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APRESENTACAO

A expressdo ‘reforma trabalhista’ tem frequentado o noticiario
brasileiro, pelo menos, na tltima década, geralmente acompanhada
da fundamentacao de que a Consolidagdo das Leis do Trabalho ¢ de
1943, portanto, antiga. Necessaria sua atualizacao.

O menos informado, entendera que, no decorrer de mais de 70
anos, nao houve no Brasil nenhuma lei que alterasse o velho texto
legal. Sabemos que isto ndo ¢ verdade

Houve leis que criaram direitos novos, a do 13° salario ¢ uma
delas, outra que aumentou os dias de férias anuais para 30 dias, para
citar apenas duas muito conhecidas.

Desde a Constituicao de 1988 varias atualizacdes foram feitas
no nosso Direito do Trabalho, indicando que, sendo ele o mais social
de todos os Direitos, sua adaptagao a realidade ¢ uma exigéncia dela.

Assim ¢ que, especialmente na 4rea sindical, ocorreram
modernizagdes: impediu-se a necessidade de autorizagdo estatal
para a cria¢ao de associacao de trabalhadores para a defesa de seus
direitos (art. 8°, inciso I), assim como reconheceu-se a liberdade do
trabalhador de se associar ou nao (art. 8°, inciso V).

A negociacao coletiva foi dado o realce necessario, ndo apenas
com sua obrigatoriedade como antecedente do dissidio coletivo
(art.8°, inciso VI), como também na diminui¢do do valor de salérios.

Fora da lei maior, tivemos, como relevante e modernizadora, a
lei de participagdo nos lucros ou resultados das empresas (lei 10.101,
de 19 de dezembro de 2000) que , todavia, infeliz e praticamente,
se transformou apenas num 14° salario, deixando de ter a funcao de
integragdo do empregado na empresa.



Desnecessario continuar para registrar qudo exagerada ¢ a
expressao ‘reforma trabalhista’, para indicar que vird o que tem
sempre acontecido, de adaptagdo das normas juridico-laborais a
realidade social.

Este volume de nossa revista pretende destacar outros aspectos
das constantes mudangas por que tem passado nosso Direito do
Trabalho, para o que contou, como sempre, com a dedicacao de seus
estudiosos associados.

Marly A. Cardone
Presidente do IBDSCJ



AALTERNATIVA DAS COMISSOES DE
CONCILIACAO PREVIA (CCPS)
A JUDICIALIZACAO NO DIREITO
INDIVIDUAL DO TRABALHO

Marcio Ferezin Custdodio

Sumario. /. Introdugdo. 2. O panorama das lides trabalhistas. 3. Os “principios”
reveladores do sistema processual do Direito do Trabalho. 4. As alternativas da
Comissao de Conciliagdo Prévia e a revitalizagdo da autonomia das partes.
Conclusdo

1. Introducio

A materializagdo do direito nas relacdes de trabalho, seja ela
de ordem individual ou coletiva decorreu de conquistas histéricas
através de reivindicagoes da classe trabalhadora, tendo como marco
inicial a Revolugao Industrial.

De la para ca muito se tem feito no sentido de proteger a parte
considerada mais fragil nessa relagao laboral, passando por convénios
e documentos internacionais sobre as relacdes de trabalho; a criacao
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT); a normatizagao
dessas conquistas nas constitui¢des dos paises; o fortalecimento das
organizagdes sindicais; um sistema processual compativel com tais
garantias, entre outras particularidades. Tudo, claro, com o fito de
se garantir aquelas conquistas € manter um razoavel padrao minimo
civilizatdrio na relacdo empregador e trabalhador.

A exemplo do caso brasileiro, como um dos garantidores de
tais conquistas, dentro de um Estado que procura ser de direito e
democratico, o sistema juridico apresenta em seus niveis de hierarquia

(*) Advogado. Doutor em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Membro do “ICJ”. Advogado e Professor da Faculdade de Direito da
Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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de fontes de direito do trabalho ndo somente um universo de normas
de cunho material e processual, como também destina a um 6rgao
oficial (a Justica do Trabalho) o papel primordial de compor os
conflitos nesse campo de relagcdes especiais, onde ¢ mais do que

sabido que as partes sdo, por natureza, desiguais.

Ha algum tempo a Justica do Trabalho ou a propria legislagdo
laboral, como um todo, vém recebendo criticas das mais diversas. Juristas,
colunistas, parlamentares, entre outros especialistas que se predispdem
a tratar dos mecanismos que interagem com o Direito do Trabalho e a
solucdo dos conflitos apontam que nosso sistema juridico ¢ ultrapassado
nessa area e, de certo modo, acreditando que o Estado de bem-estar social
deva ser encarado como um dos fatores das crises nacionais.!

Emborareferidas criticas tenham em igual dose a correspondente
contraposi¢do fundamentada por autores de respaldo equivalente, o
que ¢ possivel observar de maneira praticamente exclusiva dentro
daquelaprimeira corrente ¢ um discurso voltado para: (i) anecessidade
efetiva de alteracdo da legislacdo protetiva, porque supostamente
descontextualizada com o atual estdgio das relagdes de trabalho;
além (i1) de algumas posi¢des potencialmente controversas de nossos
Tribunais do Trabalho, porque excederiam na interpretacao desse
mesmo sistema juridico de guarida ao trabalhador hipossuficiente,
ainda que tais posicionamentos venham explicitamente escorados
nos preceptivos constitucionais;* e (iii) desprestigio a autonomia das

partes na resolucao direta de seus conflitos.

1 Nao sem razdo tem se defendido, com toda autoridade, que o pais ndo alcangou
um nivel desejado de bem-estar social, principalmente se observamos que
desde sempre o processo de desenvolvimento foi instituido dentro do aspecto
de concentracdo de rendas em favor das classes mais altas na piramide social.
A esse respeito, ver, objetivamente: MELO, Raimundo Simao de. Reforma
trabalhista é necessdaria, mas ndo pode ser levar so aspecto econémico em
conta. In Revista Consultor Juridico de 16/06/2016.

2 A valorizagdo do trabalho humano, ao lado da livre iniciativa devem ser
interpretadas como um dos fundamentos da ordem econdmica, eis que disposto
desta forma no artigo 170 da Constitui¢ao Federal, regra matriz de dita ordem

or prescrever os principios (dentre os quais a busca do pleno emprego ¢ da
n¢ao social do trabalho e da empresa), a finalidade, os ditames e o contetido
fundante da regéncia juridica da economia.
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A discuss@o em torno dessas premissas € que se trava até os dias
atuais nao pode ser concebida simplesmente por paixdes ou crengas
ideoldgicas, e que nao guardem estreita relacdo com os fatos e
constatagdes do Direito do Trabalho dentro de um cenario econdmico
e social, sob pena de se emprestar a este ou aquele argumento um
carater de oportunismo puro.

Basta qualquer oscilagdo na economia do pais para que o
assunto da necessidade de reforma da legislacdo e jurisprudéncia
trabalhistas (e da propria seguridade social), em seu conjunto, volte
a tona, como se essas fossem as principais causas pelo desemprego e
fator de inibi¢do das relagdes de trabalho no Brasil.

Nessa medida, além de questdes pontuais como a terceirizagdo
€ uma maior autonomia ou mesmo liberdade no ajuste direto das
partes contratantes, as criticas para uma eventual readequacdo se
justificam ainda em razdo de uma desmedida judicializacdo dos
conflitos individuais, atrelada a uma protecdo demasiada por parte
da jurisprudéncia desta ou daquela regra destinada ao contrato
individual de trabalho, tornando-as praticamente imutaveis.

O que se propde com esse breve estudo ¢ tracar uma analise
propria do atual sistema processual a luz da natureza das demandas
que sdo submetidas em sua maioria a Justica do Trabalho, em paralelo
com os meios preexistentes de resolugdo de conflitos —mormente na
seara individual— e que possam privilegiar a autonomia das partes
contratantes, sem se perder o norte de um sistema de seguranga
juridica, em especial refletido nas Comissoes de Conciliagao Prévia,
idealizadas nos artigos 625-A a 625-H da Consolidagao das Leis do
Trabalho como meio auxiliar de pacificacao dos dissidios individuais
nas relagdes de emprego.

