, trata-se da relagéo entre o Direito e a
Economia, em seguida, serdo tratadas as questbes relativas as causas que
interferem no desempenho do Judiciario; posteriormente, se tratara sobre a relagéo
do Judiciario Trabalhista com o ambito das relagdes econdbmicas, abordando a
discussao sobre a regulamentacéo juridica trabalhista e o crescimento econdémico.
Ao final da pesquisa pretende-se realizar uma anadlise acerca das atividades
propostas e, assim, da repercussdao das decisdes judiciais trabalhistas para o
desenvolvimento econdmico de um Estado. E notério a interacdo entre os dois
campos, no entanto, é importante definir os motivos da relacéao, isto €, compreender
como o funcionamento da Justica afeta o desempenho da economia no atual
contexto de globalizagéo.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judiciario. Economia. Globalizagdo. Regulamentagéo.

Brief considerations on the functioning of the judiciary, its
economic repercussion and the labor legal regulation in the

globalization scenario

ABSTRACT: This paper proposes to examine the relationship between the functioning
of the judiciary and the Economy; in the first part, it is the relationship between law
and economics, then the issues will be dealt with the causes that interfere in the
judiciary's performance; later, it will address the relationship of the Labor Judiciary
with the scope of economic relations, addressing the discussion of labor legal
regulation and economic growth. At the end of the study we intend to conduct an
analysis of the proposed activities and thus of the impact of labor court decisions for
economic development of a state. It is clear the interaction between the two camps,
however, it is important to define the reasons for the relationship, that is,
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understanding how the functioning of justice affects the performance of the economy
in the current context of globalization.

KeYwoRbDS: Judiciary. Economy. Globalization. Regulation.

1 INTRODUGAO

Diante do avango do capitalismo, € notério e inevitdvel o aumento das
relagdes trabalhistas. Com o aumento peremptdrio de contratagbes nota-se,
consequentemente, um aumento no numero de conflitos envolvendo tais relagdes,
isto &, muitas discussdes sdo levadas ao conhecimento do Poder Judiciario, mais
especificamente a Justica do Trabalho, que tera que solucionar a lide.

A resolucao da questédo deve ser eficaz e célere para que se possa atender a
maxima da duragéo razoavel do processo e para que se possa, de fato, produzir os
efeitos necessarios, sem que haja muitas interposicbes de recursos, que acarretam,
geralmente, a morosidade das solugbes dos casos e o desestimulo do Poder
competente para dirimir os conflitos.

Dessa forma, a Justica do Trabalho, atualmente, enfrenta diversos desafios
que envolvem a resolucao dos conflitos trabalhistas. Entre os principais pontos que
ensejam a discussao tem-se, de modo geral, a morosidade, a inseguranca juridica e
a imprevisibilidade, dentre outros.

A principio coloca-se em pauta algumas causas que podem afetar o
funcionamento ou desempenho do Judiciario, como a morosidade, a
imprevisibilidade, as custas de acesso e os hipotéticos impactos causados por elas
ao desenvolvimento econdmico da sociedade, como a aversao a Justica do
Trabalho, seja pelos empreendedores que veem nela uma representagao contraria
aos seus interesses, seja pelos empregados que, muitas vezes, ndo chegam até ela
por causa das custas de acesso e da falta de celeridade, por exemplo.

No entanto, subentende-se que os motivos ndo se exaurem nessas meras
questdes, ja que se tem um debate complexo e que para a analise faz-se necessario
uma pesquisa acurada e cuidadosa no sentido de buscar informag¢des que possam
delinear o debate de forma a abranger, efetivamente, os fatos sociais e a realidade

do problema. Nesse sentido, por exemplo, pode-se colocar a questdo de que a
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morosidade, em uma analise preliminar, € considerada como um maleficio ao
funcionamento do judiciario e, concomitantemente, ao desenvolvimento econémico,
no entanto, para os empreendedores ela pode ser considerada, por outro angulo,
como sendo um beneficio para os seus interesses.

Ademais, discute-se acerca da regulamentacdo juridica trabalhista e os
reflexos no crescimento econémico, partindo das consideragdes da ascensao do
capitalismo e da globalizag&o. Assim, é estabelecida a conexao entre a globalizagao,
sobretudo, a econémica, o Direito e as questdes de protecédo dos direitos humanos

em consonancia com os trabalhistas, no ambito da OIT, por exemplo.

2 DIREITO E ECONOMIA

Ha entre as Ciéncias Juridicas e Econdmicas aspectos peculiares que
aproximam e, concomitantemente, distanciam o Direito e a Economia. Ambas, por
exemplo, possuem, em certa medida, a meta de alcangar o mecanismo da eficiéncia
na sociedade, no entanto, elas possuem metodologias diferentes. Enquanto o Direito
possui como trago caracteristico a hermenéutica, a Economia traz consigo tragos

notadamente empiricos.

N&o ha duvida que um novo paradigma vem se estabelecendo e que
devemos enfrentar o desafio do dialogo interdisciplinar [...]. Ao economista
cabe aprender, idealmente ainda na universidade, que seu oficio, a politica
econdmica, hdo é exercido no vacuo, mas dentro dos marcos institucionais
e juridicos de um Estado de Direito, que o economista deve conhecer em
seus aspectos formais e institucionais [...]. Ao advogado cabe aprender que
o Direito ndo € um universo paralelo imune ao que se passa ho mundo
pratico da economia e das relagdes sociais em geral [...].(FRANCO, 2010).

Nas ultimas décadas, de acordo com as necessidades da realidade, esse
didlogo interdisciplinar tem tomado as devidas proporgdes, sobretudo, a partir das
obras de Guido Calabresi e Ronald Coase, considerados como os grandes
percursores da conectividade entre direito e economia que se acentua apos a obra
de Posner, em 1973.

Richard Posner, professor da Universidade de Chicago e juiz federal norte-
americano, através da sua obra Economic Analysis of Law (1973), ficou conhecido

como sendo um importante representante da disseminacado da Analise Econdmica
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do Direito. Por meio dessa obra ele preconiza uma teoria normativa que aprecia
como as normas legais e as suas sancgdes interferem no comportamento dos
individuos e quais delas seriam as mais eficientes, a partir da analise de critérios
econdmicos.

Esse autor argumenta que o Direito alcanga muito mais uma organizagéo
coerente com a justificacdo do que com a descoberta. “Para Posner, que € juiz, os
magistrados seguem precedentes, porém o fazem mais pela certeza e pela
previsibilidade do direito do que para atingirem um direito justo e correto” (GODQY,
2005, p. 5). Desse modo, o direito nao seria composto por dogmas, mas sim pelas
praticas sociais reiteradas. Posner coloca que a importancia do Judiciario se volta
para a realizagdo dos objetivos econdmicos da sociedade, sendo ndo se conseguiria

conectar o Direito com os problemas concretos (POSNER, 2003).

3 DISCUSSOES ACERCA DO FUNCIONAMENTO DO JUDICIARIO

O juiz possui o papel de aplicar o direito ao caso concreto, sendo responsavel
pela aplicacdo da lei. Porém, sua fungéo transcende tal pratica, pois cabe ao
magistrado interpretar o Direito e ponderar a sua subjetividade para que possa a
partir da norma extrair uma solugdo. Dessa forma, ele concilia a imparcialidade
judicial, no aspecto objetivo, e a neutralidade, no &mbito subjetivo.

Os juizes, por serem obviamente seres humanos, emitem valoracdes,
concepgodes, opinides, convicgdes, ideologias, que afetam as decisdes dos mesmos
e, por isso, eles ndo podem ser considerados como meros aplicadores da lei de
forma pragmatica.

E da margem de escolha que o Juiz possui, em certos casos, que se amplia o
debate acerca da discricionariedade judicial e da indagagdo de como os juizes, no
Estado de Direito, devem decidir os casos que lhe sdo destinados.

As decisbes judiciais ndo devem ser tomadas, exclusivamente, a partir de
critérios subjetivos ou pessoais, isto €, da consciéncia individual. A discussao é
promovida justamente nesse ponto ja que vivemos em um Estado de Direito e &
necessario a limitacao do poder. Assim, o controle hermenéutico aflora como um
mecanismo importante para a resolugao dos litigios. Se as querelas sao decididas

apenas de acordo com as convicgdes individuais ndo se precisaria de um
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ordenamento juridico positivado e muito menos de um regime politico como a
democracia.

Os magistrados ndo devem ser solipsistas (STRECK, 2010, p. 104), decidindo
somente de acordo com a sua consciéncia, ultrapassando os limites da interpretacao
judicial e enfraquecendo o papel da doutrina, mas ndo devem também ser
extremamente apegados com a letra da lei. Portanto, o papel dos juizes & sopesar,
ponderar e decidir de acordo com a razoabilidade para proporcionar aos cidadaos a
seguranca juridica e a garantia de um julgamento justo, correto, além de imparcial e
neutro.

Tendo em vista a fungcédo do juiz, que € um dos componentes do Poder
Judiciario, pode-se associar algumas caracteristicas ao bom funcionamento desse
poder, tais como a imparcialidade, a eficiéncia, que foram supracitadas. A eficiéncia
pode ser, de modo geral, definida como a capacidade de se produzir os efeitos
necessarios com poucos custos. Por outro lado, tais caracteristicas em seu sentido
antinbmico podem ser associadas ao mau funcionamento do mesmo, de modo a
acarretar problemas relevantissimos para o debate na seara do desempenho do
Judiciario. A discussao envolve questdes relativas a morosidade judicial, as custas
elevadas dos processos e a suposta imparcialidade que afetam o desenvolvimento
econdmico do pais.

As causas do mau funcionamento do Poder Judiciario, no &mbito do direito do
trabalho, acarretam em obstaculos para o crescimento econédmico do Estado. A
morosidade, as custas de acesso, a inseguranga juridica e a imprevisibilidade que
permeiam algumas decisdes s&o alguns dos fatores que interferem no desempenho
desse poder e, consequentemente, no progresso da economia.

De acordo com Pinheiro (2003, p. 16):

[...] Pela ordem, as causas mais importantes sdo a insuficiéncia de
recursos, as deficiéncias do ordenamento juridico, o formalismo processual
exagerado e a forma de atuagdo dos advogados.

A morosidade pode estar atrelada ao formalismo processual em demasia ou
ao excesso de recursos, ja as custas podem ser econémicas, se referindo, entre
outras coisas, aos honorarios advocaticios e periciais e, por outro angulo, do alto

custo do préprio Poder Judiciario, ou ndo econémicas, se referindo ao desgaste
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psicolégico sofrido pelas partes no decorrer do processo (SILVEIRA, 2007, p. 72).
Em relacdo a morosidade tem-se, atualmente, o debate acerca da utilizagado de
meios alternativos para solucionar os conflitos, como a mediagdo e a arbitragem.

Maior (1997, p. 140), por sua vez, assevera que é

Bem verdade, que se costuma fazer algumas distingdes, na doutrina
trabalhista, acerca do assunto. Em primeiro lugar, quanto a fonte do direito
pronunciado. Tratando-se de norma legal, entender-se-a a irrenunciavel (ex.
aviso-prévio), exceto por autorizagdo expressa de lei. Tratando-se de norma
oriunda de trato consensual pode haver a renuncia, desde que nao haja
proibicdo legal para tal, vicio do consentimento, ou prejuizo para o
empregado (art. 468 da CLT). Em segundo plano, costuma diferenciar-se a
renuncia pelo momento de sua realizagdo; antes da formalizagdo do
contrato de trabalho; durante o transcurso desse contrato e apds a sua
cessagdo. Ndo se admite a renuncia prévia; admite-se-a, como excegao
para as regras contratuais e legais, quando expressamente autorizadas,
durante a relagdo; e admite-se-a, com bem menos restricdes, apds a
cessagéo do vinculo. De qualquer modo, parece n&o restar duvidas de que
se esta quando se analisa o direito do trabalho, diante de um direito que n&o
comporta, em principio, a faculdade da disponibilidade de direitos por ato
voluntario e isolado do empregado. Assim, o Direito do Trabalho, ndo se
enquadra, perfeitamente, a previsdo do art. 1°, da Lei n°. 9.307/96,
inicialmente, referido, inviabilizando a arbitragem como mecanismo de
solugdo dos conflitos individuais de trabalho.

Portanto, a exorbitante quantidade de processos nos tribunais de justiga do
Brasil constitui, sem duvidas, uma das principais dificuldades ao crescimento
econdmico do pais. A morosidade aqui considerada relaciona-se também com a
questdo do sistema processual da Justica do Trabalho, que é permeada pelas varias
possibilidades de interposicdo de recursos, além de formalismos e complexidades
no transcorrer do tramite processual.

A imparcialidade, por sua vez, esta ligada com a imprevisibilidade das
decisbes juridicas que causam efeitos negativos na economia, pois quando se
prepondera a incerteza, os calculos dos gastos e outros elementos essenciais para o
desenvolvimento da economia, como a previsibilidade e a eficiéncia, ficam
prejudicados. Dessa forma, pode-se concluir que as decisbes causam repercussdes
que afetam a area econbmica, principalmente, no que concerne as transacodes
comerciais e a dindmica de mercado. Assim, entende-se que o Judiciario possui a
grande responsabilidade de resguardar a seguranga juridica. Colaborando com o

exposto, Pinheiro (2005, p. 3) entende que
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A seguranca juridica se traduz, portanto, por uma norma juridica estavel,
certa, previsivel e calculavel, ndo apenas no que tange as relagdes juridicas
entre particulares, mas principalmente, naquelas de que participa o Estado.
No Estado de Direito, porém, a seguranga juridica ndo decorre apenas da
estabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade do ordenamento
juridico positivo, mas também do respeito a esses preceitos gerais na sua
interpretagéo e aplicagéo pelo Judiciario.

Esse debate circunda-se na perspectiva de acessibilidade da populacéo as
Cortes, do tempo de duragdo do julgamento, de acordo com o principio da
razoabilidade, e dos recursos processuais adequados. A discussdo acentua-se,
ainda mais, diante do panorama apresentado pelas relagdes trabalhistas atuais que

estdo associadas ao processo de globalizacao.

3.1 Breve Contexto Histéorico Acerca Da Ascensdo Do Capitalismo E Da
Globalizacao

O capitalismo, ao longo da histéria, vem se consolidando como o sistema
econdmico, politico e social hegembnico, apesar das crises, como a de 1929,
exercendo a sua supremacia em todos os setores da sociedade e produzindo
multiplos impactos. O desenvolvimento do capitalismo resultou no fenébmeno da
globalizagcédo. Esse termo tem sido utilizado para definir a situacdo da economia
global desde o final do século XX, especialmente a partir dos anos de 1990. Esse
fato foi resultante do desenvolvimento tecnoldgico-cientifico, dos meios de
telecomunicacéo e de informacéo, da infraestrutura tecnolégica e de transportes que
encurtaram as distancias e possibilitaram um contato global em um curto espago de
tempo.

Para o socidlogo Octavio lanni,

A globalizacao se refere a todos os processos por meio dos quais os povos
do mundo s&o incorporados a uma unica sociedade mundial, a sociedade
global. Globalismo é uma das forgas que atuam no desenvolvimento da
globalizagao (IANNI, 1999, p. 248).

Esse processo de “integracdo” mundial, proveniente da Divisdo Internacional
do Trabalho (DIT), tem aumentado a interdependéncia entre os paises. Entretanto,
essas ligagdes possuem graus diferentes o que desencadeia desigualdades na

distribuigdo de riquezas.
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Os paises desenvolvidos que possuem em seu territério a sede das
empresas multinacionais sdo os mais beneficiados com a globalizagdo. Eles
otimizam os seus lucros e acabam por marginalizar os paises subdesenvolvidos.
Esses, como no antigo imperialismo, sdo explorados através da venda de matérias-
primas e importante mercado consumidor, que alimenta o capitalismo e as empresas
globais.

As grandes empresas, ao longo da historia, buscaram implantar em seus
ambientes de trabalho medidas que impulsionassem uma maximizagédo do lucro. A
mecanizagdo e as inovagdes tecnoldgicas resultam numa constante substituicdo da
mao-de-obra humana por maquinas. As relagdes entre os trabalhadores e os donos
dos meios de producdo, por conseguinte, estdo tornando-se cada vez mais
precarias. O vinculo entre eles é fragil e as leis trabalhistas por mais avangadas e
democraticas que se apresentem nao podem assegurar, na maioria das vezes, a
estabilidade que todo empregado almeja pois, ho mundo globalizado ele esta
vulneravel a ser substituido facilmente por um outro trabalhador ou pelas maquinas
cada vez mais avangadas.

Essa exposigao a substituicdo e a vulnerabilidade acarretam e impulsionam o
desemprego estrutural. Apds passarem por ele os trabalhadores sentem uma grande
dificuldade para voltar para o mercado de trabalho por Ihes faltarem qualificagdo ou
especializagao. E assim, aumenta-se o numero de empregos precarios e informais,
entre eles, os temporarios, os autbnomos.

Nesse cenario de aldeia global, as empresas multinacionais ou transnacionais
tém papel de destaque. Segundo o conceito das Nag¢des Unidas, multinacionais
seriam todas as empresas que controlam ativos — fabricas, minas, escritérios de
venda etc. — em dois ou mais paises. Muitas vezes, essas grandes corporagdes
utilizam-se de meios irregulares para obterem a sua hegemonia, como a exploragéo
dos trabalhadores, entre eles até o infantil. Assim, apesar de todos os inegaveis
avangos no ramo do Direito do Trabalho ainda se tem, atualmente, inuUmeros
registros de violagdes de garantias conferidas por ele e por outros ordenamentos
juridicos, como o trabalho em condigbes andlogas a escraviddo na China, o
desemprego estrutural nos paises da América do Sul, entre outros.

Tais violagdes trabalhistas possuem oposi¢cdo muito forte com os progressos

da pds-modernidade pois, elas assemelham-se, em geral, as praticas remotas de
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exploragédo do homem pelo homem. Com o advento da globalizagéo, os métodos de
exploragao expandem-se a nivel global e causam, também, preocupagdes que nao
se restringem aos limites nacionais de cada Estado. Esse fato demonstra a
necessidade da criacdo de medidas que regulem, efetivamente, as relagcdes sociais
trabalhistas em padrbes globais para que se garanta um conteddo minimo de
protecao social.

Com o desenvolvimento capitalista e o fendbmeno da globalizagédo, o papel da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), agéncia fundada pelas Nagbes Unidas
em 1919, ganha destaque ja que, deve-se garantir ndo s6 o desenvolvimento
econdmico, mas também promover politicas publicas para que se alcance o
progresso social e a erradicagao de alguns problemas que assolam em demasia o
cenario capitalista atual, como a pobreza, a fome, entre outros. A Declaracao da OIT
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (1998, p.18) aborda em

seu texto essa necessidade:

Considerando que o crescimento econdmico é essencial, mas insuficiente,
para assegurar a equidade, o progresso social e a erradicagdo da pobreza,
o que confirma a necessidade de que a OIT promova politicas sociais
sélidas, a justi¢a e instituigdes democraticas.

A evidéncia plena de que a globalizagdo ¢ um fendmeno que atinge
proporcdes inimaginaveis constitui uma preocupagédo dos organismos internacionais
pois, ao favorecer os paises ditos desenvolvidos e marginalizar os que se encontram
em subdesenvolvimento destaca as acentuadas desigualdades sociais que assolam
o mundo. Esse fato desencadeou a elaboragéo de uma Declaragéo da Organizag&o
Internacional do Trabalho (OIT) sobre a Justica Social para uma Globalizagao
Equitativa (2008). Essa declaragédo reconhece a necessidade da ampliagcdo de
medidas de protec¢ao social aos trabalhadores a fim de proporcionar condigbes de
trabalho decentes que preservem a seguranca e a saude deles.