Nao héd qualquer pretensdo de desprestigiar o discurso da
necessidade de uma possivel reforma na legislacdo trabalhista.
Porém, também ndo se pode admitir os excessos que sdo ditos a

3 A esse respeito, entre muitos artigos ou mesmo reportagens midiaticas, ver:
Mudar CLT vai ajudar o pais a crescer. Jornal O Globo, ed. de 28/07/2016.
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respeito do tema. Por isso que abracar as atuais criticas sem qualquer
ponderagdo do sistema como um todo também ndo ¢é razodvel. O que
se tem visto por ai parece desconsiderar a existéncia e a possibilidade
de se revisitar a viabilidade de instrumentos regulares e efetivos de
resolucdo extrajudiciais de conflitos individuais.

Alterar o atual modelo de unicidade sindical e de representagao
também deveria ganhar a mesma contundéncia critica que a
legislag@o e a jurisprudéncia trabalhista vém sofrendo. Mas isso ¢
tema para outra oportunidade.

Nesse cendrio de muita opinido e fundamentos opostos indaga-
se se haveria dentro do cenario juridico e dos principios de prote¢do
do trabalhador acolhidos em nossa legislagdo social espago para
fortalecer o que se ajusta diretamente sem a interven¢do do Poder
Judiciario? Acredito que sim.

E o que se busca empreender com este estudo.

2. O panorama das lides trabalhistas

Os litigios envolvendo as relagdes de trabalho, ou, mais
especificamente, de emprego,* encontram-se vinculados a melhor
sorte de um sistema econdmico e de politicas publicas nesse setor. A
relagdo entre uma dada estabilidade na economia de um pais —e no
caso brasileiro isso ndo foge a regra— acaba por si s6 por influenciar
na continuidade, melhorias, ou término dos contratos de trabalho.

O Direito do Trabalho sempre sera impactado pela economia.
Nao se pode desconsiderar tal vertente. Nessa perspectiva a oscilagao
econdmica que acaba por gerar uma reducdo de investimentos,
reflete diretamente na relagdo entre empregados e empreendedores e
no proprio contrato de trabalho.

4 Para maior harmonizagdo, utiliza-se neste estudo as nomenclaturas “relagdes
de trabalho” e “relagdes de emprego” como aquelas de competéncia da
Justiga do Trabalho.
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Tanto isso ¢ verdade que no ano de 2015, onde o pais registrou sua
maior taxa de desemprego, o ntimero de agdes trabalhistas absorvidas
segundo o Tribunal Superior do Trabalho apontou um aumento
substancial, ultrapassando sua média historica registrada desde 1941.°
E o gréfico abaixo ilustra bastante esses niimeros recordes:

TST: Grafico 2010-2016°

Ano Recebidos Julgados Residuo
Total 87.000.910 83.379.427 2.368.996
2016 2.726.319 2.583.557 2.368.996
2015 3.792.242 3.631.860 2.101.611
2014 3.544.839 3.396.691 1.576.425
2013 3.479.966 3.338.921 1.764.477
2012 3.291.189 3.194.002 1.565.083
2011 3.069.489 3.016.219 1.449.321
2010 2.899.647 2.878.734 1.430.831

Os numeros do Tribunal Superior do Trabalho, a principio,
podem querer traduzir que talvez o problema esteja na legislagao
trabalhista. Contudo, as matérias que mais absorvem nossos Tribunais
traduzem outra realidade, como sera visto em seguida.

Apesar da primeira impressdo causada pelo grafico do
Tribunal Superior do Trabalho, sob o aspecto legislativo, imputar a
auséncia de contemporaneidade do Direito do Trabalho ou mesmo
qualquer retérica quanto a um possivel excesso de judicializacdo,
principalmente para rejeitar eventuais ajustes entre particulares no
contrato de trabalho ndo parece guardar tanta plausibilidade assim.

5 http://especiais.gl.globo.com/economia/concursos-e-emprego/2016/
processos-trabalhistas-no-brasil-2015/ Acesso em 12/10/2016.

6 http://www.tst.jus.br/justica-do-trabalho2 Acesso em 16/10/2015.
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Em uma primeira abordagem ¢ sabido que os conflitos
submetidos ao Poder Judicidrio nesse ramo do direito voltam-se
em sua esmagadora maioria para as relagcdes individuais, as quais
possuem pouco mais de 500 artigos que as regulam na Consolidagao
das Leis do Trabalho. Considerando esse universo de disposi¢cdes
(somente da CLT), porém, a despeito das criticas recebidas quanto
a uma suposta auséncia de contemporaneidade da legislacao acaba
por perder boa dose de aceite. Segundo dados do professor Rodrigo
Carelli ao tratar desse assunto:

(...) De fato, a Consolidagao das Leis do Trabalho original
¢ do ano de 1943, porém, dos 510 artigos que compdem
a parte do direito individual do trabalho, somente 75
permanecem com a redacdo original, ou seja, apenas
14,7% dos dispositivos ndo sofreu atualizagdo. Além disso,
ha dezenas de leis esparsas tratando de novas formas de
contratagdo que nao estdo inseridas no bojo do diploma
legal principal, a CLT.

As alteragdes mencionadas acima passaram ndo somente pela
seara do direito material, como também e recentemente ajustando
o sistema recursal, sem perder de vista os principios da conciliagao,
celeridade e instrumentalidade que circundam os litigios na Justiga
do Trabalho.

Considerando, portanto, os defensores de umaurgente necessidade
de flexibilizagdo das regras nas relagdes de trabalho em contraposicao
a uma possivel legislagdo anacronica, pelos dados expostos ndo
possibilita aferir tanta correspondéncia atrelada as criticas softridas,
cabendo perquirir, portanto, porque mesmo assim ainda persiste um
alto grau de judicializacdo nessas relagdes contratuais.

7 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Os 5 mitos da Justi¢a do Trabalho. Disponivel
em http://jota.info/o0s-5-mitos-da-justica-trabalho Acesso 02/10/2016.
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O sistema juridico voltado a seara das relagdes individuais de
trabalho obedece a alguns principios que lhes sdo informadores e,
a respeito de tais premissas, o poder jurisdicional ndo pode recusar
o atendimento e aplicabilidade dos mesmos sob o pretexto de se
privilegiar a autonomia individual dos contratantes.®

Sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto, contudo, ¢é
necessario compreender que varios dos direitos individuais na
orbita das relagdes de emprego sdo tidos por irrenunciaveis, eis
que caracterizadas como normas de ordem publica.’ Aqui, talvez,
resida um dos grandes fatores de discussao, possibilidades, limites,
atuando fortemente para as criticadas judicializagdes das relagdes
empregaticias. A respeito dessas particularidades envoltas com as
ditas normas de ordem publica, Arion Sayao Romita esclarece sua
imperatividade a envolver particulares e o Poder Publico:

8 Como exemplo desta premissa, ao tratar especialmente do artigo 444 da
CLT, Homero Batista Mateus da Silva esclarece que: “O art. 444 diz mais
do que pretendia, pois da a impressdo de ampla liberdade contratual, quando,
na verdade, o contrato de trabalho, embora particular, tem forte ingeréncia
publica. Justamente por isso os autores divergem se o direito do trabalho
deveria ser enquadrado no ambito das normas publicas ou privadas —ou,
eventualmente, pertenca a um terceiro género, denominado direito social—,
embora esse dilema tenha perdido um pouco de sua atualidade. O fato ¢ que a
‘livre estipulagdo’ das partes ndao pode contrariar o salario minimo ou a jornada
maxima, nem pode alterar os beneficios indiretos previstos pela legislacdo e
as posturas de registro profissional e recolhimento dos encargos tributérios
incidentes. Ha reduzido espago de manobra, sob esse ponto de vista.” SILVA,
Homero Batista Mateus da. CLT comentada. Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 14* ed., 2016, p. 206.