Percebe-se, pois, que ha inumeros estudos em relacédo a efetivagdo da
protecao dos direitos humanos em consonéncia com os trabalhistas no plano
internacional. Entretanto, as violagbes aos referidos documentos, que abarcam
direitos inatos ao ser humano, ainda vém ocorrendo com uma certa frequéncia na

sociedade hodierna.
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3.1.1 Regulamentagéo Juridica Trabalhista e o Crescimento Econémico

Parte-se da premissa de que os reflexos do mau funcionamento do Poder
Judiciario afetam diretamente as atividades econémicas, ja que os empresarios e
empregadores tornam-se e mostram-se temerarios em relagdo ao Judiciario
Trabalhista e, devido a isso, deixam ou tendem a n&o contratar e a se precaverem
contra o estabelecimento das relagbes trabalhistas formais. Assim, discute-se os
impactos da legislacéo trabalhista, em seus aspectos positivos e negativos, além de
colocar em pauta as influéncias do desempenho do Judiciario, relacionando-o com
os obstaculos a regulamentacéo juridica trabalhista e ao crescimento econémico, no
que se refere ao emprego formal e ao desenvolvimento de empresas.

Nesse debate Pinheiro (2005, p. 1) assevera que

[...] O Brasil tem uma economia cheia de oportunidades, mas que esbarra,
de um lado, no alto risco para quem investe e, de outro, na falta de
financiamento que, entre outros fatores, também reflete o risco elevado que
cerca a atividade econbémica no pais.

Ha de se considerar que o numero de empregos formais tem aumentado
consideravelmente, segundo a Relagdo Anual de Informagbes Sociais Periodo de
2003 a 2014, no entanto, se observa que tal elevacdo n&o corresponde e nao
abrange uma grande parte da realidade social. Desse ponto infere-se a indagacao
acerca do motivo da discrepancia: o problema estaria associado ao funcionamento
do judiciario?

Os trabalhos informais sao caracteristicos dos paises em desenvolvimento e
atrelam-se, entre outros fatores, a uma falta de correta e eficaz implementacao das
politicas e leis (BIT, 2014, p. 16). Desse modo, néo se pode atribuir apenas ao
Judiciario a questao da informalidade, tendo em vista que essa também é atribuida
ao Executivo, por exemplo. Porém, o funcionamento do Judiciario ainda é
considerado um entrave para muitas empresas se regulamentarem, tendo em vista
que o descrédito a esse Poder é associado a ineficacia de acesso ao sistema
juridico e judicial trabalhista. Além dos excessivos encargos sociais e a rigidez
normativa trabalhista que acabam por inibir a requlamentagéao.

A transicdo da economia informal para a economia formal é um desafio

importante tanto para o crescimento econbémico do pais quanto para as
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regulamentacgdes trabalhistas e, dessa forma, erradicacéo de condi¢gdes degradantes
de trabalho (BIT, 2014, p. 37).

Portanto, a partir dos apontamentos realizados, nota-se a convergente
relacdo entre o Direito do Trabalho e o crescimento socioecondémico, ja que o
crescimento econémico nao é condi¢ao suficiente para favorecer o desenvolvimento
humano, sendo necessario equilibrar a prote¢cao ao trabalhador e o incentivo aos

investidores.

Taxa de informalid ade - Brasil, 1992 a 2006 (%)
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Fonte: IBGE, PNAD - Elaboragéo: OIT

Da leitura do grafico acima, retirado do estudo “Emprego, Desenvolvimento
Humano e Trabalho Decente: A Experiéncia Brasileira Recente” (2006, p. 54), infere-
se que apesar da taxa de informalidade ter decaido a partir do ano 2000, ela ainda
continua em um percentual bastante elevado.

Segundo o Relatério V ‘Transicdo da economia informal para a economia
formal’ (2014, p. 19), desde 2002, tem-se adotado no quadro da Agenda do Trabalho
Digno discussdes politicas que desencadearam em sete pontos de uma politica de
formalizacdo, como a criagcdo de empregos de qualidade e estratégias de
crescimento; enquadramento regulamentar, incluindo a aplicagdo das normas
internacionais do trabalho e dos direitos fundamentais; dialogo social, organizacao e
representacdo; promocdo da igualdade (género, etnia, raca, casta, idade,

deficiéncia); medidas para apoiar o empreendedorismo, competéncias profissionais
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e financiamento, a extensédo da protegdo social; e estratégias de desenvolvimento

local (urbano e rural).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Assim, depreende-se que o debate ndo abrange apenas a seara do Direito do
Trabalho, que ndo se pode atribuir apenas ao desempenho do Poder Judiciario a
culpa pelas atribulagcdes ou estagnagcéo econémica, pois se sabe que a economia
sofre interferéncia de varios fatores. Além disso, considerando o papel institucional
do Poder Judiciario e as garantias asseguradas aos trabalhadores analisou-se que
esses ndo podem dispor de seus direitos para salvaguardar o crescimento
econdmico, nem devem representar um estanque ao desenvolvimento da economia
do Estado.

A legislacéo trabalhista vem alcangando diversas e importantes conquistas,
no sentido de garantir aos cidadaos direitos, no entanto, registra-se a violagdo dos
direitos mais elementares, o que demonstra que apesar dos consideraveis feitos
ainda se tem muito a fazer para que as relagbes de emprego se tornem,
efetivamente, protegidas e abarcadas pelos direitos e garantias conquistados pelo
trabalhador.

A (globalizagdo, portanto, desempenha papel importantissimo na nova
configuracdo social hodierna, sine qua non nao seria possivel a “integracéo”
internacional. Com o desenvolvimento dela as relagdes politicas, socioecondmicas
e, sobretudo, juridicas tornaram- se mais complexas, ja que o novo cenario permitiu
uma maior dinamicidade. Esse fato acarretou a necessidade da insercdo de
regulamentagdes que extrapolam os limites nacionais e, com isso, organizagdes
como a OIT vem ganhando relevancia e tornando-se instrumento importantissimo
para o combate de violagdes de direitos trabalhistas. No ambito da Paraiba, tem-se
ainda uma acentuada economia pautada na informalidade e esse € um grande

desafio para o Judiciario Trabalhista.
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Direito a privacidade do trabalhador e o uso do correio eletrénico:
violagao de direitos fundamentais ou legitimo exercicio do poder

diretivo do empregador?

Ytalo Farias Souto'
Jailton Macena de Araujo?

REsumo: O trabalho tem como objeto a analise do direito a privacidade no ambito
das relagbes de trabalho. Para tanto avalia-se as controvérsias judiciais que
envolvem o uso do correio eletrénico. A Constituigdo Federal de 1988 erige como
direito fundamental a privacidade e a intimidade, cuja violagdo configura pratica
desrespeitosa e atentatéria da dignidade da pessoa humana levada a efeito pelos
empregadores. A pesquisa é desenvolvida pelos métodos de procedimento
monografico e comparativo, com o0 manejo da documentagdo indireta,
essencialmente na pesquisa bibliografica e na pesquisa documental. No caso do e-
mail pessoal ndo se permite o seu monitoramento, ja que a Lei Maior assegura a
inviolabilidade da vida privada. Com relagdo ao e-mail institucional, ha a
possibilidade de fiscalizagdo, tendo o empregador a obrigagdo de dar ciéncia ao
obreiro acerca do controle realizado, haja vista que, neste caso, o correio eletrénico
funciona como uma ferramenta de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a privacidade. Controvérsias judiciais. Correio eletronico.

Right to privacy of worker and electronic mail use: fundamental

rights violation or legitimate exercise directors power of employer?

ABSTRACT: The goal of this work is to analyze the right to privacy in labor
relationships. So, evaluates judicial controversies involving the use of electronic mail.
The 1988 Federal Constitution established as fundamental rights privacy and
intimacy, which sets violation as disrespectful and offending practice of human
dignity taken effect by employers. The research is carried out by methods
monographic procedure and comparison with the management of indirect
documentation, mainly in literature review and information retrieval. In the case of
personal email, is not allowed their monitoring, since the constitution guarantees the
inviolability of private life. With regard to institutional e-mail, there is the possibility of
monitoring, and the employer should let the worker know about the control, given in
this case, electronic mail functions as a job tool.

' Graduado em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba (UFPB).

% Doutorando e Mestre em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Orientador da
pesquisa “Direito a privacidade do trabalhador e o uso do correio eletrénico: violagdo de direitos
fundamentais ou legitimo exercicio do poder diretivo do empregador?” realizada no CPJ do Tribunal
Regional do Trabalho da 132 Regiao.
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1 INTRODUGAO

E incontestavel a problematica da privacidade na chamada “era digital”. Vive-
se, hodiernamente, em um verdadeiro mundo de superexposi¢céo, onde tudo e todos
sdo fiscalizados em total desrespeito ao direito a intimidade, assegurado
constitucionalmente. E isso ndo €& de causar surpresa, pois € reflexo do atual e
crescente processo de globalizag&o.

Com o advento das novas tecnologias, os sistemas informatizados invadiram
todos os setores da sociedade, entre eles o ambito laboral. Nesse cenario, ganha
notoriedade a discussédo dos limites do direito a privacidade dos empregados no
ambito das relag¢des de trabalho, uma vez que o empregador n&o tem poder ilimitado
de fiscalizag&o sobre o obreiro.

O direito humano a privacidade deve ser considerado mesmo no contexto de
celebracédo do contrato de trabalho, de modo que a intimidade e a privacidade do
trabalhador sejam considerados. A despeito do reconhecimento da supremacia
desses direitos a relagcéo juridica de trabalho deve ser considerada quando da
utilizacao das ferramentas de trabalho, no qual o correio eletronico institucional se
enquadra.

E nesse contexto que, ao se analisar a relagdo de trabalho e o conjunto de
atribuicbes advinda da atividade desempenhada pelo trabalhador que a situagéo,
especifica, relativa ao uso das ferramentas virtuais devem ser consideradas. Para
tanto, a pesquisa é desenvolvida pelos métodos abordagem dedutivo, no qual se
leva em consideragao o direito humano a privacidade e a intimidade do trabalhador
em face do poder diretivo.

Sao ainda manejados os métodos de procedimento monografico e
comparativo, tendo em vista a necessidade de se avaliar, in casu, as consequéncias
juridicas das eventuais violagdes a privacidade do obreiro em face do poder diretivo
do empregador, com a utilizagdo da documentagao indireta, essencialmente na

pesquisa bibliografica; e na pesquisa documental.
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2 DIRETO A PRIVACIDADE COMO GARANTIA DO JURISDICIONADO
TRABALHISTA NA RELACAO DE EMPREGO

O legislador, ao tutelar a intimidade, garantiu o direito que a pessoa tem de
ser deixada em paz, de guardar para si seus sentimentos, pensamentos e emocgoes.
Tutelou-se o mundo intrapsiquico, compreendendo as esferas do confidencial e do
segredo.

Os Tribunais Trabalhistas estdo abarrotados de processos. O numero de
acdes envolvendo o tema violagédo ao direito de intimidade do trabalhador cada vez
mais cresce. Basta uma pesquisa rapida com os termos “assédio moral”, “assédio
sexual”, “revista intima” nos sites dos Tribunais Regionais do Trabalho dos Estados
e no Tribunal Superior do Trabalho para perceber o aumento da demanda acerca do
assunto.

Mas qual seria a causa disso? Sabemos que a relagdo capital x trabalho tem
se modificado ao longo do tempo, mas a forma como as organizagbes encaram essa
relacdo por muitas vezes ainda é imatura. Ndo é de agora que houve um aumento
de conflito entre empregados e empregadores, pois desde a revolugéo industrial ele
€ documentado. A questdo é que vivemos outro paradigma social e econdmico, no
qual as organizagdes devem se adaptar.

O aumento exacerbado de processos na seara trabalhista deve-se ao fato de
que os empregados estdo mais esclarecidos acerca dos seus direitos. Além disso,
pode se citar como causa do aumento das demandas na Justica do Trabalho a
facilidade do acesso a justica em decorréncia especialmente do jus postulandi, que
permite ao empregado postular, no ambito das Varas do Trabalho e nos Tribunais
Regionais do Trabalho, em causa prépria, sem a necessidade de advogado.

O conflito, muitas vezes, ocorre quando atitudes de dirigir, organizar,
controlar, fiscalizar, disciplinar e regulamentar das organizagdes invadem de modo
abusivo a intimidade, privacidade e as vezes arriscando a vida e a saude fisica e
mental dos empregados, acabando por ferir um dos pilares do Estado Democratico
de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu o principio da dignidade da pessoa
humana a fundamento da Republica Federativa do Brasil. O ser humano como

pessoa esta em constante processo de relacionamento ndo apenas consigo, mas
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também com o ambiente em que vive. Para que haja uma perfeita relagéo entre
todos os individuos € necessaria uma interacdo pautada na dignidade.
Bulus (2011, p. 502) tratou do principio da dignidade da pessoa humana,

destacando-o como valor inato ao homem:

Este vetor agrega em torno de si a unanimidade dos direitos e garantias
fundamentais do homem, expressos na Constituicdo de 1988. Quando o
Texto Maior proclama a dignidade da pessoa, estda consagrando um
imperativo de justica social, um valor constitucional supremo [...] A
dignidade humana reflete, portanto, um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patrimdnio do homem [...] A forga juridica do poértico da
dignidade comeca a espargir efeitos desde o ventre materno, perdurando
até a morte, sendo inata ao homem. Notério € o carater instrumental do
principio, afinal ele propicia o acesso a justica de quem se sentir
prejudicado pela sua inobservancia.

No dizer de Bulus, o principio da dignidade da pessoa humana é algado ao
status de valor supremo, consistindo em nucleo basilar e informativo de todo o
sistema juridico-constitucional. Delgado, M. e Delgado, G. (2012, p. 43) analisando
tal principio, o definiu “[...] como diretriz cardeal de toda a ordem juridica, com firme
assento constitucional [...]", o que de logo denota a sua importancia como elemento
unificador de toda a ordem juridica.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, declara serem
inviolaveis a intimidade e a vida privada das pessoas. Tais direitos concretizam o
principio da dignidade da pessoa humana, consagrado fundamento da Carta Magna.
Na esfera infraconstitucional, o direito a privacidade também é protegido. O Cddigo
Civil de 2002 traz um artigo especifico a respeito da matéria: “Art. 21 - A vida privada
da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

O direito a intimidade ndo € um tema recente, haja vista que remonta a
tempos antigos. A necessidade de em alguns momentos querer ficar mais
reservado, ha muito tempo ja existe®. A necessidade de protecéo a vida privada foi,

em 1948, objeto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no artigo Xll, in

3A Biblia Sagrada, ha mais de 2.000 anos j4 registrava a necessidade de soliddo do homem como um
momento voltado a oragdo e a reflexdo sobre a palavra de Deus, conforme se observa no Livro de
Mateus 6:6 — “Mas tu, quando orares, entra no teu aposento e, fechando a tua porta, ora a teu Pai
que esta em secreto; e teu Pai, que vé em secreto, te recompensara publicamente”.
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verbis: “Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagdo. Toda
pessoa tem direito a protegéo da lei contra interferéncias ou ataques”.

Da mesma maneira, em 1950, em Roma, a protecdo a vida privada foi
resguardada pela Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, no artigo 8°, 1 e 2,
e, em 1969, no artigo 11 da Convencado Interamericana dos Direitos Humanos,

conforme, respectivamente, abaixo demonstrado:

Art. 8, 1 e 2 - Toda pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e
familiar, de seu domicilio e de sua correspondéncia. Ndo pode haver
interferéncia de uma autoridade publica no exercicio deste direito, a menos
que essa ingeréncia seja prevista por e constitua medida que, em uma
sociedade democratica, € necessaria a seguranga nacional, a seguranga
publica, ao bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencao
de infragbes penais, a prote¢cdo da saide e da moral, o a protegdo dos
direitos e das liberdades alheias.

Art. 11 - Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecéo da lei contra tais ingeréncias ou
tais ofensas.

A intimidade é uma esfera que o homem tem em sua vida, que é reservada
para si. Nado ha repercussao social, ou pelo menos ndo se quer que haja. Séo
aspectos que envolvem apenas a propria pessoa ha relagdo consigo mesma,
cabendo somente a ela decidir sobre a divulgagcdo ou ndo destes aspectos. Nesse
cenario, enquadram-se as opinides politicas, os sentimentos, os pudores, as
convicgdes, segredos intimos, etc.

O constituinte originario, ao proteger o direito a intimidade e a vida privada,
concedeu liberdade a cada pessoa de fazer o controle sobre as informagdes que Ihe
digam respeito. Essa tutela é tdo forte e garantista que nem mesmo o poder
constituinte derivado decorrente, através dos representantes politicos, pode fazer
emendas tendentes a abolir a protegdo a privacidade prevista no artigo 5° da
Constituigao Federal, ja que constitui clausula pétrea.

Mendes e Branco (2014, p. 280-281), abordando o tema do direito a
intimidade, frisaram a sua necessidade, afirmando ser importante para a prépria

saude mental, como se observa do seguinte trecho:
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O direito a privacidade é proclamado como resultado da sentida exigéncia
de o individuo encontrar na soliddo aquela paz e aquele equilibrio,
continuamente comprometido pelo ritmo da vida moderna. A reclusao
periédica a vida privada é uma necessidade de todo homem, para a sua
propria saude mental. Além disso, sem privacidade, ndo ha condigcbes
propicias para o desenvolvimento livre da personalidade. Estar submetido
ao constante crivo da observagao alheia dificulta o enfrentamento de novos
desafios. A exposicdo diuturna dos nossos erros, dificuldades e fracassos a
critica e a curiosidade permanentes de terceiros, e ao ridiculo publico
mesmo inibiria toda tentativa de autossuperagdo. Sem tranquilidade
emocional que se pode auferir da privacidade, ndo ha muito menos como o
individuo se autoavaliar, medir perspectivas e tragcar metas.

A constituicdo Federal de 1988 ao prever a intimidade e a vida privada,
pretendeu alcancar a esses a posigao maxima no ordenamento juridico. Em assim o
fazendo, o legislador estabeleceu uma conduta positiva e outra negativa ao Estado.
Negativa ao garantir a ndo intervengdo do Estado na esfera privada do individuo,
isto €, exigindo uma abstenc&o; positiva no sentido de obrigar o Estado a uma
efetiva prestagdo a fim de garantir que a intimidade e a vida privada ndo venham a
serem violadas.

Vale acrescentar que a intimidade se refere ao reduto mais restrito de alguém,
algo que nao pode ser invadido, violado ou exposto, muito menos em situagbes nas
quais ocorre a subordinagao, fator marcante na relagdo de emprego. Ou seja, os
direitos a intimidade e a vida privada sao plenamente compativeis no ambito da
relagdo de emprego, de modo que o empregador fica obrigado a respeita-los.

A relacdo de emprego €& campo fértii para a ocorréncia de lesbes ao
patriménio moral dos empregados, em virtude da posicdo de desequilibrio em
relacdo ao empregador. Essa problematica envolvendo a intimidade cada vez mais
se intensifica, principalmente pelo incremento da tecnologia.

Desse modo, € preciso voltar um olhar especial a relagdo de emprego, de
modo a garantir que no exercicio diario do trabalho como expressao da livre
iniciativa constitucionalmente garantida, ndo sejam os direitos fundamentais
violados, especialmente o direito a intimidade e a vida privada, que realizam a
dignidade da pessoa humana.

Os direitos a intimidade e a vida privada sdo consagrados como direitos da
personalidade capitulados nos artigos de 11 a 21 do Cddigo Civil Brasileiro. Os
direitos de personalidade sao reconhecidos como direitos fundamentais por estarem

expressamente previstos no texto constitucional, de forma que a sua protecdo deve
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ser mais forte, pois sdo inerentes ao patriménio moral da pessoa humana em todas
as dimensoes.

Os direitos de personalidade constituem um minimo necessario para que a
pessoa exista como tal. Sdo os direitos que garantem a existéncia e o
reconhecimento digno da pessoa perante os seus pares e, assim, ndo podem, em
regra, ser renunciados, alienados ou transmitidos. Pode se afirmar que os direitos de
personalidade incidem sobre a individualidade de cada pessoa e somente por ela
pode ser gozado, sendo por essa razdo caracterizados como intransferiveis, pois
vao acompanhar a pessoa durante sua existéncia.

A protecéo destinada aos direitos de personalidade decorre da prote¢ao ao
valor maior, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Cumpre destacar que os
direitos de personalidade n&o sao ilimitados, a exemplo do direito a intimidade.
Dessa forma, em que pese serem oponiveis erga omnis, podem sofrer limitagéo
quando em confronto com outros direitos fundamentais ou em beneficio do interesse
publico, como para garantir a seguranca nacional ou para viabilizar a atividade
investigatéria do Estado.

Tragados os aspectos considerados mais importantes para o estudo do direito
a intimidade e a vida privada, oportuno se faz, no préoximo capitulo, analisar o poder
de direcdo do empregador, a fim de que em momento posterior se estude os
eventuais conflitos e suas possiveis solugbes envolvendo os dois direitos
constitucionais, a saber: o direito a privacidade em face do direito de propriedade

que fundamenta o poder diretivo.

3 EXERCICIO DO PODER DIRETIVO, CONSUBSTANCIADO NO DIREITO DE
PROPRIEDADE, EM CONFORMIDADE COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DO TRABALHADOR

Se por um lado, o empregado tem direito a intimidade, por outro, o
empregador tem o seu poder diretivo baseado no direito de propriedade. Desta
forma, colocam-se em choque dois valores constitucionais, de modo que a solugéo
surgira de um juizo de ponderacédo balizado por outro principio, qual seja o da
proporcionalidade/razoabilidade.

O direito a propriedade protege o empregador, assegurando-lhe o poder
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diretivo - faculdade atribuida empregador de determinar o modo como a atividade
devera ser exercida. Esse poder €& externado através de outros poderes, quais
sejam, o poder regulamentar, o poder disciplinar, o poder fiscalizatdrio. Isto significa
dizer que cabe ao empregador, pessoa responsavel pelos riscos da atividade
econdmica, dirigir os trabalhadores, seja através das normas regulamentares ou
mesmo na aplicagéo de punig¢oes.

Gongalves (2012, p. 154), utilizando-se dos elementos essenciais enunciados

no artigo 1.228 do Cédigo Civil, afirma:

[...] Pode-se definir o direito de propriedade como o poder juridico atribuido
a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corpéreo e incorpdreo,
em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem como de
reivindica-lo de quem injustamente o detenha.

O direito de propriedade trata-se do mais completo dos direitos subjetivos, a
matriz dos direitos reais, o nucleo do direito das coisas. Monteiro (2012, p. 83)
destaca o direito de propriedade como o mais importante e o mais sélido de todos os
direitos subjetivos, o direito real por exceléncia, o eixo central de todo o direito das
coisas.

Na seara trabalhista, infere-se que o empregador detém todos os meios de
produ¢cdo que guarnecem o local de trabalho, a exemplo do maquinario, do
mobiliario, bem como das inveng¢des, enfim, tudo o que for utilizado para a
consecugdo da atividade empresarial. Todos eles s&o objeto do direito de
propriedade e merecem protecao, haja vista disposi¢do constitucional prevista no
artigo 5°, inciso XXII, da Lei Maior.

Esse direito de propriedade assegura ao empregador, o sujeito na relacao de
trabalho que assume os riscos da atividade econémica, o poder diretivo, na medida
em que ele, com base nas suas aspira¢des, nos objetivos e nas necessidades, tem
a faculdade de dirigir as atividades dos seus empregados, revelando-se, portanto,
como poder unilateral.

Acontece que o empregador acreditando estar fundamentado no direito de
propriedade vem cometido arbitrariedades no ambiente de trabalho, o que tem
gerado o aumento das agdes trabalhistas na Justiga do Trabalho. Vale afirmar que o

direito de propriedade ndo autoriza o exercicio de um poder diretivo absoluto. Ou
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seja, o poder diretivo, em todos os casos, deve ser usado em obediéncia aos limites
de sua funcéo social.

O poder de diregédo do empregador é definido por Nascimento (2009, p. 660)
como a ‘[...] faculdade atribuida ao empregador de determinar o modo como a
atividade do empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser
exercida”. Trata-se, pois, de uma faculdade, significando que o empregador pode ou
ndo o fazer, quanto ao modo como a atividade do empregado deve ser exercida.

Martins (2007, p. 193) destaca que o empregado estd sujeito ao poder de
diregdo do empregador, que é a forma como este define como serdo desenvolvidas
as atividades do empregado em decorréncia do trabalho. Afirma ainda que
compreende o poder de dire¢gdo ndo s6 o de organizar, mas também de controlar e
disciplinar o trabalho, de acordo com os fins do empreendimento.

Delgado (2012, p. 658-660) levanta a problematica acerca da nomenclatura
de tal poder concentrado nas méaos do empregador, pois alguns doutrinadores o
denominam como “poder hierarquico”. Para o autor, a ideia inerente de “hierarquico”
ndo esconde a face autoritaria e retrograda incompativel com os novos pilares do
Direito do Trabalho, baseado no principio maior da dignidade do trabalhador. A
hierarquia importa uma sujeicdo irrestrita do empregado frente a figura do
empregador, de modo que n&o pode unilateralmente livrar-se.

Por todos esses fundamentos, Delgado preferiu se reportar ao poder
concentrado nas maos do empregador através das simples expressbes “poder
intraempresarial ou poder empregaticio”, que seriam manifestacées especificas e
combinadas dos chamados poderes diretivo, regulamentar, fiscalizatério e
disciplinar. Desta forma, o fendbmeno global do poder no &mbito da relacdo de
emprego seria mais coerente denominado pela expressao genérica “poder
empregaticio”, em vez de “poder hierarquico”, ante a carga de sujeigao trazida por
esta acepcgao.

Seguindo tal linha, o Poder empregaticio é conceituado como o conjunto de
prerrogativas asseguradas pela ordem juridica ao empregador para exercicio na
relacdo de emprego. Pode ser caracterizado ainda como o conjunto de prerrogativas
com respeito a diregdo, regulamentacéo, fiscalizacao e disciplinamento da economia
interna a empresa e correspondente prestacéo de servigos.

O poder empregaticio, expressao indicada por Delgado, é utilizado como
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género do qual sao espécies o poder diretivo ou organizativo, o poder regulamentar,
o poder fiscalizatério ou de controle e o poder disciplinar. Desta ideia divergem
alguns autores, que preferem se referir ao poder de diregcado como palavra que reune
todas as outras formas de poder, a exemplo de Nascimento (2009, p. 660), que
considera o poder diretivo se manifestando de trés formas: poder de organizagao,
poder de controle e poder disciplinar.

Percebe-se que na prépria definicdo, Delgado (2012, p. 659-660) faz
referéncia a divisdo doutrinaria do poder empregaticio do empregador, prosseguindo

com uma observacéo digna de registro:

[...] As duas dimensdes do poder intraempresarial que tém alcangado certa
amplitude, consisténcia e identidade préprias, a ponto de justificarem,
pacificamente sua designagdo como modalidades especificas do poder
empregaticio, sdo os poderes diretivo e disciplinar. No tocante aos poderes
regulamentar e fiscalizatério tem-se questionado sua real identificagdo como
modalidades especificas do poder empregaticio, preferindo-se enxerga-los
como manifestagbes conexas ou extensivas do préprio poder de direcéo.

Assim, Delgado demonstra serem efetivamente modalidades do poder
empregaticio somente duas: o poder diretivo e o disciplinar. Os poderes
regulamentares e fiscalizatorios, nesse sentido, estariam abarcados pelo poder

diretivo. Acerca do poder diretivo, Delgado (2012, p. 660):

Poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de comando) seria o
conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a organizagdo de estrutura e espago empresariais internos,
inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa,
com a especificagdo e orientagdo cotidianas no que tange a prestagdo de
Servigos.

Delgado (2012, p. 659-666) ao se referir a expressao “poder empregaticio”, o
caracteriza em quatro formas: poder diretivo ou organizativo, poder regulamentar,
poder fiscalizatorio ou de controle e o poder disciplinar.

O poder de organizagao ou poder diretivo consiste na faculdade atribuida ao
empregador de harmonizar fatores de produgéo para determinar as condigbes de
utilizacao concreta da prestacéo de servicos do empregado a que este se obrigou
através de contrato de trabalho, objetivando a consecucgéo dos fins almejados pela

empresa.
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O que Delgado denomina de “poder diretivo”, modalidade do poder
empregaticio, Nascimento o chama de “poder organizativo”, forma de manifestacao
do préprio poder diretivo. Ndo obstante o conflito conceitual entre os doutrinadores
para a caracterizacdo do poder atribuido ao empregador na relagdo de trabalho,
opta-se pela denominagéo “poder diretivo”, expressédo consagrada por Nascimento e
Martins.

O poder regulamentar, por sua vez, seria o conjunto de prerrogativas dirigidas
a fixacao de regras gerais a serem observadas no ambito do estabelecimento
empresarial. Continua Delgado a afirmar que o poder regulamentar, segundo a
analise da doutrina dominante, seria mera expresséo do poder diretivo, uma vez que
este somente poderia se concretizar através da utilizagdo de meios formais e
informais de comunicagcdo com o publico intraempresarial, a exemplo dos
regulamentos escritos, circulares e ordens de servigos. Desta forma, o poder diretivo
dar-se a conhecer pelo poder regulamentar.

Destaca-se como relevante também o poder fiscalizatério ou poder de
controle, que seria o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o
acompanhamento continuo, pelo empregador, da prestagao de servico dos seus
empregados. Medidas como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de
televisdo, o controle de horario e frequéncia, o monitoramento de e-mails
corporativos e/ou privados e outras providéncias correlatas seriam exemplos da
manifestacdo desse poder.

Dentre as formas de exteriorizagcdo do poder empregaticio, o poder de
fiscalizagdo € o que mais tem a possibilidade de gerar conflitos com os direitos
fundamentais dos empregados, especialmente com relagdo aos direitos da
personalidade, como o direito a intimidade e a privacidade, haja vista estar presente
em todos os processos de desenvolvimento das atividades laborativas.

O poder de controle é inerente ao empregador. No entanto, conquanto seja
indispensavel a atividade empresarial o seu exercicio ndao €& absoluto ou
incondicionado. O empregador tem que exercer esse poder com respeito aos
direitos fundamentais do empregado, ndo podendo invadir a sua esfera de
privacidade a pretexto de fiscalizar a atividade laboral, posto que o trabalhador é

possuidor também da dignidade que fundamenta toda a Carta Magna.
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Por fim, na divisdo do poder empregaticio proposta por Delgado, cita-se o
poder disciplinar, que consiste na capacidade atribuida ao empregador de aplicar
sanc¢des ao empregado que viola os deveres contratuais, da norma coletiva ou da
lei. Destaca Silva (2006, p. 67) que no direito brasileiro os empregados estao
sujeitos a basicamente trés penalidades, quais sejam: a adverténcia (sem previsao
legal), a suspenséao (prevista no artigo 474 da CLT), a multa aos atletas profissionais
com base nas normas desportivas.

Todas as formas de manifestagdo do poder diretivo, todavia, dependem da
concretizacdo da ordem e da aceitagdo do comando, isto é, o poder emanado pelo
empregador vincula-se a sujeigdo e obediéncia pelo empregado. Portanto, ao
analisar o poder de direcao ndo ha como deixar de se reportar a uma caracteristica
fundamental da figura do empregado: a subordinagéo.

Pode-se sintetizar o entendimento, seguindo-se os ensinamentos elucidativos
de Saraiva (2009, p. 45):

O empregado ¢é subordinado ao empregador. No entanto, essa
subordinagdo ndo é econdmica, pois 0 empregado pode, muitas vezes,
possuir situagdo financeira superior a do seu empregador (como acontece
com alguns profissionais do futebol). Também n&o se trata de subordinagéo
técnica, considerando que o obreiro, por vezes, detém a técnica de trabalho
que seu empregador ndo possui. A subordinagdo apontada € a
subordinacao juridica, que advém da relacdo juridica estabelecida entre
empregado e empregador. Em fungéo do contrato de emprego celebrado,
passa o obreiro a ser subordinado juridicamente ao patrdo, devendo o
trabalhador acatar as ordens e determinagbes emanadas, nascendo para o
empregador, inclusive, a possibilidade de aplicar penalidades ao empregado
(adverténcia, suspensao disciplinar e dispensa por justa causa), em caso de
cometimento de falta ou descumprimento das ordens emitidas [poder
disciplinar].

A doutrina e a jurisprudéncia ja firmaram entendimento no sentido de
considerar a subordinagdo juridica como a que melhor descreve o fendbmeno
estabelecido entre empregado e empregador na relacdo de trabalho. Essa
subordinagdo nem sempre € econdémica, pois o empregado pode estar em melhores
condigbes financeiras que o seu patrdo e nem sempre € técnica, haja vista que, no
cenario atual, a busca é cada vez mais por profissionais especializados.

A subordinagéo juridica explica a posicédo de dependéncia do empregado
frente ao empregador com base no contrato de trabalho, sendo este um dos

fundamentos que garante o poder de direcdo ao patrao. No entanto, além da teoria
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contratual, o poder diretivo apresenta outros fundamentos.

No que diz respeito ao aspecto legal, nao existe no ordenamento juridico
qualquer norma que institua ou regule o poder de diregdo do empregador. O
reconhecimento do poder de dire¢do decorre, entre outros fundamentos, do proprio
contrato de trabalho. No entanto, a legislag&o trabalhista, em alguns artigos da CLT,
trata do assunto de modo implicito.

Aluz do artigo 2° da CLT, “Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria e
dirige a prestagédo pessoal de servigos (grifo nosso)”. Essa direcédo tem sido vista
pela doutrina como manifestacao do poder diretivo do empregador sobre a atividade
do empregado.

Todavia, a existéncia do poder de diregdo na relacdo de emprego, seja ele
fundamentado na lei ou na doutrina ndo autoriza o empregador a utilizar desse
poder de modo absoluto, a seu arbitrio, mas, pelo contrario, esse poder sofre
limitagdes.

Embora néo seja tarefa facil identificar as fronteiras do poder diretivo do
empregador, certo € que apresenta limitagdes. A propria natureza da subordinagéo
existente na relagdo de emprego, qual seja, a subordinacao juridica, evidencia que o
poder de diregcdo do empregador ndo é absoluto. O ordenamento juridico ndo
delimita expressamente até que ponto sado permitidas as atividades de fiscalizagédo
ou controle, cabendo a jurisprudéncia, balizada por regras e principios, estabelecer
um paradigma para verificar se ha exercicio legitimo ou abusivo do poder diretivo.

O empregado ainda que sujeito ao poder de direcdo do empregador e, desta
forma, devendo obediéncia as ordens que originam do contrato de trabalho, deve ser
tratado com respeito e educagdo, ndo possuindo razées de ordem técnica, moral ou
legal capazes de permitir o acolhimento da ideia de que o empregado, sujeito que
figura como parte no contrato, ndo possa se beneficiar dos seus direitos
fundamentais.

Examinando as disposigdes insertas nos artigos 1°, inciso lll e 170, caput, da
Constituicdo Federal vigente, bem como os direitos fundamentais trazidos pelo artigo
5° do mesmo Diploma, tem-se que o primeiro e mais abrangente limite ao poder
diretivo do empregador, que também constitui fundamento constitucional do

exercicio da atividade econbmica e da prépria Republica Federativa do Brasil, é,
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sem titubear, o respeito a dignidade da pessoa humana do trabalhador, ou seja, o
reconhecimento dos direitos do empregado enquanto homem.

Desta forma, sdo vedadas ao empregador as seguintes condutas descritas no
artigo 5° da Constituicdo Federal: discriminar o trabalhador (incisos | e VIII); obriga-lo
a fazer ou ndo fazer algo sendo em virtude de lei (inciso Il); submeté-lo a tortura e a
tratamento desumano ou degradante (inciso lll); impedir a manifestagdo de seu
pensamento (inciso IV); violar sua liberdade de consciéncia e de crenga (inciso VI),
bem como a sua intimidade, honra, imagem e a vida privada (inciso X); obriga-lo a
associar-se ou impedi-lo de o fazer (incisos XVI, XVIl e XX); obstar o seu acesso a
justica (incisos XXXIV e XXXV), dentre outros.

Assim, além de preservar a dignidade do trabalhador, o poder diretivo deve
ser exercido dentro dos limites da lei (tanto a Lei Maior como a prépria Consolidagéo
das Leis Trabalhistas), de sorte a preservar os principios do Direito do Trabalho e a
boa-fé na execugao do contrato. O termo “boa-fé” tem origem na expressao latina
fides, que significa honestidade, confianga, lealdade e sinceridade, aplicando-se a
ambas as partes contratantes.

No cenario atual de grandes avangos tecnoldgicos, aumentaram-se as
possibilidades de fiscalizagdo ou controle do patrdo em relagcdo aos seus
empregados. A informatica trouxe novas situagdes ao ambiente de trabalho, mais
precisamente a possibilidade de utilizacao de e-mail, trazendo a tona o conflito entre
o poder diretivo do empregador e o direito a intimidade e a vida privada do

empregado.

4 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS DO EMPREGADO TENDO
COMO PARAMETRO O USO DO E-MAIL NO AMBIENTE DE TRABALHO

As novas tecnologias, indiscutivelmente, trouxeram varios beneficios para os
cidadaos, em especial, aos empregadores, que passaram a ter no correio eletrénico
corporativo uma importante ferramenta de trabalho. Todavia, o e-mail corporativo
comegou a ser utilizado equivocadamente pelos trabalhadores, que o usavam para
outras finalidades distintas dos objetivos do patrao.

Desta forma, surgiu o debate acerca da possibilidade do monitoramento do

correio eletrénico pelo empregador com a finalidade de controlar o uso dessa
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ferramenta com base nos seus interesses. Mas, a questdo nado é tao simples, pois
de outro lado esta o direito fundamental a privacidade do empregado. Esse tipo de
conflito tem sido cada vez mais recorrente no Poder judiciario Trabalhista, pois
obreiros insatisfeitos com a situagado procuram com mais intensidade a Justiga do
Trabalho.

A internet e o correio eletrénico, indubitavelmente, sdo exemplos dos meios
de comunicag¢ao mais importantes e mais utilizados hodiernamente. O e-mail se trata
do mais espetacular meio de correspondéncia eletronica, através do qual os
usuarios podem enviar e receber mensagens, anexando documentos em formato de
texto, audio ou video a partir de um programa de computar ligado a uma rede de
telecomunicagao, como o telefone, o cabo, entre outras.

Ha dois tipos de e-mails ou correios eletrénicos, os chamados pessoais e os
corporativos. Como o proprio nome sugere, no e-mail pessoal cada pessoa que o
utiliza, possui o seu enderego eletrbnico para que possa se corresponder, néao
possuindo referéncia externa. Ja o e-mail corporativo é fornecido pelo empregador
cuja utilizacdo sera determinada estritamente pelo empregador, no beneficio da
atividade empresarial.

Embora se constate inumeras vantagens na adoc&o de comunicagdes
preponderantemente via internet através do uso do correio eletronico, tanto por
empresas da esfera privada como por érgaos da Administracdo Publica, deve-se
reconhecer alguns pontos de preocupacdo. O uso das novas tecnologias pode
representar problemas decorrentes do abuso ou do mau uso dos novos meios
informaticos, principalmente para fins extraprodutivos.

Nesse sentido, surge a discussdo acerca do monitoramento do e-mail
corporativo pelo empregador. Estd o patrédo autorizado a, por meio do poder de
controle, fiscalizar o correio eletrénico disponibilizado pela empresa? A resposta esta
na ponderacéo de dois direitos fundamentais constitucionais, quais sejam: o direito a
privacidade e o direito de propriedade. Esse juizo de ponderagdo ou harmonizagéo
sera realizado com base no principio da proporcionalidade ou razoabilidade. Tal
principio é tido como “meta-principio”, ja que visa proteger o0s principios
constitucionais em jogo.

Na situacdo em tela, constata-se um conflito de principios, pois, de um lado

da relagéo de emprego, esta resguardado ao empregado o direito a privacidade e a
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intimidade e, de outro, encontra-se o empregador, detentor do poder de diregéo,
legitimado pelo direito de propriedade sobre todo o complexo de bens que integra a
empresa. Desta forma, a analise do problema devera ser operada no plano
valorativo, considerando-se os pesos dos principios colidentes, tendo no principio da
proporcionalidade o parametro para solucionar o conflito.