9 “A influéncia crescente dos direitos fundamentais sobre a ordem juridica
determina a ampliacdo do significado da ordem publica, embora nao afete
o conceito. A ordem publica ¢ geralmente definida como o conjunto dos
valores reconhecidos pela sociedade em determinado momento, o que
explica o carater evolutivo de seu conteudo. Como os direitos humanos estido
juridica e explicitamente vinculados aos valores fundamentais, eles devem
ser compreendidos no contetido da ordem publica. Entende-se também que
a func@o da ordem publica ¢ habilitar o poder publico a restringir o exercicio
dos direitos individuais, o que ser feito em beneficio da coletividade para
preservacdo dos valores indispensaveis a sua coesdo e a sua estabilidade. (...)
A preservacdo da ordem publica ¢ indispensavel ao exercicio das liberdades.”
R(_I))MITA, Arion Sayao. Direitos Func?amentais nas Relagoes de Trabalho.
Sao Paulo, LTr, 2% ed. rev. e aumentada, 2007, p. 171.
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Uma norma juridica dotada de certo grau de imperatividade
habilita e por vezes obriga o legislador, a administragdo
ou o juiz a limitar o exercicio de liberdades em nome de
um interesse superior ou da ordem considerada necessaria
a preservacao do equilibrio social ou da prevaléncia do
ordenamento juridico. Dai a necessidade de examinar as
relagdes entre o exercicio dos direitos fundamentais ¢ a
ordem publica.

Complementando a necessidade da referida protecao judicial,
no campo dos dissidios individuais outro fator que justifica esse
evento ¢ a interpretagdo dada ao principio da dignidade da pessoa
humana'® aplicavel nas rela¢des de trabalho, e que se faz presente
conjuntamente em tantos outros ramos do direito. Expressamente
amparada em nosso sistema constitucional através do inciso III do
artigo 1° do Texto Politico, que dentre outros fundamentos alberga
os valores sociais do trabalho, a dignidade da pessoa humana deve
ser promovida no ambito dos contratos de trabalho ndo apenas
para suprir eventuais lacunas da lei, mas também como forma de
proteger a parte hipossuficiente desta relagao contratual contra atos
que afrontem sua integridade e dignidade, de forma a justificar as
garantias inerentes as condi¢des saudaveis e dignas que devem
permear as relagdes empregaticias.

O reconhecimento do individuo em sociedade esta ligado a sua
dignidade como pessoa humana. Essa mesma dignidade enquanto
conceito eminentemente politico provoca uma releitura de sua

10 “(...) adignidade da pessoa humana revela-se com valor-fonte de todo o sistema
moral e juridico das sociedades contemporaneas, emergindo como matriz de
todos os direitos e garantias fundamentais que refletem a tendéncia mundial de
prevaléncia dos direitos humanos. A dignidade humana néo se preocupa apenas
com a existéncia bioldgica do ser humano, mas com a satisfagdo das minimas
condigdes de vida que assegurem a existéncia digna. (...)” FRANCISCO, José
Carlos. Dignidade Humana, Custos Estatais e Acesso a Saude. In Direitos
Sociais. Fundamentos, judicializa¢do e direitos sociais em espécie (coords.
Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento). Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2008, p. 859.
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hermenéutica muitas vezes condicionada a individualidade da
pessoa para uma interpretacao deste enquanto inserido numa ordem
intersubjetiva, na qual € sujeito ativo e passivo de reconhecimento,
também juridico, sobre o qual se estabelece uma relagdo de igualdade
em face da considera¢do de direitos humanos universalizados.!!

A justificativa do brevissimo apontamento desses dois institutos
(normas de ordem publica e principio da dignidade humana a
seara das rela¢des individuais de trabalho) se mostra necessaria
para desmistificar qualquer critica sobre um possivel excesso de
judicializagdo a respeito de conflitos originados dos contratos de
emprego. Se aqueles institutos encontram-se albergados em nosso
sistema juridico, tracar qualquer limitacdo de atuacdo da legislagdo
laboral ou mesmo o modo de intervencdo do Poder Judiciario,
somente podem ser admitidas se obrigatoriamente acompanhada de
alternativas a contemplar tais disposigdes.

Retomando, portanto, os nimeros estampados no Quadro do
Tribunal Superior do Trabalho acerca do expressivo aumento de
demandas nos ultimos anos, fator que propiciou o refor¢o da tese
acerca da necessidade de reformas pontuais nas relagdes de trabalho,
muito pouco foi tratado a respeito da natureza de tais litigios.

Dados do proprio Tribunal Superior do Trabalho a respeito
daqueles nimeros apontam que entre as pretensdes envolvidas
nas respectivas acdes submetidas a Justica do Trabalho, em sua
esmagadora maioria versa sobre conflitos envolvendo (i) verbas
rescisorias; (i1) FGTS; e (iii) horas extras, objetos de inadimplemento
contratual por parte dos empregadores.

11 Ver a respeito do reconhecimento enquanto teoria os fundamentos criados
por Axel Honneth: CUSTODIO, Marcio Ferezin; AFONSO, Tulio Augusto
Tayano. Teoria do Reconhecimento e Trabalho Decente: a Vida Digna em sua
Concepg¢do Politica. In Teoria do Reconhecimento Sob a otica do Direito do
Trabalho (coords. Guilherme Assis de Almeida; Enoque Ribeiro dos Santos).
Sao Paulo, LTr, 2016, p. 26-34.
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Com excecdo das horas extraordindrias que ja possui
mecanismos para sua flexibilizagdo (ndo que outros nao possam
ser implementados pela via negocial dos particulares com o aval do
Poder Publico), as demais matérias somente poderiam ser alteradas
pela via da desregulamentagdo, instrumento esse que sequer esta
sendo cogitado.!?!

Se ¢ preciso admitir que segundo as referidas estatisticas
as maiores reivindicagdes estdo centradas nas matérias acima
mencionadas, evidente que alguma coisa esta errada e nao se pode
atribuir a legislag¢do protetiva ou o proprio Judiciario trabalhista os
responsaveis pelo excesso de demandas junto a Justi¢a do Trabalho.
Essas matérias ndo podem sofrer qualquer alteracdo segundo nosso
sistema juridico, fazendo parte do padrdo minimo civilizatério
que deve permear as relacdes individuais de trabalho. Mas ¢
preciso admitir a possibilidade de se implementar outros meios de
composicao para os conflitos ditos de menor complexidade.

Verbas resilitorias e depositos fundiarios principalmente dizem
respeito a rotina da relacdo contratual e no conjunto de valores

12 Como bem pondera Siissekind sobre a possibilidade minima de
desregulamentacdo dos direitos individuais do trabalhador: “Na verdade, ao
impedir que as emendas a Carta Magna possam ““abolir os direitos e garantias
individuais” (art. 60, § 4o, 1V), é evidente que essa proibicdo alcanga os
direitos relacionados no art. 7°, assim como a liberdade sindical do trabalhador
¢ do empresario de organizar sindicatos de conformidade com as demais
disposicdes do art. 8°, e de neles ingressarem e desfiliarem-se. Os incisos deste
ultimo artigo, que dispdem sobre a estrutura organica, a representatividade
e o custeio das associagdes sindicais, ndo constituem, porém, “direitos e
ga_rantias individuais”, destituidos, assim, da natureza de clausulas pétreas.”

USSEKIND, Arnaldo. As clausulas pétreas e a pretendida revisdo dos
direitos constitucionais do trabalhador. In Rev. TST, Brasilia, vol: 67, nr. 2,
abr/jun2001, p. 16/17.

13 “(...) os direitos sociais dos trabalhadores, enunciados no art. 7° da Constituigao,
compreendem-se entre os direitos e garantias constitucionais incluidos no
ambito normativo do art. 5°, § 2°, de modo a reconhecer algada constitucional
as convengdes internacionais anteriormente codificadas no Brasil”. Trecho do
Voto do Ministro Sepulveda Pertencer, Relator na ADI-1.675- DF, julgado
acolhido pelo Plenario do STF em 24/9/97.
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irrenunciaveis do contrato de trabalho.'* De outro lado, mesmo as
horas extras, identicamente reivindicadas, além de estarem inseridas
em um sistema proprio de prote¢do no sistema juridico, possui
em nosso sistema legal sua flexibilizacao natural através de varios
mecanismos regulares, como os acordos de compensagao individual;
banco de horas; jornadas especiais, turnos ininterruptos, sem
excegoes inseridos no ambito da autonomia das partes através do
atendimento de algumas exigéncias da Constitui¢cdo e da legislagao,
que o Poder Judiciario simplesmente prega o atendimento.