Assim, a partir do principio da proporcionalidade é possivel analisar a questao
relativa a legitimidade do monitoramento do e-mail. Com base na adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, o empregador podera criar
mecanismos que possibilitem concluir que, dentro de certas circunstancias dispostas
no caso concreto, o direito a privacidade do trabalhador possua menor peso que o
direito de propriedade do empregador, legitimando, portanto, o monitoramento do
correio eletrénico.

O correio eletrébnico pessoal do empregado, para a maioria da doutrina e
jurisprudéncia, ndo pode sofrer nenhum tipo de quebra de sigilo por parte do
empregador, haja vista protecdo constitucional estabelecida no artigo 5° da
Constituigdo Federal, nos incisos X (inviolabilidade da intimidade e da vida privada)
e Xll (inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das comunicagdes).

Para corroborar com o dito acima, trazem-se as ideias de Aieta (2006, p. 67):

Os e-mails pessoais devem ser considerados como as missivas de outrora.
Nestes casos, ainda que acessado louvando-se do terminal do computador
do empregador, ninguém podera exercer qualquer tipo de controle sobre o
conteddo das mensagens, pois a Constituicdo da Republica de 1988
assegura ndo apenas o direito a privacidade e a intimidade como também o
sigilo de correspondéncia, alcangando quaisquer formas de comunicagao
pessoal, ainda que no universo pessoal. Assim configura-se como
consagrada e inviolavel a comunicag&o de dados em e-mail particular.

Ja com relacdo ao e-mail institucional ou corporativo pode o empregador
exercer plenamente o seu poder de controle ou fiscalizagdo, pois o correio
eletrdnico, nesse caso, configura-se como instrumento de trabalho e, assim, deve
conter somente informagdes do interesse do empregador. Na maioria dos casos, a
senha de acesso ao e-mail é fornecida pelo préprio empregador ao empregado.

Segundo Moreira e Reis (2010, p. 68), “[...] o provedor é de propriedade patronal,
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assim como seu nome esta presente junto com o nome de seu empregado no corpo
do correio eletrdnico®".

De acordo com Barros (2012, p. 478), o uso do computador dirige-se
exclusivamente a atividade laboral. Para a autora, se o empregado se utiliza, no
horario de servigo, do correio eletrbnico institucional para enviar mensagens
particulares, o patréao podera controlar os sites visitados, bem como ter acesso as
mensagens enviadas e recebidas.

Outrossim, ressalte-se que a propriedade do correio eletrénico corporativo
pertence ao empregador. Com o término do contrato de trabalho o trabalhador tera
sua senha bloqueada e o e-mail extinto perante o empregador. Os dados de
clientes, de fornecedores, as transacdes efetuadas que porventura o trabalhador
estiver em sua posse deverao ser repassados a empresa, nao tendo o empregado
mais acesso a nenhuma dessas informacdes.

Ao celebrar o contrato de trabalho, o empregado submete-se ao poder de
direcdo do empregador, vinculando-se as regras pactuadas. Desta forma, se a
empresa fornece uma ferramenta eletronica para auxiliar na prestagdo dos servicos,
a sua utilizagéo esta restrita a atividade laboral, ndo havendo sigilo a ser preservado
naquilo que é de propriedade do empregador para uso exclusivo no beneficio do
labor.

Além disso, a fiscalizacdo das atividades do empregado se justifica também
sob o aspecto da responsabilidade civil do empregador por atos praticados por seus
funcionarios no exercicio de suas fungdes. O artigo 932, inciso Ill, do Cddigo Civil de
2002 dispde: “Sao também responsaveis pela reparagéo civil: [...] lll - o empregador
ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razéo dele”.

Ressalte-se, por relevante, que o empregador, independentemente de culpa,
responde civilimente pelos danos causados pelos seus empregados, haja vista
disposigéo contida no artigo 933 do Cdédigo Civil de 2002: “As pessoas indicadas nos
incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,

responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”. Isto significa dizer

* Exemplos: nome do empregado@nome da empresa.com ou nome do empregado@nome da
empresa.com.br.
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que o empregador tem responsabilidade objetiva, necessitando-se comprovar
apenas a conduta (sem precisar provar dolo ou culpa), o nexo causal e o dano.

Se a empresa nao puder monitorar os e-mails institucionais de seus
trabalhadores podera correr o risco de responder a inumeras ag¢des indenizatorias,
pois sem o controle os obreiros podem estar usando o nhome da empresa para fins
ilicitos. Certamente que em caso de responsabilizagdo civil do empregador por ato
ilegal do empregado, cabera agéo de regresso em face deste ultimo.

Frise-se que o empregador somente pode realizar desconto salarial, de
acordo com Consolidagéo das Leis Trabalhistas, em dois casos: quando o ato ilicito
decorrer de dolo (nesse caso independente de previsdo em norma) ou se houver
previsdo em seu contrato de trabalho individual, acordo ou convengdo coletiva
quando derivar de culpa. E o que se depreende do artigo 462 da CLT: “Art. 462 [..] §
1° — Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto sera licito, desde que
esta possibilidade tenha sido acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado”.

N&o obstante os argumentos acima expandidos, a questdo envolvendo o
monitoramento do correio eletrénico ainda é assunto que gera discussdes, visto que
de um lado se encontra o empregado, protegido pelo direito a privacidade e, de
outro, o empregador, resguardado pelo direito de propriedade, fundamentando o seu
poder de direcdo em face do obreiro.

Com efeito, a legislacéo trabalhista n&o apresenta disciplinamento especifico
acerca da utilizacdo do correio eletrénico institucional no ambiente de trabalho,
havendo apenas, conforme adiante sera analisado, algumas diretrizes tragadas pela
jurisprudéncia.

Ante a auséncia de previsao legislativa especifica, a doutrina e a
jurisprudéncia servirao de parametro para tragar os limites a fiscalizacao do correio
eletrénico do empregado por parte do empregador. Pretende-se analisar alguns dos
principais julgados sobre a matéria, a fim de, posteriormente, apresentar algumas
possiveis solugdes.

Em julgado pioneiro sobre o assunto perante o Tribunal Superior do Trabalho,
no més de maio de 2005, foi analisada uma reclamagéo trabalhista em que um
empregado utilizou e-mail corporativo para enviar fotos de mulheres nuas a colegas.
Instado pelo reclamante a julgar a demanda, o juiz monocratico (13 Vara do

Trabalho de Brasilia) entendeu pelo descabimento da justa causa aplicada em
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virtude da invasdo do sacrossanto direito do cidaddo a privacidade, embora se
tratasse de e-mail designado pela empresa para o exercicio profissional.

Por sua vez, a 3% Turma do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regido (Brasilia), reformou a sentenca originaria, validando a justa causa aplicada e,
sobretudo, a possibilidade de monitoramento do e-mail corporativo pelo empregador.
Irresighado, o reclamante manejou recurso de revista e agravo de instrumento para
o Tribunal Superior do Trabalho, buscando a reforma do entendimento manifestado
pelo TRT da 10° Regido, mas n&o logrou éxito.

Nesse passo, entendeu a mais alta Corte Trabalhista que ndo se trata de
prova ilicita e, algo ainda mais relevante, que existe a possibilidade efetiva de o
empregador monitorar o e-mail corporativo, ja que constitui ferramenta de trabalho,
nao havendo proteg¢ao constitucional para o empregado nesse particular. O relator,
Ministro Jodo Orestes Dalazen, reconheceu, na sua decisdo, que o direito a
privacidade e ao sigilo de correspondéncia se aplica no caso de correio eletrénico
pessoal, resguardando-se a sua inviolabilidade.

Desta forma, a prova obtida pelo empregador através da fiscalizagdo do e-
mail corporativo ndo pode ser considerada ilicita, como se percebe do julgado
(Processo: RR - 61300-23.2000.5.10.0013 Data de Julgamento: 18/05/2005, Relator
Ministro: Jodo Oreste Dalazen, 12 Turma, Data de Publicagao: DJ 10/06/2005.):

PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO
DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os sacrossantos direitos do cidado a
privacidade e ao sigilo de correspondéncia, constitucionalmente
assegurados, concernem a comunicagdo estritamente pessoal, ainda que
virtual (-e-mail- particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do
empregado, socorrendo-se de provedor proprio, desfruta da protegao
constitucional e legal de inviolabilidade. 2. Solugéo diversa impde-se em se
tratando do chamado e-mail- corporativo, instrumento de comunicagéo
virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal de computador e
de provedor da empresa, bem assim do préprio enderego eletronico que lhe
é disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele
trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional. [...] Sobretudo,
imperativo considerar que o empregado, ao receber uma caixa de -e-mail-
de seu empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que
nele somente podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel
expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no
Direito Comparado (EUA e Reino Unido). [...] 6. Agravo de Instrumento do
Reclamante a que se nega provimento.
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Em recente julgado, publicado em 25 de fevereiro de 2015, a 32 Turma do
TST mais uma vez reiterou o entendimento da decisdo acima descrita. O Ministro
Relator, Alexandre de Souza Agra Belmonte asseverou que nao houve violagdo ao
sigilo da correspondéncia, pois o empregado, através de politica interna, dava
ciéncia da possibilidade do monitoramento do correio eletrénico institucional. Segue
a ementa (Processo: AIRR - 1461-48.2010.5.10.0003 Data de Julgamento:
25/02/2015, Relator Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte, 3% Turma, Data de
Publicagédo: DEJT 27/02/2015):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. JUSTA CAUSA.
PROVA ILICITA. Nenhum dos dispositivos declinados como violados,
incluindo-se o art. 5°, XIl, da CF, disciplina a matéria inerente a ilicitude da
prova para que se possa reputar violado. Além disso, a ilicitude da obtengao
da prova pressupde inobservancia de norma disciplinadora, o que nao
sucedeu. Sob o prisma de violabilidade do sigilo dos e-mails, tampouco ha
falar em violagéo do art. 5°, XllI, da CF, por se tratar de e-mail corporativo e
ndo privado, meio de comunicagéo disponibilizado pelo empregador apenas
para uso profissional conforme normas internas de conhecimento do
empregado e com "expressa previsao de gravacao e monitoramento do
correio eletronico, ficando alertado que o colaborador ndao deve ter
expectativa de privacidade na sua utilizacdo (item 6.1 - fl. 176)",
conforme noticia o acérdao regional. (grifo do autor)

Da analise das decisoes, verificou-se que, havendo uma politica cristalina de
uso dos meios informaticos, o monitoramento do correio eletrénico corporativo ndo
configura violagéo ao direito a privacidade do empregado, uma vez que, nesse caso,
inexiste expectativa de privacidade no uso das ferramentas. Nesse sentido,
prevalece o direito de propriedade (expresso na ideia do poder diretivo da empresa)

sobre o direito a vida privada.

5 CONCLUSAO

A problematica da privacidade passou a ser a grande preocupag¢ao na
chamada “era digital”. O obreiro ndo tem mais o direito a privacidade, pois €&
constantemente fiscalizado em todos seus atos. E como se o empregado perdesse
seu direito a vida privada a partir do momento em que firma o contrato de trabalho
com o seu patrdo. Essa insatisfagdo tem gerado o aumento de demandas na Justica

do Trabalho envolvendo o direito a intimidade.
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No caso particular do e-mail pessoal do trabalhador, firmou-se o entendimento
de que nao pode ser monitorado, haja vista a inviolabilidade da privacidade e do
sigilo das correspondéncias e das comunicag¢des. Ja com relagdo ao e-mail
institucional, entendeu-se que estando o obreiro ciente inequivocamente do
monitoramento do correio eletrénico corporativo, seja por meio de uma clausula no
contrato de trabalho, de uma norma coletiva ou qualquer outro regulamento interno,
ndo ha que se falar em violagcdo a direito de privacidade, ja que inexistente a
expectativa de privacidade no uso das ferramentas.

Ha de se ressaltar que a solu¢gdo encontrada pelo Judiciario Trabalhista
brasileiro ante o conflito de interesses postos em embate parte da ideia de
ponderacao de valores. O direito a privacidade/intimidade do empregado que utiliza-
se, no ambiente corporativo, de ferramenta de trabalho virtual ndo pode ser
resguardada em face do direito a propriedade do empregador, que o exerce através
do poder diretivo.

E nessa medida que se reconhece que na ponderagdo entre os valores
intimidade e propriedade devem ser considerados os instrumentos utilizados (e-mail
corporativo), bem como o interesse maior da empresa em promover a realizagéo dos
seus fins sociais. O direito humano a privacidade e a intimidade ndo podem conferir
em barreira protetiva a desvios de conduta que sao realizados contrariando os

interesses da empresa, que fornecem a ferramenta de trabalho.
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Supralegalidade no ordenamento juridico brasileiro: Analise da
cumulacao dos adicionais de insalubridade, penosidade e
periculosidade

Jaianny Saionara Macena de Araujo’
Jailton Macena de Araujo®

Resumo: A influéncia do Direito Internacional na ordem constitucional brasileira é
crescente. Desta feita, necessaria se faz uma analise dessa intervengdo no nosso
sistema juridico, especialmente no ambito do Direito do Trabalho, haja vista o seu
status de direito social. Portanto, com o escopo de demonstrar as correntes que
admitem a cumulag&o dos adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade,
com embasamento nos recentes posicionamentos do Tribunal Superior do Trabalho,
para o desenvolvimento do tema sera utilizada a pesquisa bibliografica bem como
jurisprudéncia, tendo sido adotado o método dedutivo. Percebe-se que é totalmente
admissivel a cumulagcdo dos adicionais trabalhistas, isto porque a Constituigdo
Federal de 1988 assegura a todo trabalhador um meio ambiente de trabalho
equilibrado, que n&o seja nocivo a saude, e nem sujeito a riscos. Assevera-se que
os fatos geradores dos referidos adicionais séo distintos, ja que o adicional de
insalubridade busca a compensar o trabalhador dos efeitos danosos que os agentes
quimicos, fisicos e biolégicos possam causar, o adicional de periculosidade
remunera o obreiro sujeito a situagdes de riscos quanto a sua vida e a sua
incolumidade fisica ao passo que o adicional de penosidade compensa atividades
que, apesar de ndo causarem efetivo dano a saude, sdo consideradas mais sofridas.
Logo, a acumulagédo do adicional de insalubridade, periculosidade e penosidade é
mais uma faceta da promoc¢édo da dignidade do trabalhador, pois compensa o
empregado que, concomitantemente, labora sob a incidéncia de agentes nocivos,
exposto a situacao que lhe cause o risco de perder a vida, ou situagbes que lhe
causem desconforto psicoldgico.

PALAVRAS-CHAVE: Adicionais trabalhistas. Cumulagéo. Supralegalidade.
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Brazilian supralegal system: Accumulation of hazardousness,

hardship and risk premiums

ABSTRACT: The influence of International Law in Brazilian legal system has grown.
Hence, it is necessary to analyze this intervention in the national juridical order,
especially the Labor Law, regarding its status as social right. Therefore, the
assessment of trends which allow accumulation of hazardousness, hardship and risk
premiums is based on current Superior Labor Court positioning. The development of
this topic is established by literature review as well as jurisprudences, adopting the
deductive method. It can be noticed that is completely permitted the accumulation of
additional labor, as consequence of the 1988 Federal Constitution which ensures to
every worker a safe work environment that is not harmful to health and does not
present risks. It is asserted that the triggering events of the listed premiums are
distinct, since the hazardousness premium compensates workers from the harmful
effects that chemical, physical and biological agents might cause, the risk premium
compensates for situations in which workers risk their life and their physical safety,
while the hardship premium compensates activities that, while not causing actual
harm to health, are considered more suffered. Thus, accumulation of hazardousness,
risk and hardship premiums is another facet of the promotion of workers' dignity as it
compensates the employee who concurrently labors under the incidence of harmful
agents, exposed to situations which cause risks to life, or situations that cause
psychological discomfort.

KEYWORDS: Labor premiums. Accumulation. Supralegal.

1 INTRODUCAO

No atual Estado constitucional de direito, com sua abertura para o direito
internacional, por meio do disposto na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°
§§ 2° e 3°, percebe-se a mais recente evolu¢cao do ordenamento juridico.

Agora, as fontes normativas internas, que ja dialogavam entre si
diuturnamente, passam a constituir uma nova hermenéutica que leva em
consideragcdo os atos normativos (tais como regulamentos, portarias, entre outros;
as leis e os codigos; a constituicdo; a jurisprudéncia interna) a luz dos atos
normativos internacionais, tais como os tratados internacionais, especialmente os
de direitos humanos; a jurisprudéncia internacional, destacando-se a do

sistema interamericano de protegéo dos direitos humanos; e o jus cogens.
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Com efeito, ndo se pode desconsiderar essa nova teoria acerca das fontes
do direito, que vem sendo totalmente revista a partir da decisdo do Superior Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario — RE 466.343-SP, que considerou os tratados
internacionais de direitos humanos anteriores a edicdo do §3° do art. 5°

adicionado pela Emenda Constitucional n° 45/2004, como normas supralegais.

by

Com base na discussdo levada a cabo pelo Recurso Extraordinario
mencionado, a ordem juridica brasileira passa a ter uma nova conformacgao
hermenéutica que reestrutura a tradicional piramide kelsiana. Nesse diapasao, no
direito brasileiro, através de uma analise tradicional, ndo ha possibilidade de um
empregado perceber simultaneamente os adicionais de insalubridade,
periculosidade e penosidade. A lei ordinaria, qual seja, a Consolidacao das Leis do
Trabalho, em seu art. 193, § 2°, bem como o item 15.3 da Norma Regulamentadora
15 do Ministério do Trabalho, determinam a escolha pelo adicional mais benéfico
para o operario.

Contudo, como se afirmou, os atos normativos como a lei ordinaria ndo sio
as unicas origens do direito. Segundo o julgamento do RE, acima das leis ordinarias
estdo as normas supralegais, que sao os tratados internacionais, especialmente os
de direitos humanos, bem como as constitucionais. Os problemas decorrentes da
interacéo entre direito interno e Direito Internacional constituem motivo de dissenso
na doutrina e na jurisprudéncia ha longa data, revelando ser um tema sensivel,
sobretudo devido as implicagbes de tal interagéo relativamente a questdes da maior
grandeza, como a da soberania nacional e a da supremacia da Constituigéo.

Tal problema veio novamente a tona por ocasido do julgamento do processo
de n° 1072-72.2011.5.02.0384 pelo Tribunal Superior do Trabalho, ainda em
tramitagdo, que discute a possibilidade de cumulagao dos adicionais trabalhistas por
um empregado ferroviario que alega sofrer com situagdes insalubres e periculosas.

De outro lado esta o processo de n° 773-47.2012.5.04.0015, recentemente
transitado em julgado, que considerou possivel o recebimento mutuo desses
adicionais por uma dentista, decisdo que abriu as portas para esse tipo de
entendimento.

Foi constatado, via laudo pericial, que a cirurgid-dentista fazia jus ao

percebimento do adicional de insalubridade em grau maximo, em razdo do contato
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com mercurio, agente téxico presente na Norma Reguladora n° 15 do Ministério do
Trabalho e Emprego. A pericia também deu parecer favoravel a periculosidade, haja
vista o contato com radiagdes ionizantes e substancias radioativas.

Vé-se um novo panorama do direito, em que a dignidade do obreiro encontra
embasamento ndo simplesmente no que esta disposto na CLT, mas também no
constante nos dispositivos supralegais. Quando os tratados internacionais dilatam a
realizacdo de uma garantia ou direito, sdo eles que teriam aplicabilidade,
estagnando-se a eficacia normativa da regra interna em sentido contrario. Ndo seria

revogacao, mas invalidade.

2. ASPECTOS DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE, PERICULOSIDADE E
PENOSIDADE

2.1. Adicional de insalubridade

Consoante Delgado (2007, p. 201), os adicionais s&o parcelas
contraprestativas suplementares devidas ao empregado em decorréncia do exercicio
do trabalho em circunstancias anteriormente previstas em lei. O que os diferencia
das outras parcelas sao tanto o fundamento como o objetivo de seu pagamento.
Paga-se a mais em decorréncia do desconforto, desgaste ou risco evidente. Esse
direito encontra-se previsto, respectivamente, nos artigos 192 e 193, § 1°, da CLT, e
também no artigo 7°, inciso XXIII, da Constituicdo da Republica.

Nessa perspectiva, a CLT assim conceitua como sendo atividades insalubres,

em seu artigo 189, caput:

Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas que, por
sua natureza, condigdes ou métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia
fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposigao aos seus efeitos.

Assim, o adicional de insalubridade é o concedido ao trabalhador que
desempenha atividades prejudiciais a saude e que d&ao causa a doengas, sendo
calculado a razéo de 10% (grau minimo), 20% (grau médio) e 40% (grau maximo)

sobre o salario minimo.
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E de competéncia do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) estabelecer os
critérios de caracterizagao da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes
agressivos, os meios de protec¢ao, o periodo limite de exposi¢gao do trabalhador a
esses agentes, bem como aprovar a tabela das atividades e operagdes insalubres.

Tais condi¢cdes estdo enumeradas na Norma Regulamentadora n° 15, da
Portaria n°. 3.214/1978 daquele 6rgdo, que define como trabalho insalubre as
atividades sob as condigdes de ruido continuo ou intermitente; ruidos de impacto;
exposicao ao calor; radiagbes ionizantes; trabalho sob condigbes hiperbaricas;
radiacbes nao ionizantes; vibragdes; frio; umidade; agentes quimicos cuja
insalubridade é caracterizada por limite de tolerdncia e inspegdo no local de
trabalho; poeiras minerais; agentes quimicos e agentes bioldgicos.

Impende ressaltar que a exposicdo eventual a esses agentes ndo gera o
direito ao adicional de insalubridade. Por outro lado, ao trabalho em situacao
intermitente & garantida a percepg¢ao do adicional de insalubridade, nos termos da
Sumula n® 47 do Tribunal Superior do Trabalho.

Segundo a Sumula 248 do Tribunal Superior do Trabalho, se houver
reclassificagdo ou descaracterizagao da insalubridade, o empregado nao tera direito
ao adicional, sem ofensa ao direito adquirido ou ao principio da irredutibilidade
salarial.

Alem disso, para a caracterizagdo do trabalho em situag&o insalubre, n&o
basta apenas a constatagdo da insalubridade acima dos niveis razoaveis através de
laudo pericial, sendo necessario também o enquadramento da atividade entre o rol

constante na Norma Regulamentadora n°® 15.

2.2. Adicional de periculosidade

Com previsdo no artigo 7°, inciso XXIIl, da Constituicdo da Republica, o
adicional de periculosidade é devido ao empregado que desempenha atividades
compativeis com o conceito legal presente no artigo 193 da CLT, que considera
atividades ou operagdes perigosas, na forma da regulamentacdo aprovada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de

trabalho, impliguem risco acentuado em virtude de exposicdo permanente do
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trabalhador a inflamaveis, explosivos ou energia elétrica; roubos ou outras espécies
de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranga pessoal ou patrimonial.

A Norma Regulamentadora n°® 16 da Portaria n°. 3.214/1978 do Ministério do
Trabalho e Emprego também rege essa situagado, sendo caracterizada pelo contato
permanente com inflamaveis e explosivos. Contudo, a exposig¢do intermitente do
trabalhador a algum desses fatores de perigo ndo afasta o pagamento do adicional
de periculosidade. Seu recebimento é indevido somente quando o contato da-se de
forma eventual, fortuita, ou o que, sendo habitual, da-se por lapso temporal
extremamente reduzido.

A Portaria n° 518/2003 MTE também considera o labor exposto a radiagao
ionizante ou a substancias radioativas como atividade perigosa, tendo em vista o
risco potencial vindo desse tipo de contato. Apesar disso, existe corrente doutrinaria
minoritaria que nao considera esse tipo de trabalho como atividade perigosa, tendo
em vista que ndo ha previsdo legal nesse sentido, ja que teria o Ministério do
Trabalho e Emprego extrapolado sua competéncia, ao instituir, por meio de portaria,
uma nova hipotese de atividade perigosa.

O adicional de periculosidade corresponde a 30% (trinta) sobre o salario, sem
acréscimos resultantes de gratificagdo, prémios ou participacdo nos lucros da
empresa, com consoante preceitua o artigo 193, § 1°, da Consolidagédo das Leis do
Trabalho.

Ressalte-se que o adicional de periculosidade ndo constitui direito adquirido,
pois a eliminagcdo ou neutralizagdo dos agentes nocivos tolhem o direito do

trabalhador ao recebimento.

2.3. Adicional de penosidade

O adicional de penosidade é considerado aquele dado a atividades penosas,
ou seja, certos tipos de trabalho que geram desconforto fisico ou psicoldgico,
superior ao oriundo do trabalho normal, embora ndo causem efetivo dano a saude.

Para Magano (1992, p. 95):

Em espanhol, fala-se em ‘frabajos sucios’, para significar os executados em
minas de carvao, transporte e entrega de carvao, limpeza de chaminés,
limpeza de caldeiras, limpeza e manutencdo de tanques de petréleo,
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recipientes de azeites, trabalhos com grafite e cola, trabalho em
matadouros, preparacgdo de farinha de peixe, preparagao de fertilizantes etc.
No artigo 387, a, da CLT, ha a proibigdo imposta a mulher de trabalhar em
subterrdneos, nas mineragdes, em subsolo, nas pedreiras e obras de
construgdo publica e particular. Esse rol de atividades n&o inclui trabalhos
insalubres ou perigosos mencionados na alinea b do mesmo preceito. Logo,
devem ser tidos como trabalhos penosos.

Com previsdo na Carta da Republica, em seu artigo 7°, inciso XXIlI, a
legislacdo infraconstitucional ainda n&o regulou esse adicional, portanto, ndo existe
uma caracterizagédo precisa das operagdes penosas, suas hipoteses de incidéncia,
percentual ou base de calculo. Em raz&o disso, esse adicional ndo possui plena
aplicabilidade.

No ambito do Direito Administrativo, as atividades penosas ja estédo
tipificadas, bem como o seu respectivo adicional, como o existente no artigo 71 da
Lei 8.112/90. Entretanto, ha de se ter em mente que o Estatuto dos Servidores
Publicos detém aplicagéo diversa das relagbes regidas pela Consolidacao das Leis

do Trabalho, que ¢é o trabalho privado.

3 OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E O DIREITO DO
TRABALHO

Diante dessa nova perspectiva das origens do direito, que atualmente vai para
além da atividade do legislador ordinario, da-se énfase as novas teorias da decisao
trabalhista. Surge um panorama embasado nas normas de direito internacional,
sejam elas os tratados internacionais aprovados com quérum qualificado disposto no
art. 5°, §3° da Constituicdo da Republica, ou os anteriores a edigdo desse artigo, que
s6 veio a ser adicionado ao texto da Carta Magna com a Emenda Constitucional de
n° 45 de 2004.

A classica estrutura da nossa pirdmide juridica, ou seja, essa maneira de
compreender o direito sob a dtica legalista positivista ou civilista esta ultrapassada.
Embora ainda ensinada em algumas universidades, essa antiga piramide
kelseniana foi definitivamente superada pelo STF no Recurso Extraordinario
466.343-SP. A partir de entdo, nossa piramide juridica passou a ser concebida em
trés niveis: na base acham-se as normas infralegais ou atos normativos
secundarios, logo acima destas as leis ordinarias e tratados que nao cuidam dos

direitos humanos; acima dos atos normativos primarios, com valor supralegal, os
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tratados de direitos humanos e no topo encontra-se a Constituigdo, assim como os
tratados de direitos humanos aprovados por quérum qualificado pelo Congresso
Nacional.

As leis ordinarias, percebe-se, estdo sujeitas a um duplo controle de validade:
de constitucionalidade e de convencionalidade. O julgador, antes de aplicar ao
caso concreto uma determinada norma ordinaria, deve verificar se se trata de uma
norma compativel com as normas superiores, constitucional e convencionalmente.
Caso a lei ordinaria confronte com a Constituicao, é inconstitucional. Se conflita com
uma Convencao ou Tratado Internacional, é inconvencional. Nessas duas hipéteses
a norma ordinaria nao tem validade.

A norma ordinaria, qual seja, a Consolidagao das Leis do Trabalho, em seu
art. 193, § 2°, esta em discrepancia tanto com a Constituicdo Federal como com o
direito internacional. E, portanto, tanto inconstitucional, ndo recepcionada pela
Constituicdo, como inconvencional. No plano formal, pode até ser considerada uma
norma vigente, ou seja, foi colocada no plano juridico de acordo com os preceitos
estabelecidos e possui capacidade de produzir efeitos, mas n&o é valida, pois seu
conteudo destoa do conteudo normativo superior. Logo, nem tudo que esta vigente
vale. E cabe ao juiz aplicar tdo somente o direito valido, dotando de maxima carga
de eficacia o sistema juridico em consonancia com os preceitos da dignidade da
pessoa humana.

As questdes relativas as fontes do direito estdo tradicionalmente atreladas
a atividade do legislador nacional, bem como a jurisprudéncia dos tribunais
internos, desconsiderando-se a jurisprudéncia mundial e os tratados
internacionais. Ja n&o se pode estudar, ensinar ou aplicar o Direito sem conhecer
também o Direito internacional, especialmente o direito internacional dos direitos
humanos.

O ensino do Direito, com abertura para o admbito internacional, nao pode
desconsiderar nem deixar de estudar as suas varias fontes. Ndo é raro que o
estudante conclua seu curso tendo no¢des apenas rudimentares, quando as tem,
acerca da imprescindivel articulagdo entre todas as origens normativas. A
preferéncia, no ensino juridico, € o plano da legalidade, que de acordo com o
positivismo legalista e formalista seria o Unico objeto da ciéncia juridica. Estao sendo

esquecidos os niveis normativos supralegais. Esse modelo kelseniano, positivista e
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legalista de educacao juridica confunde a vigéncia com a validade da lei, ndo
ensinando a real fungcdo do juiz no Estado constitucional de direito, ndo desperta
nenhum senso critico e, acima de tudo, ndo evidencia com toda profundidade
necessaria o sistema de controle de constitucionalidade e de convencionalidade das

leis.

3 O PAPEL DA JURISPRUDENCIA

A doutrina majoritéria assevera que a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), lei aplicavel as relagdes trabalhistas, em consonancia com o que determina o
principio da especialidade, determina em seu art. 193, §2°, a escolha por parte do
trabalhador do adicional que Ihe é mais favoravel, haja vista que o citado dispositivo
proibe o seu recebimento cumulado.

Contudo, existe uma nova via para a aceitacdo dessa simultaneidade. A
Constituigdo da Republica, no seu artigo 7°, inciso XXIII, assegurou de forma plena o
direito ao pagamento desses adicionais, sem qualquer ressalva quanto a cumulagao,
ndo recepcionando assim aquele dispositivo da CLT. A acumulagao é justificavel,
pois os fatos geradores dos direitos sdo diversos e ndo se confundem. Fatos
geradores diversos, direitos distintos.

Na discordancia entre a norma ordinaria, no caso a CLT, e a norma
constitucional, prepondera esta. A opgdo prevista na CLT é inaplicavel também
devido a introdug&o no sistema juridico brasileiro das Conven¢des n°® 148 e 155 da
Organizagéo Internacional do Trabalho, “que tém status de norma materialmente
constitucional ou, pelo menos, supralegal”, consoante o Ministro Claudio Brand&o. A
Convencéo 148 “consagra a necessidade de atualizagdo constante da legislagao
sobre as condigbes nocivas de trabalho”, e a 155 determina que sejam levados em
consideracdo os ‘riscos para a saude decorrentes da exposi¢cao simultédnea a
diversas substancias ou agentes”.

Ao partir-se do art. 193, §2° da CLT, incluido pela Lei 6.514/77, bem como do
item 16.2.1 da NR-16 da Portaria n® 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego,
uma analise conjunta desses dispositivos poderia levar a conclusdao de que a

regéncia pela lei ordinaria mencionada no dispositivo constitucional autorizaria a
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restricdo nelas imposta, no sentido da impossibilidade de percepc¢ao conjunta de
ambos os acréscimos.

Contudo, a possibilidade da cumulagao dos adicionais & razoavel em virtude
da origem dos direitos serem divergentes. No caso da insalubridade, o bem tutelado
€ a saude, em decorréncia das condi¢cdes nocivas presentes no meio ambiente de
trabalho; ja a periculosidade significa situacao de perigo, e a penosidade é a fungéo
ardua, que embora ndo cause efetivo dano a saude do operario, transforma a sua
atividade em mais sofrida. Sao bens juridicos diversos e com tratamento normativo
distinto, seja quanto as hipoteses de cabimento, seja quanto aos percentuais, seja
quanto a base de calculo.

Consoante Pinto (2007, p. 425):

Os adicionais legais sdo cumulaveis, sob a Unica condigdo de que o
trabalho seja prestado de acordo com os pressupostos de cada um deles. O
direito a cumulacdo é de uma ldgica irrespondivel: se a situagdo de
desconforto pessoal tem correspondéncia numa indenizagéo, o valor desta
deve abranger tantos percentuais quantas sejam as circunstancias
causadoras do desconforto, que traz um dano efetivo ao trabalhador, ou do
risco a que ele é exposto. Por isso mesmo, causa profunda espécie que o
artigo 193, §2° da CLT, herdando restricdo levantada desde a Lei n°.
2.573/55, que instituiu o adicional de periculosidade, tenha aberto ao
empregado submetido as duas condigdes mais severas de servico,
simultaneamente, o dilema de ‘optar’ (?) pelo adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido’ quando comprovado pericialmente que também
trabalhou em condi¢do perigosa. Nao encontramos explicag&o juridica para
isso, dai entendemos ter havido uma recaida do legislador em favor do
poder econémico. E recaida amargamente irbnica, além de tudo, ao deixar
ao empregado escolher a melhor entre duas desgragas: ficar doente ou
morrer, simplesmente.

Logo, a despeito da necessidade de regulamentagao da norma constitucional,
nao poderia a legislagcéo inferior ir para além do limite por ela imposto e instituir
norma menos benéfica ao obreiro em detrimento da garantia insculpida no artigo 7°,
caput, da Carta Magna, de estipulagdo de outros direitos que visem a melhoria de
sua condi¢ao social e, notadamente, em desrespeito ao principio de protegcdo da
dignidade da pessoa humana.

O legislador infraconstitucional teria competéncia para especificar os detalhes
necessarios a efetivagdo do direito aos adicionais, por exemplo, normatizar as
situagcbes que caracterizam a insalubridade, penosidade ou periculosidade. Porém,
sem a permissao de alterar o nucleo essencial da aludida regra. A regulamentagao

complementar prevista no artigo 7° inciso XXIlIl da CF, deve-se pautar pelos
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principios e valores insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar,
efetivamente, a finalidade da norma.

Segundo Carvalho (2011, p. 200-201), o entendimento dominante tanto
doutrinario quanto jurisprudencial de que a simultaneidade no recebimento dos
adicionais é indevida frustra o real sentido exalado na Constituicdo da Republica,

que é a promogéao da dignidade. Ainda acrescenta:

Na esteira dessa compreenséo, o item 15.3 da Norma Regulamentadora 15
do Ministério do Trabalho estabelece: ‘No caso de incidéncia de mais de um
fator de insalubridade, sera apenas considerado o de grau mais elevado,
para efeito de acréscimo salarial, sendo vedada a percepgcdo cumulativa’.
Interpretando-se assim o art. 193, §2° da CLT, bem se vé& que se cuida de
regra injusta, pois permite que o empregado labore em situag&o de risco a
sua integridade fisica sem que receba o adicional correspondente, pois
estaria recebendo adicional relativo a agente nocivo a sua saude, ou vice-
versa.

[...]

Como quer que seja, € hora de se questionar a validade dessa norma frente
ao que preceitua o artigo 7°, XXIll, da Constituicdo, que diz ser direito do
trabalhador o ‘adicional de remuneragdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei’. Ante o postulado da norma mais
favoravel, consagrado no caput desse dispositivo constitucional, a norma
legal esta autorizada a regular os casos em que sdo devidos os adicionais
de penosidade, insalubridade ou periculosidade e a fixar os respectivos
percentuais. A conjungdo ou estaria presente, no texto do inciso sob
analise, pois o uso da conjungdo aditiva (e) faria concluir que toda atividade
penosa também seria insalubre e, por igual, necessariamente perigosa.

[...]

Ademais, o art. 8, item 3, da Convengao 148 da OIT preconiza: ‘Os critérios
e limites de exposi¢cdo deverdo ser fixados, completados e revisados a
intervalos regulares, de conformidade com os novos conhecimentos e
dados nacionais e internacionais, e tendo em conta, na medida do possivel,
qualquer aumento dos riscos profissionais resultante da exposi¢édo
simultanea a varios fatores nocivos no local de trabalho’. O Estado brasileiro
novamente se comprometeu, ao ratificar a Convengdo 155 da OIT, a
implementar o que recomenda o seu art. 11, b: ‘deverédo ser levados em
consideracgdo os riscos para a saude decorrentes da exposi¢cao simultanea a
diversas substancias ou agentes.

O papel do jurista é conceder a interpretacdo dos preceitos constitucionais a
maxima efetividade, a fim de que possa produzir os valores desejados pelo

constituinte. Conforme se vé em Canotilho (2014, p. 94):

Efetividade significa a realizagdo do Direito, a atuacao pratica da norma,
fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela
tutelados. Simboliza, portanto, a aproximacgao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realizagdo social. O intérprete
constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constitui¢io:
entre interpretagbes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que
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permita atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel,
solucdes que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da horma
ou na ocorréncia de omissdes do legislador.

Além disso, outra circunstancia que justifica a inaplicabilidade dos preceitos
analisados €& a introducdo no sistema juridico brasileiro das Convengbes
Internacionais de n° 148 e n° 155 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
aprovadas antes da Emenda Constitucional n° 45 de 2004. Elas passaram a permitir
a hipétese de cumulagao dos adicionais, bem como estabelecem critérios e limites
dos riscos profissionais pela exposi¢cao simultanea a diversos fatores nocivos.

Com efeito, o posicionamento adotado no Superior Tribunal Federal é no
sentido de que os tratados e convencgdes internacionais que versem sobre direitos
humanos e que tenham ingressado no ordenamento juridico antes da Emenda
Constitucional n® 45/2004 e, por essa razdo, sem o quérum qualificado exigido pelo
art. 5°, § 3° da CF, possuem status de norma supralegal, como reconhecido no
Recurso Extraordinario n° 466.343-1-SP. Pela sua importancia, detém estas efeito
estagnante de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional divergente,
em face do procedimento de ratificagdo previsto na Carta Magna, sejam eles
aprovados pelo quérum qualificado ou anteriores a essa disposigéo.

Portanto, verifica-se que o sistema juridico atual possui uma nova forma de
verificagcdo da compatibilidade das normas dele integrantes. Além de vigentes e
eficazes, devem estar em consonancia com os tratados ratificados pelo Brasil,
cabendo ao Judiciario, quando provocado, realizar o chamado “controle de
convencionalidade” que significa a andlise de compatibilidade vertical,
principalmente material, das normas internas com as diretrizes das convengdes e

tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo pais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A proposta trazida a lume busca questionar a conscientizacdo do Poder
Judicidrio, especialmente o trabalhista, quanto a supralegalidade existente no
ordenamento juridico. Com isso, procura-se o fomento de programas de
capacitagdo de seus agentes, a fim de aplicarem os parametros protetivos
internacionais em matéria de direitos humanos, levando em consideragao a

principiologia aplicavel a estes direitos. Além disso, demanda-se que a
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jurisprudéncia protetiva internacional transforme-se em referéncia, sem que para
tanto tenha que acontecer necessariamente uma mudanca legislativa interna.

O sistema juridico inovou na maneira de verificagdo da compatibilidade das
normas dele integrantes, pois, além de vigentes e eficazes, devem estar em
consonancia com os tratados ratificados pelo Brasil, cabendo ao Judiciario, quando
provocado, promover o denominado “controle de convencionalidade” que nada mais
é do que “o processo de compatibilidade vertical (sobretudo material) das normas de
Direito interno com os comandos encontrados nas conveng¢des internacionais de
direitos humanos” (MAZZUOLI, 2009. p. 346). Portanto, ndo ha apenas a
necessidade de que seja realizado, como também existe a autorizagédo aos tribunais
para o exercicio desse controle difuso de adequagdo das normas internas aos
tratados internacionais.