Nao ¢ crivel afirmar que o nimero de acdes decorreria da propria
excessividade da legislacdo ou da judicializacdo injustificada.
Direitos minimos estdo sendo levados para a prote¢do estatal porque
desatendidos pelos empregadores.'

E ndo pode ser considerado como raro o movimento do
empregador de sonegar tais verbas e quitd-las somente na presenga
de um juiz.

Mesmo com esses dados especificos o discurso da flexibilizagao
da legislagdo trabalhista ainda ganha enorme peso e adeptos, sendo
tratado como panaceia para os males das relagdes de trabalho e do

14 Dados do Relatério Justica em Numeros - 2015, certificam que 46,9% as
acdes em tramite na Justica do Trabalho se relacionavam ao pagamento de
verbas rescisorias a0 menos. Em suma: quase metade das ag¢des decorrem do
inaceitavel inadimplemento de verbas rescisorias.

15 Consoante as importantes palavras de Honneth a respeito dos direitos
individuais abarcados por um sistema juridico, esclarece “[t.)..] ossuir direitos
individuais significa poder colocar pretensdes aceitas, eles cﬁ)tam 0 sujeito
individual com a possibilidade de uma atividade legitima, com base na qual
ele pode constatar que goza do respeito de todos os demais. E o carater
publico que os direitos possuem, porque autorizam seu portador a uma acdo
perceptivel aos parceiros de interagdo, o que lhes confere a forga de possibilitar
a constituicdo do auto-respeito; pois, com a atividade facultativa de reclamar
direitos, ¢ dado ao individuo um meio de expressdo simbolica, cuja efetividade
social pode demonstrar-lhe reiteradamente que ele encontra reconhecimento
universal como pessoa moralmente imputavel”. HONNETH, Axel. Luta por
reconhecimento. a gramdtica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo, Editora
34,2003, p. 197.
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desenvolvimento da economia nacional,'® ignorando que a grande
demanda na seara da Justica do Trabalho reside basicamente no
pagamento de verbas rescisorias, depdsitos fundidrios e trabalho
€xcessivo.

As propostas para justificar a flexibilizacdo das relacdes de
trabalho, como se tem propalado por ai, considera a necessidade do
menor engessamento no que diz respeito as normas de direito do
trabalho em geral, evitando-se a judicializacdo desproporcional que
se veicula. Contudo, os dados enviados pela Justiga do Trabalho nao
revelam que o problema estd na legislacdo (material e processual),
mas sim nos riscos da propria atividade empresarial associada a uma
crise de ordem econdmica pela qual atravessa o pais, cujos direitos
minimos do trabalhador nao estdo sendo adimplidos.

Contrastando as informagdes do Tribunal Superior do Trabalho
e os argumentos dos criticos da legislagdo laboral, os discursos
acerca da necessidade de flexibiliza¢do, ao menos em alguns pontos,
perdem consideravelmente sua for¢a (mas ndo que se deva abandona-
lo por completo).

Naose pode relegar ao sistema processual, principalmente aquele
vinculado as demandas de direito do trabalho a responsabilidade
pelas mazelas das relagdes laborais, ou mesmo concebé-la como um
modelo anacrdnico e de engessamento delas mesmas.

Ha, outrossim, a necessidade de que esses mesmos temas
que absorvem excessivamente a Justica do Trabalho, dentro das
premissas acima apontadas, possam ser resolvidos sem a necessidade
permanente de provocagao daquele 6rgao do Poder Judiciario.

16 Ver a esse respeito, entre tantos, a matéria Mudar a CLT vai ajudar o pais a
crescer, publicada no jornal O Globo, edi¢do de 28/07/2016.
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3. Os “principios” reveladores do sistema processual do
direito do trabalho

Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema e para ndo soar
repetitivo, dada a notoriedade do assunto, o que se busca com essa
parte do estudo € identificar, pela propria natureza das controvérsias
envolvendo as relagdes de trabalho, principalmente na seara
individual, que o sistema processual ndo pode ser tratado como
um obstaculo na evolucdo da autonomia das partes contratantes,
ou entdo como instrumento facilitador de qualquer grau de
judicializacdo de tais conflitos.!”

Considerando as assertivas do item anterior, desde que
judicializado o conflito individual trabalhista, indaga-se se nosso
sistema processual possui mecanismos capazes de absor¢do para
uma resolucdo de forma célere, eficiente e segura diante das regras
vigentes? E, muito embora a natureza da maioria das agdes que
sdo levadas a discuss@o ao Judicidrio laboral, haveria alguma outra
medida de aperfeigoamento para a mesma resolucao?

Embora interligadas, ambas dependem de abordagens especificas.

Com alguma divergéncia entre doutrinadores —seja na
quantidade ou mesmo na nomenclatura ou interpretacdo— alguns
principios se mostram indissociaveis quando se trata de aplicabilidade
compulsoria nas relagdes de trabalho e suas controvérsias, mormente
os de natureza individual.

Dificil ignorar que particularmente um de tantos outros
principios admitidos na seara dos conflitos trabalhistas influi
e reforca sobremaneira tantos outros, a fim de lhes emprestar

17 A respeito do tema, ver, entre outros: SCHIAVI, Mauro. Os principios do direito
processual do trabalho e a possibilidade de aplicacdo subsidiaria do CPC
quando ha regra expressa da CLT em sentido contrdrio. Disponivel emhttps://
juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/2273/012_schiavi.pdf?sequence=1
Acesso em 25/10/2016.
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complementariedade ou entdo justificativa a todo o sistema de
resolucao de conflitos. Trata-se em especial do principio da protecao
(ou protetor, tutelar, ou mesmo protecionista), o qual informa nao
somente o direito material, como também o processual.

As diretrizes que o traduz devem ser propostas para o fim de se
adequar qualquer possivel desnivel na concepg¢ao das partes segundo
sua posi¢ao na relagdo contratual, ja que uma delas ¢ sabidamente
considerada hipossuficiente. Em relagdo ao principio protetivo
ressalta Mauricio Godinho:'

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito
Individual do Trabalho, influindo na propria perspectiva
desse ramo ao construir-se, desenvolver-se e atuar como
Direito. Efetivamente, ha ampla predominancia nesse ramo
juridico especializado de regras essencialmente protetivas,
tutelares da vontade e interesses obreiros; seus principios
sdo fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas
presungoes sao elaboradas em vista do alcance da mesma
vantagem juridica retificadora da diferenciacdo social
pratica. Na verdade, pode-se afirmar que, sem a ideia
protetiva-retificadora, o Direito Individual do Trabalho
ndo se justificaria historica e cientificamente.

Desse modo, o principio tutelar ndo se desdobraria em
apenas trés outros, mas seria inspirador amplo do complexo
de regras, principios ¢ institutos que compdem esse ramo
juridico especializado.

Na mesma linha do entendimento aqui reproduzido, além do
que se encontra elevado ao nivel dos fundamentos e objetivos da
Constitui¢ao, as disposi¢cdes de ordem material e processual para
essas relagdes de trabalho, para ndo tratar do tema em demasia,
podem ser evidenciadas segundo as interpretagdes dos artigos 9°, 444

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo
do Trabalho. Sdo Paulo, LTr, 4* ed., p. 78/79.
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e 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho respectivamente, e que
inviabilizam o afastamento da relagdo de emprego de uma protecao
minima (arts. 9° e 444 da CLT) e, diante de tais controvérsias, se
aplicar ndo somente o sistema positivado, mas outros institutos
inerentes para a resolucdo judicial de conflitos (art. 8° Consolidado),
de acordo com o principio protetor.

O que se pondera ¢ a amplitude dada ao principio tutelar a luz da
aplicag¢do ou ndo da violagdo das disposicdes de direito do trabalho,
ao passo que se traduzem em normas de ordem publica. Dentro
desse cenario se reflete a critica da judicializagdo considerada como
desmedida, porque tais fatores inibiriam a autonomia das partes
contratantes quanto ao desenvolvimento e execu¢do do contrato de
emprego (o que ndo se v€ em idénticas situagdes quando submetidas
a prestagdo jurisdicional).