A essa evidéncia, o papel do Estado deve desenvolver-se no sentido de que

o reconhecimento dos direitos sociais como direitos humanos fundamentais nessa
nova ordem constitucional cada vez mais internacional, necessita da criagado de
instrumentos e remédios constitucionais que garantam a sua judiciabilidade.

Por fim, encarar os tratados de direitos humanos como normas superiores
derrogadoras das leis ordinarias modifica completamente a aplicagcao do art. 193,
§2°, o que deve ser feito com prudéncia e cautela, posto que sem duvida acarreta
um maior dispéndio ao empregador, ao passo em que promove a dignidade do
trabalhador, matéria principal desse tipo normativo que também é fundamento da

Republica Federativa do Brasil.
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A nova processualistica e o Jus Postulandi enquanto instrumento
de acesso a justica: Uma analise da realidade do jus postulandi no
ambito do Tribunal Regido do Trabalho da 132 Regiao nos anos de

2012 e 2013

Juliana Correia Rodrigues Behar’
Jailton Macena de Aratjo®

REsumo: As tendéncias processuais neoconstitucionais trazem a lume o debate
entre a celeridade e a efetividade da prestagdo jurisdicional como garantia do
acesso a justica, tal discussdo nao se trata de algo novo na doutrina e na legislagao
processualistica, sendo a legislagdo trabalhista uma verdadeira vanguardista na
busca da concretizagdo da fungéo social do processo. O jus postulandi surge como
meio de garantir uma maior proximidade das partes com Poder Judiciario, todavia
esta prerrogativa da parte atualmente € alvo de divergéncias doutrinarias,
jurisprudenciais e legislativas no tocante a sua compatibilidade com o principio
constitucional do Acesso a Justica. Através do presente trabalho analisa-se a
coexisténcia pacifica entre esses institutos ante as transformagdes processuais
atualmente em voga, adotando como marco teérico os estudos de Mauro Cappelletti
e Bryant Garth e adaptando suas conclusdes a realidade social e processual
brasileira, trazendo os atuais conceitos de acesso a justica e sua construgéo
histérica enquanto fruto de lutas sociais dos trabalhadores. O jus postulandi, nesse
contexto, & abordado a luz das principais correntes doutrinarias e do Projeto de Lei
n°® 3.392/2004, que questiona a manutengdo do instituto no ordenamento juridico
brasileiro. Finalmente, comparando os posicionamentos doutrinarios e legislativos
com os resultados da pesquisa de campo quantitativa realizada junto a primeira
instancia do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido, conclui-se pela eficacia
do jus postulandi enquanto instrumento na luta pelo amplo acesso a justica, sendo,
portanto, dois institutos compativeis entre si.

PALAVRAS-CHAVE: Jus Postulandi. Acesso a Justica. Efetividade. Processo do
Trabalho.
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The new processualism and the Jus Postulandi as access to justice
instrument: an analysis of jus postulandi reality within the Labor
Court of the 13th Region in the years 2012 and 2013

ABSTRACT: The neoconstitucional procedural tendencies bring to light the debate
between the legerity and effectiveness of judicial assistance as guarantee of access
to justice, such a discussion is not about something new in the doctrine and
procedural legislation, and labor legislation is regarded as being in the vanguard of
the search for achieving the social function of the process. The jus postulandi arises
as a means to ensure a greater proximity of the parties with the Judiciary; however
this prerogative on the party is currently a subject of divergence in the doctrine,
jurisprudence and legislation regarding its compatibility with the constitutional
principle of Access to Justice. Through this paper, the pacific coexistence of these
institutes in view of procedural transformations currently in vogue is analyzed,
adopting, as theoretical framework, the studies of Mauro Cappelletti and Bryant
Garth and adapting their conclusions to the social and procedural Brazilian reality,
bringing the current concepts of access to justice and its historic construction as a
result of workers’ social struggles. The jus postulandi, in this context, is approached
in the light of mainstream doctrine and Bill number 3392/2004, which questions the
maintenance of the institute in the Brazilian legal system. Finally, comparing the
doctrinal and legislative positions with the results of quantitative field research
conducted along with the first instance of the Regional Labor Court of the 13"
Region, it is concluded that the effectiveness of the jus postulandi as instrument in
the struggle for broad access to justice exists, hence, the two institutes are
compatible with each other.

KEYWORDS: Jus Postulandi. Access to Justice. Effectiveness. Labor Procedural Law.

1 INTRODUGCAO

A Legislagao trabalhista, buscando uma maior efetividade do acesso a justiga,
caracteriza-se como vanguardista no movimento contra o formalismo exacerbado
dos processos judiciais, como exemplo atual desta caracteristica o artigo 791 da
Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT) traz o instituto do jus postulandi, que
prevé a possibilidade das partes postularem junto ao Poder Judiciario
independentemente de representacao por advogado ou defensor publico.

O dispositivo em referéncia objetiva, destarte, ampliar o acesso ao judiciario
trabalhista, retirando-lhe o possivel Obice que a imperatividade do patrocinio
advocaticio poderia trazer aos jurisdicionados, reduzindo assim a burocracia do

sistema processual em busca da celeridade e informalidade que sao caracteristicas
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deste ramo do direito, tendo em vista as particularidades inerentes as partes como a
hipossuficiéncia do empregado e a constatagao social de sua dificuldade histérica de
acesso ao Poder Judiciario.

O jus postulandi surge como uma ferramenta de acesso a justiga, entendendo
este tanto como acesso ao Poder Judiciario, quanto a uma ordem juridica justa e
equanime. Todavia, a plenitude deste acesso € questionada por parte doutrina, em
virtude do n&o conhecimento, pelos litigantes desassistidos, das normas processuais
e até mesmo de certos direitos e prerrogativas que Ihes seriam melhor asseguradas
quando sob a orientagdo de um profissional habilitado.

Com base nessa argumentagéo tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n°®
3.392/2004, que propde uma nova redacgéo do artigo 791 da CLT, sob a justificativa
de que, na pratica, o jus postulandi ndo existe mais na Justica do Trabalho e que
quando existente resultaria sempre em prejuizo a parte que opta pelo instituto.

Tendo em vista este debate atual e essencial a compreensdo dos rumos do
processo trabalhista, o presente trabalho busca verificar, a luz da nova
processualistica, a compatibilidade entre o jus postulandi e o principio do Acesso a
Justi¢a, inscrito no artigo 5°, XXXV da Constituigdo Federal, a partir de elementos
conceituais, analisando as principais doutrinas acerca do tema e o projeto de lei n°
3.392/2004.

Por fim, os posicionamentos levantados seréo interpretados subsumidos as
estatisticas coletadas junto ao TRT da 13? Regido, referentes as reclamagdes a
termo registradas nos anos de 2012 e 2013 e seus resultados em primeira instancia,
0 que culmina na organizagédo de uma pesquisa que abrange n&o apenas a estrutura
tedrica do jus postulandi e do acesso a justica, mas complementa tal referencial com
a realidade forense sendo de fundamental importancia para o debate acerca do
tema, evitando que decisbes como a extingao desta prerrogativa trabalhista sejam

tomadas sem a observancia de sua realidade para além dos livros.

2 ACESSO A JUSTIGA E O PROCESSO COMO INSTRUMENTOS DE
PROMOGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR

O Estado, detentor do poder de tutelar as relagdes entre os individuos a luz

do direito posto, possui igualmente o dever de garantir o acesso a sua prestagao
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jurisdicional por parte dos cidadaos que cederam-lhe parte da sua liberdade em
troca de seguranga— consoante a teoria de Rousseau, que pode ser entendida
atualmente dentre outras faces como seguranga juridica ante a apreciagcdo de seus
conflitos.

A limitag&o historica ao uso da autotutela e da autocomposicao faz com que o
Estado assuma o dever de prestar a jurisdicdo enquanto servigo publico, devendo
reconhecer aos interessados o direito de provocar a apreciagcao de suas lides pelo
ente publico, quer preventivamente, quer repressivamente (ASSIS, 1999, p. 9).

O acesso a justica, decorrente deste dever do Estado, surge como preceito
fundamental de promogédo da dignidade humana e deve ter em sua a analise
essencial uma abordagem preliminar e ampla dos elementos atinentes a sua
conceituagao, trazendo componentes histéricos e doutrinarios na estruturagcao de um

conceito atual e contextualizado do tema abordado.

21 Breve historico do conceito de acesso a justica

Tendo em vista o objeto deste trabalho, o recorte histérico escolhido inicia-se
no periodo moderno, fundamentalmente a época dos Estados liberais do século
XVIII e XIX, ante o momento histérico das revolugdes burguesas, no qual a
concepgdo de acesso a justica sofreu as transformagdes mais sensiveis na
atualidade e que mais interessam a compreensdo do conceito que buscamos
analisar, na medida em que as necessidades sociais eram observadas,
acompanhando o surgimento do que a doutrina classifica como direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdo, nao obstante as discussdes
acerca da adequac&o desta terminologia (DIOGENNES JUNIOR, 2014).

Inicialmente, os direitos fundamentais de primeira geragdo surgem em
resposta ao Estado absolutista, buscando a separagéo entre Estado e sociedade por
meio de limitagcbes da atuagdo daquele, em prote¢cdo ao individuo contra os seus
abusos. Como bem explica Cappelletti e Garth (1988, p. 9), a ideologia dos Estados
liberais era nitidamente burguesa, de modo que o direito previa a solugao dos litigios
civis como reflexo da filosofia individualista que imperou nos séculos XVIII e XIX,
caracterizada por uma conduta passiva do Estado quanto aos problemas de

reconhecimento e defesa adequada de direitos por parte dos cidadados, de modo que
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0 acesso a justica e a igualdade encontravam-se no plano meramente formal, ndo se
mostrando de forma efetiva.

Neste momento, portanto, o conceito de acesso a justica refletia este ideal
individualista na atuacao jurisdicional do Estado, que garantia o acesso formal ao
judiciario por suas leis, sem preocupagdo com o acesso de fato, ou material, ao
judiciario, traduzindo-se numa atuacao negativa.

Reconhecendo a dificuldade de aplicabilidade pratica do direito, que pouco se
aproximava dos anseios do povo e de sua realidade, surge a segunda geragéo dos
direitos fundamentais que, por meio da pressdo do proletariado, comecga a trazer a
lume a discussdo acerca dos direitos sociais e da necessidade da atuag&o positiva
do Estado com o escopo de garantir uma igualdade material. Em decorréncia desta
nova mentalidade conceito de acesso a justica se amplia, de modo a ndo mais se
restringir a seu aspecto formal, criando mecanismos e instrumentos para a garantia
do acesso material ao judiciario, buscando a aptidao do cidad&do para reconhecer e
defender seus direitos individuais.

Cappelleti e Garth ao se referirem a este momento elucidam:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma
transformacédo radical (...) Esses novos direitos humanos, exemplificados
pelo predmbulo da Constituigdo Francesa de 1949, sao, antes de tudo, os
necessarios para tornar efetivos, quer dizer realmente acessiveis a todos,
os direitos proclamados (...)Tornou-se lugar comum observar que a atuagéo

positiva do Estado é necessaria para assegurar o gozo de todos esses
direitos sociais basicos (CAPPELLETI; GARTH, 1988, p. 11).

Nesse contexto Cappelletti e Garth (1988, p.11), posicionam-se sintetizando
tal pensamento acerca da necessidade de acesso material a justica, que se aplica
claramente as necessidades processuais atuais, a serem trabalhadas a posteriori,
nos seguintes termos: “a titularidade de direitos € destituida de sentido, na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reivindicacao”.

Ainda no delineamento histérico, as novas relagdes sociais demonstravam o
surgimento de novos direitos, o que provocou a coletivizagado do conceito de acesso
a justica, surgindo por influéncia dos direitos fundamentais de terceira geracgéo, cuja
titularidade se expressa de maneira difusa ou coletiva, hoje também por meio dos
direitos individuais homogéneos, ampliando a vis&o individualista do processo e do

acesso a justica, passando a compreender também o acesso a defesa dos direitos
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do ser humano enquanto grupo socialmente organizado, dentro do qual os
individuos podem sofrer danos comuns e cuja tutela deve igualmente ser conferida

pelo Estado.

2.2 Conceituacao de acesso a justica ante a doutrina contemporanea

N&o obstante a mutabilidade do sentido aplicado a expressdo "Acesso a
Justiga", € inegavel a sua essencialidade na sociedade para a garantia dos direitos

do homem enquanto cidad&o. Nesse sentido Cappelleti e Garth discorrem que:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental- o mais basico dos direitos humanos- de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos (CAPPELLETI e GARTH, 1988, p.12)

Carlos Henrique Bezerra Leite, por sua vez, aduz que a questao do acesso a
justica pode ser compreendida em trés sentidos: o sentido geral, o restrito e o
integral. O primeiro, geral, compreende o termo “acesso a justica” como sinbnimo de
justica social, cuja utilizagédo primeira é atribuida o Papa Pio Xl, seria esta a:

[...] ideia de que todo ser humano tem direito a sua parte nos bens materiais
existentes e produzidos, e que sua repeticdo deve ser pautada pelas
normas do bem comum, uma vez que a realidade estava a demonstrar que
as riquezas eram inconvenientemente repartidas, pois um pequeno numero

de ricos concentravam os bens diante de uma multiddo de miseraveis.
(VERONESE apud LEITE, 2010, p.136)

Tal posicionamento influenciou a doutrina catdlica que buscou através da
doutrina social da Igreja levantar a questdo do trabalho humano e justigca social,
explica o autor. No segundo sentido, qual seja, o sentido restrito, a ideia de acesso a
justica adquire uma acepc¢ao formalista, constituindo uma garantia do acesso de
todos ao ajuizamento de acgdes perante o Poder Judiciario. O autor em referéncia
acrescenta ainda que “No sentido estrito, a expressao é utilizada no aspecto
dogmatico de acesso a tutela jurisdicional, isto €, uma garantia para que todos
tenham direito de ajuizar agao perante o Poder Judiciario” (LEITE, 2010, p. 136)

Por fim, no terceiro sentido, o integral, o acesso a justica ganha uma
perspectiva ndo apenas juridica, mas também social e politica, conforme explica

BENJAMIN apud LEITE, o acesso a justiga seria o:
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Acesso ao Direito, vale dizer, a uma ordem juridica justa (= inimiga dos
desequilibrios e destituida de presuncao de igualdade), conhecida (=social e
individualmente reconhecida) e implementavel (=efetiva), contemplando e
combinando, a um sé tempo, um rol apropriado de direitos, acesso aos
tribunais, aceso aos mecanismos alternativos (principalmente os
preventivos), estando os sujeitos titulares plenamente conscientes de seus
direitos e habilitados, material e psicologicamente, a exercé-los, mediante
superacdo das barreiras objetivas e subjetivas [...] e, nessa ultima acepgao
dilatada, que o acesso a justi¢a significa acesso ao poder (BENJAMIN apud
LEITE, 2010, p. 137)

Segundo o autor, este terceiro sentido € o que trata Mauro Cappelletti e
Bryant Garth em sua supracitada obra, na qual desenvolve a problematica do
acesso a justica em trés ondas, que seréo analisadas em item especifico.

Nesse contexto, o acesso a justica diante de um novo enfoque reflete a
mudanca entre o paradigma unidimensional tipicamente formalista para uma viséo
tridimensional do direito, onde este ndo se resume apenas as normas juridicas, mas
a um conjunto integrado entre estas e os fatos e valores inseridos na sociedade
(LEITE, 2010, p. 135). Assim, tal concepcdo deve ser estudada dentro de um
contexto politico, social e econémico, integrando conhecimento de outras areas que
ndo o meramente juridico para a compreensao dos novos litigios e a busca de
alternativas para sua melhor resoluc¢ao (LEITE, 2010, p. 138).

O acesso a justica atualmente pode ser definido, a partir da compreenséo
doutrinaria acima, como um acesso nhao apenas ao judiciario por meio de leis, mas
também a uma igualdade de acesso material a uma ordem juridica justa, que deve
ser efetivamente garantida pelo Estado por meio dos instrumentos processuais

adequados.

2.3 As ondas de acesso a justica de Cappelletti e Garth e os obstaculos ao

acesso a justica

As profundas mudancgas sociais ja propaladas culminaram no movimento de
acesso a justica que toma forgas a partir da obra originalmente intitulada Acess to
Justice: The World wide movement to Make Right Effective. A General Report.,
publicada em 1978, cujo titulo em portugués € Acesso a Justiga.

O livro é fruto do trabalho de pesquisa realizado pelos autores denominado
Projeto Florenga, onde se buscou analisar os mecanismos de acesso a Justica em

diversos lugares do mundo. A partir dos dados coletados, os pesquisadores
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identificaram as principais dificuldades enfrentadas pelos jurisdicionados, bem como
as solugdes praticas encontradas no decorrer do tempo, as quais chamou de ondas
de acesso a justica.

Os autores a partir do estudo supramencionado, elencaram como principais
barreiras ao acesso a justica: a) As custas, incluindo as custas judiciais e honorarios,
tais despesas tomam maior énfase na medida em que o valor da agédo diminui, ou
seja, quanto menor o valor da agédo proporcionalmente maiores serao os gastos,
além disto, o decurso do tempo no processo acarreta prejuizos econdmicos
aumentando os custos e forcando as pessoas economicamente desprovidas a
abandonar suas causas ou aceitar valores inferiores aos que lhe seriam devidos; b)
A possibilidade das partes que permeia as questdes de ordem financeira, a aptidao
para reconhecer um direito e propor uma acgéo além de elaborar a sua defesa ante a
limitagdo do conhecimento juridico das partes, nesse contexto, observou-se ainda
que a frequéncia com a qual o litigante atua em juizo que costuma ter influéncia no
acesso a justica; c) Por fim, a dificuldade no acesso a justica no que tange aos
direitos difusos, pertencentes a coletividade, ainda que alguns fragmentados, uma
vez que o reconhecimento e a busca por tais direitos muitas vezes ndo séo objeto
de interesse direto das partes (CAPPELLETTI; GARTH, p. 15-29).

Observados estes pontos, concluem os autores que tais barreiras ndo sao
estanques, mas se inter-relacionam, de modo que a busca pelo acesso a justica e
pelo rompimento destas barreiras deve reconhecé-las sob tal aspecto. Percebeu-se
ainda que ha um padréo nestes obstaculos, sendo estes mais gravosos para as
pequenas causas e para aquelas de autoria individual, principalmente para os
hipossuficientes economicamente, noutro rumo, os litigantes organizacionais
possuem vantagens especiais na tutela de seus interesses, dentro da estrutura

estudada e complementam:

Refletindo sobre essa situagdo, é de se esperar que os individuos tenham
maiores problemas para afirmar seus direitos quando a reivindicagdo deles
envolva agdes judiciais por danos relativamente pequenos contra grandes
organizagbes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.28-29)

Apods esta etapa, houve uma anadlise das posi¢cdes tomadas pelos paises
objetos do estudo com vistas a superar as barreiras supramencionadas,

denominadas ondas de acesso a justica.
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A primeira onda tem enfoque na assisténcia judiciaria para os desprovidos de
recursos financeiros; a segunda tem como justificativa a representagdo dos
interesses difusos, repensando a estrutura processual classica, autor-juiz-réu, tendo
em vista os denominados direitos de terceira dimensdo que ndo possuiam uma
legitimidade ativa tdo nitida quanto aqueles individuais; finalmente, a terceira onda
do acesso a justica denominada “novo enfoque de acesso a justica” busca ampliar
0s mecanismos de acesso a justica, indo além dos tribunais como tradicionalmente
eram vistos.

Esta compreensdo do acesso a justica e de seus obstaculos de efetivagéo
reflete uma nova maneira de pensar as normas processuais trazendo-as para um
contexto social e até mesmo econémico e ético, ndo podendo mais o processo ser
admitido como mero instrumento técnico utilizado pelo Estado, sob pena de incorrer

em graves injusticas sociais.

2.4 O processo como garantidor do acesso a justica nas relagcdes de trabalho e
os direitos fundamentais do trabalhador

O contexto analisado mostra que a técnica processual deve servir a
sociedade, sendo papel dos juristas reconhecerem a sua fungdo social
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12), nessa perspectiva o direito processual
encontra-se com a Constituicdo, uma vez que aquele € um dos meios, o mais
utilizado atualmente, de garantia de acesso aos direitos previstos nesta, sendo este
acesso nao apenas um direito social inscrito no rol de direitos fundamentais, mas “o
ponto central da moderna processualistica” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13),
de modo que o processo deve se preocupar em desenvolver métodos eficazes de
tutela do acesso a justica.

Esta preocupacao pode ser percebida na nova processualistica, influenciada
pelo neoconstitucionalismo, que é fruto do movimento de acesso a justica acima
estudado e utiliza o processo para superar as barreiras do formalismo exacerbado,
restrito as normas positivadas, como bem sintetiza Ada Pellegrini Grinover e outros:

A ordem juridico-positiva (Constituicdo e leis ordinarias) e o lavor dos

processualistas modernos tém posto em destaque uma série de principios e
garantias que, somados e interpretados harmoniosamente, constituem o
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tracado do caminha que conduz as partes a ordem juridica justa.
(GRINOVER; CINTRA; DINAMARCO, 2010, p. 39)

Na seara trabalhista, a necessidade de uma estruturagdo processual voltada
para a busca pela equidade e pela justica social possui raizes histéricas que
remontam a organizagcdo da atividade produtiva, tendo em vista que as relacdes
laborais sempre foram objeto de conflito, no qual o trabalhador, em virtude da
necessidade de prover o sustento familiar, muitas vezes se submete irrestritamente
as determinagdes do empregador. Faz-se necessaria a utilizagdo de instrumentos
processuais adequados a garantia do acesso deste grupo, notadamente
hipossuficiente, ao poder judiciario, dentre estes instrumentos tem-se o jus

postulandi trabalhista que sera objeto de estudo a seguir.

3 O JUS POSTULANDI : ASPECTOS CONCEITUAIS E LEGISLATIVOS

O direito de pedir ou postular é inerente ao Estado Democratico de Direito,
uma vez que o cidaddo tem o direito de requerer do Estado a apreciacdo de suas
demandas. Todavia, o sentido juridico empregado pela expressao, vai além dessa
garantia de acessar o Estado, traduzindo-se em uma prerrogativa de pleitear por si
s6, ou seja, independente de patrocinio de profissional regularmente inscrito na
Ordem dos Advogados.

E o que se chama de jus postulandi, expressédo esta que deriva do latim
tratando-se da conjungdo dos termos jus, que significa direito, em seu aspecto
subjetivo e objetivo (DINIZ, 1998, p. 30) e postulandi que significa postular, pedir, o
que em traducéo literal quer dizer direito de postular, ou direito de pedir.

Como bem define o professor Carlos Henrique Bezerra Leite, o jus postulandi
€ “a capacidade conferida por lei as partes, como sujeitos da relagdo de emprego,
para postular diretamente em juizo sem necessidade de serem representadas por
advogado” (LEITE, 2010, p. 386).

Desta forma, o jus postulandi possibilita a postulagdo do detentor da
capacidade ad processum, nos casos em que a lei entender como possivel. Esta
prerrogativa encontra limites, pois nd&o ha uma habilitagdo para postular
indistintamente, como ocorre com os profissionais habilitados, mas somente, nos

moldes legalmente estabelecidos.
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Tal instituto € utilizado em procedimentos simples e urgentes nos quais o
dispéndio financeiro de buscar um advogado ou a mora e dificuldade de se fazer
representar pela defensoria publica sejam obstaculos ao ja analisado acesso a

justica.
3.1 O Jus postulandi na justica do trabalho

Na seara trabalhista o jus postulandi surge por meio do Decreto - Lei n°
1.237/39, que institui a justiga do trabalho, trazendo em seu artigo 42 a possibilidade
de litigancia desassistida por advogados, dispondo que “O reclamante e o reclamado
deverdo comparece pessoalmente a audiéncia, sem prejuizo do patrocinio de
sindicato ou de advogado, provisionado, ou solicitador, inscritos na Ordem dos
Advogados” (BRASIL, 1943).

Com o surgimento da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), em 1° de
maio de 1943, houve a sedimentagdo desta prerrogativa uma vez que a CLT que
trouxe em seu artigo 791 a possibilidade dos empregados buscarem pessoalmente a
prestacao jurisdicional desde o ajuizamento até o final da lide, além do artigo 839,
‘a”, que reforgca a prerrogativa anterior. A redagéo destes dispositivos ndo sofreu

alteragdes até os dias atuais e merecem transcric¢ao literal para uma melhor analise:

Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderdo reclamar
pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas
reclamacgdes até o final.

[...]

Art. 839 - A reclamacgao podera ser apresentada:

a) pelos empregados e empregadores, pessoalmente, ou por seus
representantes, e pelos sindicatos de classe; [...] (BRASIL, 2014b)

O marco Celetista surge em um periodo de mudangas politicas e sociais, nos
quais a populagéo clamava por uma atuacao efetiva do Estado na tutela de direitos
sociais e coletivos, desta forma a CLT é pioneira na observagaéo do sentimento de
coletividade dos direitos como salienta Carneiro (1999, p. 40), modificando o
paradigma processual da época através da simplificacdo os ritos seguidos pela
legislagdo processual civil comum, com énfase na oralidade, na celeridade e na
maior proximidade entre o trabalhador e o Poder Judiciario Trabalhista tendo em
vista as particularidades do autor empregado.

A CLT trouxe, ainda, uma maior carga de autonomia ao Juiz, conforme dispde
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o seu art. 765 “os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na diregao
do processo e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas” (BRASIL, 2014b), o que n&o
compromete a imparcialidade dos magistrados, pois tem em vista garantir a
finalidade do processo: prestagao jurisdicional. Neste sentido, Cordeiro (2008, p. 21),
sintetiza esta postura proativa do juiz trabalhista:

[...] o direito processual do trabalho tem como caracteristica basilar o carater

inquisitivo da atuag&o do magistrado bem mais acentuado do que no dmbito

do direito processual civil. Esse diferencial integra de maneira decisiva a
construcao da estrutura ideoldgica diferenciada do processo laboral.

Além disto, coadunando com a postura inquisitorial do juizo, como salienta
Dayse Coelho de Almeida, a estrutura da justica do trabalho organizou-se com
servidores responsaveis por realizar o atendimento aos cidaddos que optam pela
reclamagéo a termo, que é a operacionalizagéo do jus postulandi, proporcionando o
procedimento necessario ao primeiro impulso processual, sendo esta forma de
inclusdo de trabalhadores alfabetizados e analfabetos (ALMEIDA, 2012, p. 105)
tratando-se de um reflexo das lutas histéricas pelo acesso a justica enquanto direito
social do trabalhador.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o principio do acesso a
justica ganhou énfase sendo elevado ao plano Constitucional através do artigo 5°,
XXXV, que versa que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito” (BRASIL, 2014a), ou seja, o judiciario reafirma sua posi¢cao
jurisdicional abrangendo n&o apenas a lesdo, mas a mera ameaca de leséo, que por
si s6 ja atrai uma atuacgéo estatal.

Outros grandes pontos a serem ressaltados na Carta Magna, sdo os artigos
133 e 134, onde o primeiro trouxe a essencialidade do advogado a administragéo da
Justica, e o segundo instituiu o papel da Defensoria Publica como “essencial a
funcdo jurisdicional do Estado” (BRASIL, 2014a), dando-lhe a incumbéncia de
orientar e promover a defesa dos necessitados. Os dispositivos em comento deram
margem a ampla discussdo sobre a manutencdo dos artigos 791 e 839 no
ordenamento juridico brasileiro.

As divergéncias doutrinarias surgidas tiveram como base a interpretagao dada
ao dispositivo constitucional, parte da doutrina interpretava que a redagcao dada ao

artigo 133 da CRFB como uma verdadeira extingdo do jus postulandi trabalhista, por
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nao ser este recepcionado pela nova ordem constitucional, todavia a expressao
“indispensavel a administragdo da justica” (BRASIL, 2014a), na verdade seria uma
constitucionalizacdo da teoria da fungdo publica da advocacia, trazida ao
ordenamento juridico pelo Estatuto do Advogado datado de 1963.

Com o advento da Lei 8.906/94, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil, que em seu artigo 1°, inciso |, estabeleceu como atividade
privativa da advocacia a postulagdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos
juizados especiais (BRASIL, 2009b), a revogagao ou nao do artigo 791 da CLT
voltou a ser objeto de debates.

A manifestacéo dos Tribunais superiores acerca das divergéncias acima veio
por meio do STF através da ADI n. 1.127-8 que excluiu da redag¢ao do artigo 1° do
Estatuto da advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil a abrangéncia da
obrigatoriedade de advogado nos juizados especiais, na justica do trabalho e na
justica de paz, posicionando-se, assim, pela manutengcdo do dispositivo celetista
(BRASIL, 2010a). O Tribunal Superior do Trabalho por sua vez, sedimentou seu
entendimento acerca da aplicabilidade do instituto, porém limitou seu alcance as
Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, o que se deu por meio da
Sumula 425 que dada sua importancia merece transcricao neste trabalho:

Sumula n® 425 - TST - Res. 165/2010 - DeJT divulgado em 30.04.2010 e 03
e 04.05.2010

Jus Postulandi - Justica do Trabalho - Alcance - Limitagao

O jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as
Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo alcangando

a agao rescisoria, a agédo cautelar, o mandado de seguranga e 0s recursos
de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho. (BRASIL,2010b)

Desta forma, ndo obstante a auséncia de carater vinculante das sumulas do
TST, esta vem sendo aplicada recorrentemente nos Tribunais Regionais do Trabalho
e no proprio TST.

Antes da edicao da sumula supramencionada, a lei n°® 10.288/2001 propés a
modificagcdo da redagéo do artigo 791 da CLT, abolindo o jus postulandi trabalhista,
a partir da audiéncia de conciliagdo, todavia a pretensdo sofreu veto presidencial,
com fulcro no artigo 66,§1° da Constituicdo Federal, alegando que a mudancga era
contraria ao interesse publico, permanecendo nos moldes originais o conteudo do
dispositivo celetista (MARTINS, 2008, p. 185-186).
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Em 2004, houve nova tentativa de alteragdo deste dispositivo. Atualmente em
tramitacdo no Senado Federal, o projeto de lei n° 3.392/2004, propde uma nova
redacao do art. 791 da CLT, sob a justificativa de que na pratica, o jus postulandi
nao mais existe na Justica do Trabalho, e quando existente resultaria sempre em
prejuizo a parte que opta pelo instituto.

As divergéncias e novas diretrizes do jus postulandi na justica do trabalho
demonstram, pela propria mudancga legislativa sugerida, que ainda ha uma celeuma

a ser superada quanto a sua aplicabilidade e eficacia na busca do Acesso a Justica.

4 PERSPECTIVAS ATUAIS DO JUS POSTULANDI NA PROMOGAO DO ACESSO
A JUSTICA

A plausibilidade da manutencgé&o do jus postulandi no ambito trabalhista e sua
aptidao de promover o acesso a justica divide a doutrina atualmente, autores como
Valentin Carrion (2011, p. 674) posicionam-se contrarios ao instituto, considerando-o
uma verdadeira armadilha para a parte optante, salientando a existéncia de métodos
legais de cessao de advogado ou defensor publico para a defesa dos necessitados
nos termos da Lei 1.060/50, o que tornaria desnecessaria a postulagéo desassistida,
conforme trecho abaixo transcrito:

Pelo texto da CLT, a parte esta autorizada a agir pessoalmente; é uma
armadilha que o desconhecimento das leis |he prepara, posto que ou n&o é
necessitado e poderia pagar, ou sendo-o, teria direito a assisténcia judiciaria

gratuita e facil da Lei 1.060/1950 (e ndo a limitada da L. 5.584/70)
(CARRION, 2011, p. 674)

N&o obstante a maestria com a qual leciona o referido doutrinador, ousamos
discordar em alguns pontos do posicionamento supra. Inicialmente, a questdo da
assisténcia judiciaria gratuita, ao contrario do que explica o doutrinador, n&o se da
de maneira facil, essencialmente na seara trabalhista, tendo em vista a grande
demanda de requerimento de assisténcia e o reduzido quadro de defensores,
situagdo notdria em nosso pais, segundo a propria Defensoria Publica da Unido que
divulgou estudo sobre o seu panorama atual no qual denuncia um déficit de 66% de
defensores publicos federais em primeira e segunda categoria (BRASIL, 2014c, p.
43). Noutro rumo, a armadilha sugerida pelo autor pode se configurar a depender do

caso concreto, diante da complexidade da lide, todavia, existem contenciosos
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trabalhistas de menor complexidade que nao demandam maior conhecimento
técnico das partes, nestes casos, a retirada do jus postulandi lhes traria graves
danos.

Salienta-se que a natureza alimentar do crédito trabalhista demanda urgéncia
em sua apreciagdo, além do mais, demandas de menor complexidade como, por
exemplo, uma simples retificagcdo ou baixa de CTPS por uma empresa em local
incerto, que poderia ser procedida diretamente pela vara do trabalho em caso de
revelia, necessitariam de uma despesa desproporcional ao trabalhador na
contratacdo de um advogado, ja que a defensoria publica tem dificuldade para
atender a demanda, conforme ja explicitado.

Sergio Pinto Martins, por sua vez, entende que o advogado deveria ser
necessario em todo e qualquer processo, inclusive na Justica do Trabalho, pois é a
pessoa técnica, especializada na postulagédo. A auséncia de advogado para o
reclamante implica desequilibrio na relagdo processual, j& que este ndo tera
possibilidade de postular tdo bem quanto o empregador representado pelo
causidico, podendo perder seus direitos pela ndo observancia de prazos, eftc.
Contudo, essa assisténcia deveria ser fornecida pelos sindicatos ou, em sua
impossibilidade, pelo Estado. Este deveria fornecer gratuitamente advogados para
quem deles necessitassem na Justica do Trabalho, do mesmo modo como é feito no
Juizo Criminal, em que é indicado um advogado dativo, que acompanha o processo
e é remunerado pelo Estado. Tal atribuicdo € considerada um munus publico e
deveria ser prestada por advogados recém-formados, para que aos poucos
adquirissem a pratica e enquanto isso poderiam ajudar os necessitados (MARTINS,
2008, p. 186-187).

Neste ponto, data vénia, concorda-se em parte com o posicionamento de
Sergio Pinto Martins. A assisténcia sindical existe, porém ¢é fato que os
trabalhadores muitas vezes ndo possuem um sindicato organizado o que n&o
poderia ser uma regra absoluta de representagdo. Os honorarios advocaticios,
inclusive, sdo devidos quando o trabalhador & assistido por sindicato e possui
gratuidade judicial, nos termos da atual sumula 219 do TST (BRASIL, 2011). Quanto
ao fornecimento de advogados pelo Estado, por meio de advogados a semelhanca

do Juizo Criminal, observa-se que pode ser utilizado como mais um instrumento de
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acesso, complementar aos ja previstos, ampliando as possibilidades de ingresso na
Justica do Trabalho.

Floriano Correa Vaz da Silva justificando a permanéncia do jus postulandi no
ordenamento juridico pés Constituigdo de 1989 traz novos fundamentos criticos para
a reflexdo acerca da sua importdncia no acesso a justiga. O autor, em artigo
doutrinario sobre o tema, elucida em quatro tépicos as razbes para tal manutengao:
a) Inicialmente, a vedacgéo ao retrocesso social, que determina que a constituigdo
deve propiciar um progresso social, ampliando os direitos dos cidad&dos, ndo o
contrario; b) Tendo em vista a previsao Constitucional de prestagcéo de assisténcia
juridica gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, inscrita em seu
artigo 5°, combinada com a leitura do artigo 133 da Magna Carta que determina a
organizacédo de uma Defensoria Publica pela Unido, Estados, Distrito Federal e
territorios, sendo esta instituicdo essencial a fung¢ao jurisdicional, pode-se concluir
gue enquanto ndo houver o devido aparelhamento das defensorias a fim de garantir
a assisténcia judiciaria gratuita irrestrita aos que n&o tiverem recursos para a
contratacdo de advogado, os hipossuficientes na relagdo trabalhista estariam
prejudicados no caso de extingao do jus postulandi, provocando danos irreparaveis a
estes; c) Por fim, argumenta que no caso da extingdo do jus postulandi com
fundamento na indispensabilidade de advogados, esta deveria abranger também as
acdes de habeas corpus, agdes de alimentos aquelas perante os Juizados Especiais
(SILVA, 1989, p. 13-14).

Temos, ainda, o ministro lves Gandra Martins Filho que defende que a
extingdo do jus postulandi seria um retrocesso social, uma vez que o empregado é
beneficiado com a possibilidade de iniciar o processo sem necessidade de patrocinio
de advogado, ndo sendo admissivel regresso social nesta area, conforme o direito
comparado. (MARTINS FILHO, 2010, p. 274)

Neste ponto merece destaque o Pacto de Sdo José da Costa Rica, ratificado
pelo Brasil, que acolheu expressamente o principio do n&o retrocesso social, ou da
aplicagdo progressiva dos direitos sociais, segundo o qual é vedada a reducao
destes direitos amparados constitucionalmente (ALMEIDA, 2012, p.76)

Grande contribuicdo para a analise da necessidade de permanéncia ou nao
do jus postulandi na seara trabalhista foi dada também por Dayse Coelho de

Almeida que, em estudo acerca da viabilidade do instituto na justica do trabalho,
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firma posicionamento reconhecendo a importancia do advogado na garantia do
andamento processual de forma tecnicamente correta, constituindo funcdo de
contribuir com a legitimidade do poder jurisdicional (ALMEIDA, 2012, p.106), mas
ressaltando que este ndo deve deter o monopdlio da fungcéo de postular em juizo,
ndo sendo esta a ideia da Constituicdo Federal ao entender tal fungdo como
essencial a Justica (ALMEIDA, 2012, p.108), na seara trabalhista, relata a autora,
que o aparato protetivo encontra-se deficiente em garantir uma assisténcia judiciaria
gratuita, uma vez que ndo conta sequer com uma defensoria publica devidamente
organizada e especializada em atuar perante Justica do Trabalho, de modo que néo
seria razoavel determinar uma intervencgao obrigatéria de um advogado particular ao
litigante, uma vez que os pleitos de menor complexidade devem ser considerados de
modo que a opgéo pelo jus postulandi em determinadas situagbes condiz com a
autonomia da vontade da parte (ALMEIDA, 2012, p.119).

Diante do quadro acima, a autora conclui maestralmente da seguinte forma,
ipsis litteris:

O jus postulandi das partes esta sedimentado na cultura juridica brasileira,
mas nao pode se converter em Unico instrumento viavel de acesso a justica
dos hipossuficientes econémicos, sob pena de subversdo da finalidade
social do instituto, fazendo-o funcionar como instrumento de exclusdo e
alvitramento dos direitos trabalhistas, fundamentais em sua esséncia. Deve
haver a real opcdo para o jurisdicionado de se fazer acompanhar por
defensor publico ou advogado dativo, o que Ihe propiciara reais chances de
sair vencedor da demanda, em razido do preparo técnico do profissional
juridico. [...] A constituicao Federal, ao garantir ao cidadao o direito de agéo,
a inafastabilidade do poder jurisdicional, o direito de peticdo, o devido
processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a assisténcia judiciaria
gratuita e o acesso a justica, o fez visando proporcionar ao jurisdicionado o
maximo de eficacia e efetividade na prestacdo da justica. Estes direitos
fundamentais, porém, somente serdo assegurados se houver real opgdo
entre o jus postulandi das préprias partes ou a assisténcia judiciaria gratuita.
(ALMEIDA, 2012, p. 134-136)

Como se percebe, o posicionamento doutrinario contra a manutencao do jus
postulandi tem como fundamento o préprio acesso a justiga, entendendo os autores
que este restaria prejudicado pela falta de defesa técnica. De modo que a
postulacdo desassistida seria uma verdadeira armadilha a parte optante, por esta
ndo conhecer a organizagéo do processo do trabalho, cada dia mais complexa.