E possivel admitir, a guisa de complementacio, que a pertinéncia
daqueles dispositivos materiais e processuais, dentre outros, estdo
respaldados ndo somente no sistema juridico interno, mas também
recepcionado nas proprias diretrizes da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), ainda que de forma principioldgica, segundo se extrai
da interpretagdo do artigo 2° da Convengédo 168! quando preconiza que:

Todo membro devera adotar medidas apropriadas para
coordenar o seuregime de protecao contra o desemprego e a
sua politica de emprego. Para esse fim, devera providenciar
que o seu sistema de prote¢do contra o desemprego e, em
particular, as modalidades de indenizacdo do desemprego,
contribuam para a promogao do pleno emprego produtivo,
livremente escolhido, e que ndo tenham como resultado
dissuadir os empregadores de oferecerem emprego
produtivo, nem os trabalhadores de procura-lo.

19 Convengdo Relativa a Promog¢do do Emprego e a Protecdo Contra o
Desemprego, de 1988, ratificada pelo Brasil em 1993.
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Dentro do seu poder jurisdicional, quando provocados, os
orgaos da Justica do Trabalho devem se guiar por varios mecanismos
de forma a contemplar ndo somente o sistema de protecao a relagao
individual de trabalho —sem desprezar os demais conflitos de sua
competéncia—, inclusive procedendo de forma célere e eficaz como
recomendado.

Nao ha, assim, como afastar o principio protetor —além de
outros ndo abordados— do campo de instrumentalizag¢ao do sistema
processual do direito do trabalho, sob pena de se desestruturar todo
um universo de freios e contrapesos destinados ao 6rgao publico na
resolucao dos conflitos de trabalho, ante a auséncia de equilibrio das
partes contratantes.

Outros principios como o da celeridade e da instrumentalidade,
tipicos do sistema processual laboral, bem como a recente reforma
promovida na esfera do procedimento recursal trabalhista, como
a necessidade de uniformizagdo de jurisprudéncia em Segunda
Instancia, e o instituto das demandas repetitivas, da busca pela
concretizagdo do principio conciliatério em qualquer grau de
jurisdi¢do, sem se falar no efeito meramente devolutivo dos recursos
no campo do direito do trabalho, caminham seguramente na diretriz
tracada constitucionalmente quanto a duragao razoavel do processo
proclamada pela EC 45/2004 (artigo 5°, LXXVIII da CRFB).*

O cerne do excesso de judicializacdo ndo deve ser tratado ou
justificado segundo eventuais distor¢des do modelo processual, mas,
ao contrario, a partir da leitura da natureza das demandas levadas a
solucdo na Justica do Trabalho e sua possibilidade de uma solugao
alternativa, que ndo somente a judicial.

20 Importante que ndo se descuide que a eficacia da razoabilidade na duragdo
do processo, diante dos principios de celeridade e instrumentalidade que
acompanham a Justi¢a do Trabalho, ndo deixe de contemplar outras garantias

rocessuais, como a do contraditério, ampla defesa, devido processo legal e
nafastabilidade do Poder Judiciario.
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Resta, portanto, namedida do possivel, propiciar aos interessados
da relacdao contratual, valerem-se de mecanismos autorizados pelo
sistema legal, com a seguranca juridica devida, e que contemple
a autonomia das partes para que nao se fique apenas a mercé da
judicializagdo de tais controvérsias, evitando, ainda assim, qualquer
critica desprovida de contextualizagdo concreta.

4. As alternativas da comissido de conciliacio prévia e a
revitalizacdo da autonomia das partes

Concebendo que grande parte das normas que informam as
relagdes de trabalho na seara individual sdo tidas como de ordem
publica, protegidas pelos mais diversos principios consagrados
na sistematica processual trabalhista, sem que se possa afastar a
intervenc¢ao do Poder Judiciario, clama-se por outros mecanismos, tao
céleres, seguros e legitimos a compor as mais diversas controvérsias
originadas do contrato individual de emprego.

Diz-se alhures que nao se deve abandonar totalmente o instituto
da flexibilizag¢do ante os fatores atuais que se inserem nas relagdes
de emprego, mas também ndo se pode fazer tdbula rasa com
aquele instrumento de modo a desvirtuar os direitos minimos dos
trabalhadores. A mesma OIT, ao passo que se preocupa com as formas
de trabalho e sua manutengdo para o bem estar da sociedade (vide
sua Declaragdo de Principios ...), claramente busca a proposi¢ao
de alternativas que visem a estabilidade das relagdes contratuais
com enfoque na autonomia das partes, através de ferramentas que
consigam conferir igual seguranga para esse ajuste direto (artigo 2°
da Convencao 168 da OIT).

E fato também que a flexibilizacdo das relagdes de trabalho,
no campo individual, quando implementada para uma ou outra
situacao contratual através de instrumentos coletivos, ndo raro tem
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sido contestada junto ao Poder Judiciario porque, em suma, estar-se-
ia diante de efetiva violacdo a garantias fundamentais inerentes ao
proprio contrato de trabalho, mormente aquelas concebidas como de
ordem publica.”!

Com isso, ndo se pode admitir a inafastabilidade do Poder
Publico na regulagdo e protecao dessas relagdes de trabalho no campo
individual. Ao contrario, dentro de um sistema minimo de protecao,
como nos parece ser o caso brasileiro, ao Estado caberia conferir
meios que certifiquem a regularidade e seguranga proprias de um
ajuste autonomo entre as partes diretamente interessadas, seja pela
manuten¢do do contrato de emprego, ou mesmo pela modalidade
em que sua rescisdo pode ser feita sem prejuizo ao hipossuficiente,
adimplindo eventuais direitos explicitos e indisponiveis destinados
ao contrato do trabalho (a0 empregado por assim dizer), de forma
regular, célere e eficaz.

Nao parece que nosso sistema legal seja tdo anacronico
assim a ponto de inviabilizar qualquer composi¢do direta para o
adimplemento de eventuais garantias do contrato de trabalho, seja
quando de sua vigéncia ou mesmo apos seu término.

Tanto assim o € que a propria CLT prevé ferramenta de solu¢do
auténoma dos conflitos no campo das relagdes de emprego. Basta
convalida-la segundo os fins para o qual foi criada.

Particularmente a alternativa pode ser encontrada a partir de um
novo enfoque conceitual e de estrutura em relacdo as Comissdes de
Conciliagdo Prévia, dispostas na CLT nos artigos 625-A e seguintes.

Criadas no mesmo periodo da institui¢ao do rito sumarissimo as
sobreditas Comissoes de Conciliagdo Prévia— C CPs, vieram integrar
o sistema juridico com a finalidade especial de evitar o mencionado

21 Essa inseguranga juridica vivenciada até os dias atuais deve ser tratada a luz da
autonomia privada coletiva, o que ndo ¢ o foco deste estudo.
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excesso de judicializagdo das relagdes laborais, compreendidas
aquelas como de menor complexidade.?

Nao se quer examinar a integralidade das C CPs em todos os seus
movimentos, principalmente quanto a sua disposi¢ao de ser considerada
uma condi¢do da ac¢do. Objetiva-se nessa passagem apenas encara-la
como meio regular e eficiente a privilegiar a autonomia das partes e,
consequentemente, evitar maiores a¢des na Justi¢a do Trabalho.

Sua finalidade (segundo artigo 625-D da CLT) € procurar
conciliar, através de um sistema paritario de mediagdo, qualquer
demanda de natureza trabalhista.

No campo fatico, ndo se pode ignorar que no inicio de sua
execucdo varias foram as denuncias a respeito de abuso cometidos
pelas comissdes mistas, como cobranga de taxas para a sua utilizagao;
impossibilidade da parte se fazer acompanhar por advogado; imposi¢ao
de acordos supostamente contra a vontade do trabalhador, entre outros.

Essas ocorréncias devem servir como meio de se revitalizar o
instituto, impedindo o ressurgimento dessas praticas, com 0s meios
de fiscalizagdo e acompanhamento regulares através dos Orgdos
oficiais competentes. Portanto, sob tal aspecto, basta um programa
especifico de condicionamento das CCPs como se tem feito em
relagdo a temas como (i) registro em CTPS; (i1) terceirizagao ilegal;
(ii1) trabalho escravo; entre outros.

Nossos Tribunais ndo adotaram as CCPs como uma efetiva
ferramenta de solucdo extrajudicial, basicamente em virtude
das irregularidades anunciadas desde sua institui¢do até seu
desenvolvimento na resolu¢ao dos conflitos individuais. Nao raro os
ajustes sequer correspondiam a vontade clara do trabalhador, quando
nao desvirtuavam direitos basicos.

22 Entendidos aqui aqueles que contém previsdo segundo o artigo 625-D da CLT,
com excegdo aos direitos difusos e coletivos.
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Como um todo e de forma bastante singular, da Primeira Instancia,
passando pelos Regionais, até¢ o Tribunal Superior do Trabalho, persiste
um entendimento coeso de fortes travas aos ajustes formalizados nas
CCPs, praticamente tornando-os letra morte, como se evidencia
de varios julgados em todas essas Instincias de decisdo.” Esse
entendimento merece uma reanalise por todos os atores envolvidos e,
com idéntica importancia, do proprio Poder Judiciario.

Justamente com a notoriedade dessas inconsisténcias ¢ que a sua
reinstituicdo no cendrio brasileiro, ja que garantida por lei, deve ser
incentivada na medida que beneficia nao somente os interesses das partes
contratantes, mas também inibe sua judicializagdo (des)necessaria.

23 ACORDO CELEBRADO PERANTE COMISSAO DE CONCILIACAO
PREVIA. QUITACAO DO EXTINTO CONTRATO DE TRABALHO.
EFEITO LIBERATORIO GERAL NAO RECONHECIDO. NULIDADE
DO TERMO CONCILIATORIO. FRAUDE NA APLICACAO DO
SISTEMA CONCILIATORIO PREVISTO NA CLT. I - Apods firmar
as teses de que o esgotamento da via conciliatoria extrajudicial perante as
Comissdes de Conciliagao Prévia instituidas na forma do art. 625-D da CLT
erige-se como condi¢do indispensavel a propositura da ag@o trabalhista e de
que tal pressuposto nao importa em violagao ao principio da inafastabilidade da
jurisdigdo, a Turma Regional deixou de atribuir ao acordo noticiado nestes autos
o efeito liberatorio pretendido pela reclamada, reputando-o nulo nos moldes
do art. 9° da CLT, porque ajustado mediante evidente fraude aos preceitos
trabalhistas. (...) V - Ademais, tendo em vista justamente a peculiaridade fatica
retratada, ndo se divisa ofensa a literalidade do paragrafo unico do art. 625-E
da CLT, pois o efeito liberatdrio geral ali preconizado pressupde, por 6bvio, a
inexisténcia de qualquer vicio a inquinar de nulidade o ajuste perpetrado, ndo
sendo o dispositivo aplicavel, portanto, a hipotese vertente. VI - Recurso nao
conhecido. (TST, RR 1432004520055010064, 4* Turma, Rel. Min. Antonio
José de Barros Levenhagen, j. 10/09/2008, DJT 19/09/2008.AGRAVO DE
INSTRUMENTO. NULIDADE DE ACORDO CELEBRADO PERANTE A
COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. Na hipotese dos autos, o termo
de conciliagdo ndo possui a eficdcia liberatdria prevista no art. 625-E, paragrafo
unico, da CLT, porquanto o Regional reconheceu a nulidade da conciliagdo
realizada perante a comissdo de conciliagdo prévia. Isso porque o Regional
consignou que a reclamada tem se utilizado do NICOP para quitagdo de direitos
trabalhistas incontroversos para por fim aos contratos de trabalho. Agravo de
instrumento que se nega provimento. (TST, AIRR 1085401420055010003, 2¢
T.,/ Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, j. 09/02/201], DJT 18/02/2011)
EMENTA:, COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. EFICACIA
LIBERATORIA. A transa¢do feita perante comissdo de conciliagdo prévia ndo
obstaculiza o acesso do trabalhador ao Poder Judicidrio para buscar eventuais
diferencas das parcelas acordadas, pois a eficcia liberatoria restringe-se aos
valores expressos no termo. Presentes as condi¢des da ag¢do. (TRT 4* R., RO
0001038-02.2011.5.04.0721, Rel., Raul Zoratto Sanvicente, DJT 25/04/2013).
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Como a legislagdo ¢ expressa no sentido de que qualquer
“demanda de natureza trabalhista serd submetida a Comissdo de
Conciliagdo Prévia”, insiste-se quanto a necessidade de uma releitura
quanto aos limites de sua competéncia segundo a posi¢ao até os dias
que se sucedem de parte dos 6rgdos publicos e jurisprudéncia.

Recente matéria de andlise das demandas finalizadas na
Justica do Trabalho evidenciou que mais de 25% das decisdes
foram apenas de chancela de acordos em audiéncia, com a quitacao
de haveres contratuais de forma (consideravelmente) parcelada.
Nas fases de execucdo o nimero também ¢ de igual jaez.** Tal
hipotese ndo foi bem acolhida se e quando realizada via CCPs.
Dentro desse cenario e considerando a autonomia conferida
pelo artigo 625-D da CLT, o que diferencia o procedimento de
se parcelar haveres contratuais diretamente entre as partes (via
CCPs), desde que ndo se renuncie aos mesmos, ¢ as decisdes do
Poder Judiciario em igual sentido?

Retirar tal competéncia das CCPs a luz dos limites de se quitar
parceladamente haveres trabalhistas, inclusive rescisorios, dando
essa autonomia somente ao Poder Judiciario, parece desconfigurar o
enunciado que o proprio artigo 625-D confere a Comissoes, € a boa-
fé que permeia tais acordos.

Essa distingdo de limites ao ajustado diretamente e a
possibilidade unica de convalidacdo somente pela via judicial gera
inseguranca juridica, fomentando ainda mais a judicializagdo de tais
conflitos, objeto, ndo sem razdo, das mais variadas criticas. Se essa
autonomia nao ¢ conferida, podendo ser questionada futuramente no
Judicidrio, parece legitimo que o proprio empregador prefira esperar
o conflito judicial, porque 14 o seu ajuste possui uma forga distinta do
que se pactua nas CCPs, ainda que em iguais termos, o que parece

24 Crise leva empresas a parcelar débitos em até 36 vezes. In Valor Econdmico,
ed. de 03/11/2016.
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contrariar o principio dos artigos 625-D e o Paragrafo Unico do
artigo 625-E da CLT.”

Desde que instituida e fiscalizada regulamente pelos sindicatos de
classe e demais atores legitimados®® —ou mesmo instituindo um sistema
de fiscalizag@o especifica por parte dos 6rgdos publicos competentes—,0
funcionamento das CCPs deve ganhar o mesmo respaldo de legitimidade
e regularidade que a arbitragem desfruta nas relagdes empresariais.

As CCPs nas relagdes de trabalho devem ser compreendidas
COmMo um avango nessa area € instrumento legitimo para se desafogar
o Pode Judiciario, principalmente no atual estagio da sociedade em
que se critica o excesso de a¢des na Justica do Trabalho, cujas matérias
poderiam ser ajustadas diretamente entre os atores interessados.
Constituem sobreditas Comissoes como meios céleres na resolugao de
conflitos, principalmente se analisarmos a matéria refletida na grande
maioria das reclamacdes destinadas a Justica do Trabalho, como o
inadimplemento de horas extras e FGTS, verbas rescisorias, que devem
admitir resolu¢do direta entre os envolvidos sem se renuncia-los, como
parece autorizar a expressa disposi¢ao do artigo 625-D da CLT.

Por se tratarem de oOrgdos de instituigdo sem grandes
complexidades, carentes de grandes estruturas, e para o fim de se
mediar e encontrar composi¢do aos litigios individuais trabalhistas
desde seu nascedouro, ¢ que a releitura de tal instituto ganha forga no
atual estagio de consideravel judicializacao do contrato de trabalho.
Soma-se a isso a premissa de que a conciliacdo direta, pela via
extrajudicial ndo desfigura qualquer disparidade de tratamento dos
interesses em discussdo, merecendo maior prestigio.