Ja na vertente doutrinaria que posicionam-se a favor do jus postulandi, os
argumentos permeiam a vedacgéo do retrocesso social, bem como a deficiéncia da

Defensoria Publica em garantir amplamente o direito do jurisdicionado
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hipossuficiente a assisténcia juridica gratuita. Assim o acesso a justi¢ca ficaria
comprometido ante a impossibilidade de contratacdo de advogado e de assisténcia
gratuita por parte da defensoria publica. Além disto, existem demandas de menor
complexidade que possibilitam litigancia independente de advogado sem prejuizos a
parte.

A ponderagdo que mede a maioria das citagbes acima, tanto a favor como
contra o jus postulandi, deixa clara a preocupagdo com o amplo acesso a justica
pela parte e a necessidade de organizacao da defensoria publica, ainda que mantido
o instituto em analise, questionando até onde o acesso irrestrito ao judiciario é na

realidade o acesso a Justiga.

4.1 Perspectivas legislativas do jus postulandi na justica do trabalho

Neste quadro de debates acerca do jus postulandi e o acesso a Justiga
observa-se que este ndo se restringe apenas ao ambito doutrinario. A manifestagao
legislativa em torno do tema é matéria atual, hodiernamente objeto de um Projeto de
Lei tombado sob o numero 3.392/2004, de autoria da entao deputada federal Clair
Da Flora Martins e que, ap6s aprovacgao na Camara dos Deputados, encontra-se em
tramitacdo no Senado Federal.

O referido projeto de lei objetiva alterar a redagéo do artigo 791 da CLT e, em
sua redagdo inicial, traz a imprescindibilidade do advogado no processo trabalhista,
restringindo o jus postulandi as hipoteses de habilitacdo legal do autor para
postulacdo em juizo, inexisténcia, recusa ou impedimento de advogados na
localidade de propositura da agéo. Guarda, pois tal redagao, semelhanga com o que
dispbe o artigo 36 do CPC, que prevé tais excecdes a obrigatoriedade do patrocinio
de advogado no processo, comprovando a convergéncia cada vez mais aparente
entre o processo comum e o processo do trabalho (BRASIL, 2013). Trazendo
também a possibilidade de condenag¢ao em honorarios de sucumbéncia em qualquer
hipétese entre 15 e 20% do valor da causa.

As principais justificativas utilizadas pela deputada no projeto de Lei em
referéncia, no tocante ao jus postulandi, sdo a falta de compreensédo dos ritos
processuais por parte do cidaddo comum, bem como o temor reverencial diante das

autoridades constituidas e a inexisténcia na pratica do jus postulandi na Justica do
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Trabalho que quando existente resultaria sempre em prejuizo a parte optante pelo
instituto. Quanto aos honorarios advocaticios sucumbenciais, esta possibilidade
seria ampliada n&o mais necessitando da obrigatoriedade de assisténcia sindical e
da assisténcia gratuita como constante na sumula 219 do TST.

Todavia, em sua redagdo final, houveram alteragdes na abrangéncia das
excegdes ao jus postulandi, de modo que este ficou restrita apenas a hipotese de
habilitagédo legal da parte para tanto. O projeto referido teve parecer da Comissao de
Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico foi aprovado pela Comissao de
Constituigdo e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, ultima analise
antes de ser encaminhado ao Senado Federal, contrarios ao projeto posicionaram-
se os deputados Luiz Couto e Félix Mendonga Junior.

O relator, deputado Hugo Leal, em parecer, salienta que os principais
fundamentos para a alteracédo no art. 791 da CLT, nos termos do projeto de lei,
seriam a prejudicialidade do instituto ao trabalhador uma vez que este n&o teria
condigbes de compreender o processo trabalhista dotado de grande mutabilidade,
ndo alcangando o objetivo de defender satisfatoriamente seus direitos, de modo que
a conducgéo da lide desassistida violaria os principios constitucionais do contraditorio
e da ampla defesa, da isonomia e da paridade de condigdes entre as partes, sendo
assim, o principal objetivo do instituto ndo estaria sendo cumprido. Salienta, ainda, a
indispensabilidade do advogado constante no art. 133 da Constituicdo Federal, bem
como as principais mudangas que demonstram que o instituto ndo mais merece
vigéncia no ordenamento juridico, como a extingdo dos juizes classistas que teriam
um papel de auxiliar as partes. (LEAL, 2011)

Contra a referida modificagdo legislativa, insta mencionar os votos dos
deputados Luiz Couto e Felix Mendonga Junior. O primeiro reconhece a importancia
do advogado para a garantia da ampla defesa e do devido processo legal, todavia
pondera as peculiaridades das lides trabalhistas, onde existem varias demandas de
baixo valor que ndo compensariam ao profissional em sede de honorarios
advocaticios, bem como salientando a falta de organizagéo da defensoria publica
para suprir a lacuna na assisténcia judiciaria, de modo que os baixos valores e a
falta de defensoria publica aumentariam a “litigiosidade contida”, transformando, na
realidade, a retirada do jus postulandi, em um verdadeiro dbice ao acesso a justica
(COUTO, 2011).
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Felix Mendonga Junior, por sua vez, ressalta o acesso a justica amplo e
irrestrito, constante no artigo 5°, LV da Constituicao Federal, bem como a situagéo
de dificuldade em encontrar patrocinio de advogado nas causas de baixo valor, de
modo que o jus postulandi da prépria parte seria uma garantia de acesso a justiga do
trabalhador hipossuficiente (MENDONCA JUNIOR, 2011).

A analise do posicionamento dos legisladores demonstra claro reflexo da
construgdo doutrinaria acerca do tema. Os principais argumentos de ambas as
partes do parecer convergem com os fundamentos das doutrinas analisadas,
demonstrando a importadncia da analise doutrinaria para a compreensdo da
formagéo do siso do legislador. Os dois ultimos votos, ndo obstante vencidos, tem
bastante relevancia para consignar que tal controvérsia se estende de igual modo ao

Poder Legislativo.

4.2 Analise do Jus Postulandi na primeira instancia do TRT 132 Regido nos
anos de 2012 e 2013

Com a finalidade de melhor compreender em termos praticos qual o melhor
posicionamento acerca da compatibilidade entre o jus postulandi foi realizada uma
pesquisa no ambito da primeira instadncia do Tribunal Regional do Trabalho 132
Regido, elaborando estatisticas sobre os principais pontos de divergéncia entre os
doutrinadores e os legisladores supramencionados.

Inicialmente foi feito um levantamento das reclamacdes a termo cadastradas
no nucleo de estatistica do Tribunal nos anos de 2012 e 2013, posteriormente foi
selecionada uma amostragem aleatoria sistematica. A partir dos processos
selecionados foram analisados os pedidos e a decisdo de primeira instancia a fim de
avaliar quais os principais pleitos dos optantes pelo jus postulandi e qual o
posicionamento do judiciario trabalhista e das proprias partes diante do pedido
exposto.

Observou-se, que no ano de 2012 foram atermadas 207 reclamacgdes
trabalhistas no ambito do TRT 132 Regido, destas foi selecionado um universo de
104 para andlise. No ano de 2013, das 202 reclamagbes atermadas foram

selecionadas 101. A amostragem, portanto, gira em torno de 50% das agbes
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propostas de modo que a margem representativa guarda grande semelhanga com a

realidade forense.

4.2.1 Do objeto da lide

Inicialmente foram identificados os principais objetos das lides selecionadas
buscando compreender qual o perfil do direito violado pleiteado majoritariamente
pela via do jus postulandi. Cabe a ressalva de que alguns processos possuem mais
de um objeto do pedido, de modo que sera identificado cada tipo de objeto em
relacdo a amostragem isoladamente.

No ano de 2012 os cinco objetos mais recorrentes foram: a) Baixa de CTPS,
presente em 77,88% dos processos analisados; b) Verbas rescisérias, presente em
35,58%; c) Saque de FGTS, em 16,35%; d) Liberacao de guia para saque de seguro
desemprego com 15,38 %; e) Comprovacao de depdsito de FGTS em 15,38% dos
processos.

No ano de 2013 os cinco principais objetos observados foram: a) Baixa na
CTPS, em 75,25% dos processos; b) Verbas rescisoérias, em 28,71%%; c) Anotagéo
de CTPS, em 13,86%; d) Liberacéo de guia para saque de seguro desemprego com
12,87%; e) Saque de FGTS com 6,93%.

Conforme pode-se observar o principal objeto das lides nos anos de 2012 e
2013 foi a baixa na CTPS, estando presente em uma quantidade significativa da
amostragem. O perfil desta demanda é nitidamente de baixo valor pecuniario e de
baixa complexidade, justificando a auséncia de advogado nesses pleitos. Dos cinco
objetos mais observados nos dois anos apenas um, em nosso entendimento,
costuma trazer maiores complexidades a lide, € o caso das verbas rescisorias que
precisam de uma maior instrugao processual a depender do caso, as demais tratam-

se, em regra, de demandas de simples comprovagéo e baixa complexidade.
4.2.2 Da decisao em primeiro grau
O segundo ponto analisado foi a decisdo de primeiro grau acerca da lide,

convém esclarecer que cerca de 99% dos pleitos analisados tem a manifestacéo

jurisdicional da fase cognitiva encerrada na primeira insténcia, de modo que a
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decisdo de primeiro grau em sua maioria reflete o posicionamento do Estado-Juiz
sem maiores altera¢des posteriores, entendemos que tal fato da-se em virtude da
baixa complexidade das demandas, bem como diante da grande quantidade de
conciliagdes realizadas conforme os dados obtidos.

No ano de 2012 o principal meio de extingao da controvérsia foi a conciliagao
que esteve presente em 33,65% dos processos, seguida pela procedéncia total, em
29,81%, do arquivamento por auséncia das partes a audiéncia em 18,27% das
demandas, a procedéncia parcial em 7,69% e a improcedéncia ocupando o quinto
lugar juntamente com o arquivamento pela auséncia da parte reclamante, ambos
com 3,85% das reclamacgoes.

Ja no ano de 2013 houve procedéncia total de 35,64% das acbes, as
conciliagbes obtiveram éxito em 17,82%, percentual igual ao arquivamento por
auséncia de ambas as partes a audiéncia, seguido pelo arquivamento por auséncia
da parte reclamante em 12,87% dos casos e pela procedéncia parcial em 8,91% das
lides. Neste ano, convém ressaltar que a improcedéncia foi observada em apenas
0,99% dos pleitos analisados.

Nesses casos observa-se que notadamente houve um ganho do empregado
optante pelo jus postulandi na maioria das demandas submetidas a aprecia¢do do
judiciario, com a procedéncia ou a composigcédo do litigio por meio de conciliagao
aparecendo a improcedéncia em numeros pouco significativos.

Essas duas observagdes divergem dos principais argumentos utilizados na
justificativa do Projeto de lei 3.392/2004 coadunando com a parte doutrinaria e os
votos vencidos no tocante as afirmagcbes de que ainda existe postulagédo
desassistida, que esta via de regra tem como objeto demandas de baixo valor, de
modo que o pagamento de um advogado para assistir a parte em juizo seria um

gasto desproporcional ao valor auferido, quando este pode ser contabilizado.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do estudo apresentado, compreende-se que o acesso a justica vai
aléem da mera apreciacao da lide por parte do Estado, enquanto detentor da

jurisdicado, devendo o acesso a justiga previsto no artigo 5°, XXXV, da Magna Carta,

Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da 13? Regiao Jodo Pessoa, v. 1, n. 1, p. 247-275, jan./jun. 2016 268



ser interpretado como um acesso a uma prestagéo jurisdicional eficaz, célere e que
garanta condi¢bes igualitarias as partes.

Tal prestacdo depende n&o apenas do acesso irrestrito ao Poder Judiciario,
mas também na garantia de que a pretens&o posta sera devidamente apreciada em
Juizo. Neste rumo, o jus postulandi das partes no processo do trabalho surge como
forma de superar a barreira das custas judiciais identificada por Cappelletti e Garth,
no que tange, essencialmente, a contratacdo de advogado, principalmente nas
causas de menor valor, como bem explicam os autores.

Essa forma de superagdo de barreiras ao acesso a justica deve ser
ponderada em observancia a outra barreira por eles identificada: a da possibilidade
das partes, ante a possivel limitagdo de conhecimento juridicos, de modo a nao
comprometer o reconhecimento e a defesa de certos direitos.

A realidade vivenciada no cotidiano forense demonstra a complexidade do
processo do trabalho, a técnica processual da época da Consolidagédo das Leis do
Trabalho ndo mais mantém a simplicidade de quando fora idealizada. As novas
modificagbes na legislagdo subsididria trouxeram instrumentos de celeridade
processual em detrimento da simplicidade inicialmente pensada, requerendo uma
maior capacidade técnica dos que litigam perante o Poder Judiciario trabalhista, de
modo que a presenca de um advogado ou defensor muitas vezes é necessaria para
garantir a tutela eficaz da pretenséo juridica posta a apreciagéo, reconhecendo-se
seu papel como atividade indispensavel a administragdo da Justica.

Porém concluir que retirar o instituto jus postulandi do processo do trabalho
mostra-se atualmente como a melhor opgédo para assegurar a postulacéo judicial
eficaz seria um equivoco, pois existem lides de menor complexidade e de baixo
valor pecuniario, facilmente identificadas pelas partes na relagéo trabalhista, que
prescindem da atuacdo destes profissionais. Além disto, a prépria estrutura do
judiciario trabalhista, dotada de servidores designados para atender a populagéo
redigindo as demandas a termo, possibilita que a parte tenha uma maior
proximidade com este ramo, ndo podendo ser o classico e equivocado temor
reverencial aos juizes um argumento para justificar a obrigatoriedade de advogados.

A pesquisa junto ao TRT 132 Regido demonstrou que a grande maioria das
demandas reduzidas a termo na primeira instancia, trata-se de lides de baixo valor

pecuniario e pouca complexidade, solucionadas ainda no primeiro grau,
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majoritariamente por meio da procedéncia ou da conciliagdo entre as partes, de
modo que a contratacdo de advogado nao se fez necessaria nestes casos para a
efetiva prestacao jurisdicional. Por outro lado, as lides de maior complexidade,
tiveram resultados mais diversificados, comprovando que poderia ser uma armadilha
a litigancia desassistida a todo custo.

Desta forma, salienta-se a importancia do advogado na condugao do
processo, tendo em vista a necessidade da capacidade técnica para garantir a
igualdade entre as partes, todavia, o Judiciario trabalhista deve observar as suas
peculiaridades e a natureza de urgéncia das tutelas dos trabalhadores, de modo que
restringir o jus postulandi enquanto conquista histérica dos trabalhadores seria um
retrocesso, vedado pela ordem principioldgica constitucional.

Ao contrario da justificativa do projeto de Lei 3.392/2004, o jus postulandi
ainda é utilizado hodiernamente na justica do trabalho, ndo podendo estes litigantes
ficarem obrigados a contratar advogados para suas demandas que em sua maioria
sao de baixa complexidade. Além disto, os resultados encontrados deixam clara a
resposta positiva da jurisdicdo, ainda que utilizada a litigancia desassistida neste tipo
de processo.

Conjugando as perspectivas supramencionadas pode-se concluir que a
manutencao do jus postulandi € a melhor opgéo para a garantia do pleno acesso a
justica, mas este deve ser verdadeiramente uma alternativa ao empregado. Na
conjuntura atual estamos vivendo uma violagdo do direito de acesso a justiga na
Justica do Trabalho, pois, o jus postulandi muitas vezes € a unica alternativa viavel
ao trabalhador para defender seus direitos, sob pena de ter que abrir mdo de parte
do crédito contratando um advogado particular uma vez que a defensoria publica
nao possui um ramo especializado, nem quadro de defensores suficientes para
abranger toda a demanda, preterindo as demandas trabalhistas as demais.

Faz-se necessaria a criacdo de uma defensoria publica especializada no ramo
trabalhista, com efetiva garantia de acesso a assisténcia judiciaria gratuita para que,
a partir de entdo, a parte possa efetivamente decidir se tem condigdes de pleitear
sozinho ou se deve se socorrer da ajuda de advogado ou defensor publico,
garantindo verdadeiramente o acesso pleno a justiga.

Compreende-se a importancia do estudo realizado como forma de levar a

reflexdo a respeito da tematica, conjugando a teoria e a pratica trabalhista na
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Paraiba, diante da necessidade de um amplo debate antes de se cogitar
modificagdes legislativas de tamanha propor¢do, com nitida influéncia na vida dos
trabalhadores, e também de empregadores, que necessitam recorrer ao Estado para

garantir a tutela de seus direitos.
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APENDICE A — Analise das reclamagdes a termo em 2012

Quantidade de processos analisados 104
Objeto da lide Quant.| Porcentagem
Baixa de CTPS 81 77,88%
Verbas Rescisorias 37 35,58%
Saque de FGTS 17 16,35%
Liberagcdo de seguro desemprego 16 15,38%
Comprovante de depésito de FGTS 16 15,38%
Anotacgdo de CTPS 10 9,62%
Comprovante de depésito de INSS 10 9,62%
Retificagcdo de CTPS 4 3,85%
Salario retido 4 3,85%
Multa de 40% do FGTS 2 1,92%
13° salario 2 1,92%
Férias em dobro 1 0,96%
Indenizacdo por danos morais 1 0,96%

Embargos de Terceiro- Retirada de 1 0.96%
restricdo de veiculo ’

Pagamento de remunerag¢ao em atraso 1 0,96%
Recebimento de crédito trabalhista 1 0,96%
Férias 1 0,96%
1
1

Salario familia 0,96%
Regulariza¢do de depdsitos fundiarios 0,96%
Indenizacao por auséncia de

recebimento de PIS por auséncia de 1 0,96%
informacdo de RAIS
Decisao de primeiro grau Quant.| Porcentagem

Conciliagéo 35 33,65%

Procedente 31 29,81%

Arquivado por auséncia de partes 19 18,27%

Parcialmente procedente 8 7,69%

Improcedente 4 3,85%

Arquivado pela auséncia da parte

reglamantep i 4 3.85%
2 1,92%

Pedido de desisténcia da parte autora

Baixa de CTPS em antecipacao de
tutela confirmada, demais pedidos 1 0,96%
arquivamento por auséncia das partes

104 100,00%
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APENDICE B - Analise das reclamacgdes a termo em 2013

Quantidade de processos analisados 101
Objeto da lide Quant. Porcentagem
Baixa de CTPS 76 75,25%
Verbas Rescisérias 29 28,71%
Anotacdo de CTPS 14 13,86%
Liberag&o de seguro desemprego 13 12,87%
Saque de FGTS 7 6,93%
Retificagcdo de CTPS 4 3,96%
Comprovante de depésito de FGTS 5 4,95%
Comprovante de depésito de INSS 5 4,95%
Regularizagdo de PIS 3 2,97%
Devolucéo de CTPS 2 1,98%
Salario retido 2 1,98%
Diferenca salarial 2 1,98%
Danos morais e materiais 2 1,98%
Elesgularlzagao de RAIS para saque de 1 0.99%
Saldo de salario 1 0,99%
Rescisdo indireta 1 0,99%
Entrega de TRCT 2 1,98%
Adicional de insalubridade (retroativo e , 0.99%
implantag&o no contracheque) ’
Férias + 1/3 1 0,99%
Salario familia 1 0,99%
Horas extras 1 0,99%
Domingos e feriados 1 0,99%
Indenizagao por auséncia de gozo de ’ 0.99%
licenga maternidade ’
Decisao de primeiro grau Quant. Porcentagem
Procedente 36 35,64%
Conciliacéo 18 17,82%
Arquivado por auséncia de partes 18 17,82%
Arquivado pela auséncia da parte 13 12.87%
reclamante
Parcialmente procedente 9 8,91%
Arquivado — auséncia de pressupostos 3 2 97%
processuais/condi¢gdes da agao PR
0,

Pedido de desisténcia da parte autora 2 1,98%
Improcedente 1 0,99%
Aguardando manifestagao da y 0.99%
reclamante

101 100,00%
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