25 “Art. 625-E (...) Paragrafo tinico. O termo de concilia¢do ¢ titulo executivo
extrajudicial e tera eficacia liberatdria geral, exceto quanto as parcelas
expressamente ressalvadas.”

26 Lembrando que a esséncia das CCPs ¢ a composi¢do paritaria, seja no
ambito intersindical ou entdo com empresas ou grupo de empresas.
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Tal como se tem propalado nos dias atuais a respeito de maior
autonomia das partes € menor intervencao judicial, ndo se pode
desconsiderar que as CCPs viabilizam a resolucdo do conflito
dentro desse cenario. Porém, ndo podemos deixar de conferir que
nossa jurisprudéncia, em tese, ndo tem avaliado com a intensidade
merecida os ajustes 14 e quando promovidos.

As CCPs da forma como previstas em nossa legislagdao garantem
muito mais estabilidade e seguranca na resolucao e novos ajustes nas
relacdes de emprego, principalmente se for confrontada a proposta
de alteragdo do artigo 618 da CLT, via Projeto de Lei 4962/2016, que
pretende abrigar o ajuste direto entre empregador e trabalhador sem,
inclusive, a media¢do de uma comissdo paritaria e ignorando por
completo a indiscutivel auséncia de paridade desses contratantes.

Consideracoes finais

Evidente que existe na atualidade um nimero substancial de
demandas na Justica do Trabalho envolvendo matérias de menor
complexidade, situacdo esta que corrobora para o se acentuar as criticas
para uma maior flexibilizagdo e respeito a autonomia das partes, talvez
até diante de uma legislagdo que se atribui descontextualizada.

Como, entretanto, temos um sistema de prote¢do minima aos
direitos do empregado, refletido ndo somente na legislacdo, mas
também pela jurisprudéncia especial, a alternativa de se estabelecer
um maior poder de composi¢do aos particulares, sem a intervengao
judicial, precisa ser desenvolvida a partir das ferramentas preexistentes.

As Comissoes de Conciliagdo Prévia constituem claramente
essa possibilidade de minimizar o excesso de demandas na Justica
do Trabalho, a qual, na grande maioria das vezes, acaba por conciliar
conflitos dentro da mesma competéncia relegada as CCPs (vide
principalmente seu artigo 625-D da CLT).
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Desta maneira, uma nova abertura e conceito ao instituto
das comissdes mistas de conciliagdo, da forma como previsto na
legislagdo especial, deve ser implementado por todos os envolvidos
(atores sociais, particulares, 6rgaos de fiscalizagdo das relagdes de
trabalho e o Poder Judicidrio), o que propiciard de uma s6 vez (i)
desafogar Justica do Trabalho com matérias de menor complexidade;
(i1) privilegiar a autonomia das partes para a resolugdo de seus
conflitos; (iii) sem desestruturar o sistema minimo de protegdo as
relacdes individuais de trabalho.

Se se conseguir implementar as Comissoes de Conciliagdo Prévia
segundo os principios que as instituiram, estar-se-a desenvolvendo o
indissociavel didlogo entre empregador e trabalhadores nesse campo
de relacdes juridicas, principalmente na seara individual, e com isso
aproximando na mesma intensidade outras discussdes como as de
interesses coletivos, evitando assim, algum exagero ao sistema de
judicializagdo envolto com as relagdes de trabalho.

Extremamente importante que se trabalhe com a alternativa da
solugdo extrajudicial dos conflitos individuais de trabalho via CCPs,
como fortalecedora da fun¢do jurisdicional do Estado, porém, nao
como substitutivo desta, até porque nosso sistema processual e
material carece por tais implementacdes.



DA PRE A POS-INTERVENCAO:
AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA
E AS RECENTES DECISOES DO STF

Carlos Eduardo Paletta Guedes

1. Introducio

Se o Direito do Trabalho pudesse ser representado artisticamente
numa pega teatral, esta teria trés atores no palco: empregador, empregado
e Estado. O roteiro ndo € universal, pois varia de pais para pais, havendo
tramas em que o Estado € o ator principal e outros em que empregados
e empregadores assumem o protagonismo, deixando ao Estado um
papel menor. A atribui¢do de peso a cada um dos atores dessa peca
ficticia representa uma escolha pendular entre duas forgas antagonicas:
autonomia e intervencdo. H4 quem queira conservar a pega sempre com
o mesmo formato, ha quem queira mudar de um ponto do péndulo ao
outro. A opg¢ao depende da visdo de mundo daqueles envolvidos.

Pretende-se, com esse artigo, analisar criticamente essa obra em
eterna constru¢do — como ¢, afinal, tudo o que ¢ humano — que ¢ o
Direito do Trabalho e sua modelagao pendular. Mais especificamente,
partindo da distingao historica de Norbert Reich! aplicada ao Direito
do Consumidor (aplicavel, mutatis mutandis, ao avango historico do
Direito do Trabalho?), procurar-se-a localizar o modelo brasileiro
considerando recentes alteragdes de Simulas do Tribunal Superior
do Trabalho e decisdes do Supremo Tribunal Federal.

(*) Advogado. Pos-graduado pela PUC-SP e mestre pela UFJF. Professor de
Direito do Trabalho da Faculdade de Direito Vianna Junior (MG) e da Pos-
§raduag€10 da PUC-MG em Juiz de Fora (MG). Membro do Instituto Brasileiro

e Direito Social Cesarino Jr. E-mail: cepguedes@yahoo.com.br.

1 Ver Norbert Reich, em Diverse Aggroches to Consumer Protection Philosophy,
Journal of Consumer Policy 14,1992, p. 257-292.

2 Importante ressaltar que, embora o artigo de Reich tenha como finalidade
abordar a filosofia da prote¢do ao consumidor, a divisdo proposta por ele acaba
por prevalecer também para o desenvolvimento normativo — o que ele deixa
claro, p. ex., ao dizer que “Pre-interventionist consumer protection theory, and
hence consumer protection law (...)”, idem, p. 258.
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Reich, em seu estudo sobre as diversas abordagens na filosofia
da protecdo ao consumidor, estabelece uma divisdao historica
em trés periodos: pré-intervencionista, intervencionista e pos-
intervencionista®. Obviamente, sabendo-se que o desenvolvimento
da prote¢ao ao consumidor se deu mais recentemente se comparados
com o Direito do Trabalho — os trés periodos mapeados por Reich
ocorrem respectivamente nos anos 1950/60 (pré-intervencionista),
1970 (intervencionista) e 1980 (pos-intervencionista)—, atransposicao
que aqui se faz se d4 puramente no campo da nomenclatura, até mesmo
porque as duas areas se distanciam em aspectos fundamentais, embora
dividam a caracteristica do desequilibrio da relagao. Contudo, ha de
se considerar que este caminho normativo da pré a pos-intervencao
¢ um fenomeno que pode ser replicado nos dois campos do Direito,
como se vera abaixo em relacao ao Direito do Trabalho.

2. Fases da interven¢ao

A) Pré-intervencionista

A relacdo de emprego tem um elemento nuclear, que ¢ a
subordinacdo juridica, conceito diferente da sujeicdo, tipica do
trabalho servil e escravo. O trabalho subordinado surge somente
com a Revolucao Industrial (século XVII e, principalmente, XVIII),
estabelecendo uma nova equacao juridica do sistema produtivo, no
qual se combinam a liberdade (ou a separacdo em face dos meios
de produgdo e seu titular?,) e subordinagdo. Categoria essencial de
um sistema “totalizador irrecusavel e irresistivel’™ (capitalismo), a
relagdo de emprego ¢ onde se da a relagdo capital-trabalho.

3 Idem.
4 Ver Mauricio Godinho Delgado, Curso de Direito do Trabalho, Ed. LTr, 2014, p. 87.

5 Ver Istan Meszaros apud Vitor Bartoletti Sartori, Apontamentos sobre
Marxismo ¢ Direito: decadéncia burguesa e¢ manipulagido, Revista Juridica
Direito e & Realidade, <http://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/direito-
realidade/article/view/251>, acesso em 05/08/2015.
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Interessa-nos, aqui, compreender o ambiente pré-intervencionista
em que surgiu esta relacdo. Os fatores econdmicos, sociais e politicos
que confluiram para dar origem a relacdo de emprego encontraram um
Direito vigente, a época, de formagao liberal-individualista e que, por
isso, ndo tinha uma resposta juridica adequada para o novo fendmeno®.
Esta ndo adequacao decorria do fato de que a matriz cldssica tinha um
forte cunho civilista, presaaummodelo jusracionalista que consagrou,
de acordo com Judith Martins-Costa, a unitariedade dos sujeitos que
serdo os destinatarios do direito ali contido, proclamada pelo principio da
igualdade — unidade esta, segundo a autora, conseguida com a supressao
das diferencas religiosas, pelo fim das diferencas de nascimento e pelo
expurgo das diferengas locais e territoriais’. Curiosamente, este mesmo
ambiente pos-revolucdo francesa que aderiu as codificagdes como
monopolio normativo, calando a pluralidade de ordenamentos existente
até entdo, seria incapaz de entender e atender a uma relacdo juridica
que ndo cabia no formato individualista ¢ formalmente igualitario dos
sistemas fechados de entdo®. Vé-se, portanto, que a relagdo empregaticia
chega a uma Europa submetida a tr€s espécies de exigéncias as quais o
direito devia dar uma resposta:

(...) a) uma concepgao individualista da vida socio-juridica
fundada em relagdes interindividuais e, portanto, no efetivo
reconhecimento dos direitos subjetivos; b) a secularizagdo
dos principios da igualdade e da liberdade como base da
organizacao das relagdes juridicas e do funcionamento das
instituigdes civis; ¢) um novo perfil ao papel do contrato
como expressao da vontade individual, nticleo basilar dos
mecanismos da vida juridica e econdmica (...).

6 Vernota 3, p.91.

7 Ver Judith Martins-Costa, A boa-fé no Direito Privado, Ed. Revista dos
Tribunais, 2008, p. 174.

8 Ibidem, p. 179, para uma analise do fendmeno da codificag@o e do surgimento
dos sistemas fechados.

9 Ibidem, p. 180.
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Nao ¢ de se estranhar que o contrato de trabalho, baseado numa
forte diferenca entre as partes, nao pudesse ser bem recepcionado
por um sistema com essas caracteristicas.

Dai se pode concluir que o tratamento juridico dado a essa
relacdo nova e desequilibrada possa se inserir sob a classificacdo
“pré-intervencionista”. Com a burguesia tendo conquistado posigao
politica a altura de seu peso na economia e na cultura, era consequéncia
esperada que aquela igualdade que nascera como ideal revolucionario
(contra os privilégios de classe do feudalismo) acabasse por se
tornar uma “igualdade perante a lei, igualdade da lei e igualdade na
lei”'®, O proprio Marx reconheceu essa dualidade do papel burgués
no processo histdrico: num primeiro momento, o ataque ao sistema
feudal foi um ato progressista e revoluciondrio da burguesia; num
segundo momento, essa mesma igualdade torna-se uma ferramenta de
manutengao do status quo mercantilizado ¢ desigual''.

Esse ambiente normativo ndo poderia dar conta da realidade das
fabricas, das jornadas de trabalho abusivas e remuneragdes aviltantes.
Aquela igualdade burguesa, que servira de bandeira revolucionéria e
ao progresso politico-econdmico, agora se tornava fonte de injusticas.
Era hora de dar inicio a intervengao estatal naquela relacao.

B) Intervencionista

Godinho Delgado, sintetizando posi¢do de diferentes autores,
lembra que o processo de formacgdo do Direito do Trabalho —

10 Ibidem, p. 181.

11 Ver nota 4. Diz Sartori, ecoando a visdo de Marx: “Se o Direito é indissociavel
da forma mercantil ¢ da economia capitalista, é preciso que ressaltemos que
isso nem sempre foi um entrave ao desenvolvimento social. Como dito, o
fendmeno juridico esteve relacionado a ascens@o de uma ‘nova ordem’, em sua
época, revolucionaria. A igualdade juridica foi essencial nas lutas de classe da
burguesia também, sendo essa classe social extremamente progressista diante
do dominio da aristocracia”. Conclui o autor que as reivindicac¢des juridicas
ndo foram exercicio de cinismo, mas de demandas justas a época.
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experiéncia dos paises do capitalismo central (ocidente) — se dividiu
em diferentes fases'?, a saber: manifestagdes incipientes ou esparsas;
sistematizagdo e consolidacdo e institucionalizagao.

A primeira fase, iniciada com o Peel’s Act (1802), da Inglaterra,
caracteriza-se pelo surgimento, ainda assistemadtico, de leis que
visavam a reduzir a violéncia brutal contra mulheres e menores.
Incapazes de iniciar uma pressdo concentrada e transformadora,
os trabalhadores ndo tinham participagdo na criagdo normativa. As
poucas leis trabalhistas ndo compunham um ramo auténomo do
Direito, tratando-se mais de esforcos dispersos para conter abusos
contra figuras mais fragilizadas no ambito das fabricas.

J4& a segunda fase — da sistematizacdo e consolida¢do — teria
como marco o Manifesto Comunista de 1848, o movimento cartista
da Inglaterra ¢ a Revolucdo de 1848, na Franga. Esta ultima
acabou conseguindo generalizar reivindicagdes importantes, como
o reconhecimento do direito a associagcdo e greve e a fixagdo da
jornada de 10 horas. Na Inglaterra, a jornada seria reduzida a 10
horas em 1849, apds o movimento cartista de massas do ano anterior.
Nesse periodo que vai de 1848 até a 1* Guerra Mundial, acdes
tanto do movimento operario e sindical quanto do proprio Estado
se conjugam para sistematizar e consolidar as normas direcionadas
especificamente para aquela relagdo entre capital e trabalho. Um
nimero crescente de leis trabalhistas vem a surgir nessas sete
décadas (Alemanha, Dinamarca, Franga, Espanha, Portugal e Italia).
Em 1891, a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, trouxe
manifestagdo oficial da Igreja Catdlica exigindo do Estado e das
classes dirigentes mais compreensdo sobre a necessidade de regulagao
das relagoes trabalhistas. O documento papal, em virtude da grande
influéncia da Igreja entdo, teve repercussao decisiva nos formadores
de opinido e legisladores da época. Lendo a Enciclica, nota-se um grau
de detalhamento que confirma esta influéncia, sendo vejamos:

12 Ver nota 3, p. 95.
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A actividade do homem, restrita como a sua natureza, tem
limites que se nao podem ultrapassar. O exercicio e 0 uso
aperfeicoam-na, mas ¢é preciso que de quando em quando
se suspenda para dar lugar ao repouso. Nao deve, portanto,
o trabalho prolongar-se por mais tempo do que as forgas
permitem. Assim, o nimero de horas de trabalho didrio nao
deve exceder a forca dos trabalhadores, ¢ a quantidade de
repouso deve ser proporcionada a qualidade do trabalho,
as circunstancias do tempo e do lugar, a compleigdo e
saude dos operarios. '

O mesmo documento trataria de temas que seriam incorporados
ao que viria a se consolidar como sendo um ramo auténomo do
Direito dedicado as relagdes de emprego: trabalho da mulher e do
menor, saldrio digno, direito de associagdo dentre outros temas.

A terceira fase, quando se institucionaliza o chamado Direito do
Trabalho, tem como marco o fim da 1* Guerra Mundial, com a criacao
da OIT (1919). As Constituigdes do México (1917) e de Weimar
(1919) também compdem este momento de institucionalizagao.
Finalmente, ainda segundo a licdo de Delgado, o climax dessa
terceira fase se da apos a 2* Guerra Mundial, quando ocorre o
aprofundamento da constitucionaliza¢do do Direito do Trabalho e a
hegemonia do estado de bem-estar social.

Norbert Reich, fazendo a ressalva que ndo usa o termo
“intervencionista” carregado de qualquer juizo de valor, lembra
que o modelo intervencionista ¢ baseado num maior ativismo do
papel do Estado nas relagdes sociais. O estado de bem-estar social
(“Etat providence”, “Sozialstaat”) desejava controlar e modificar o
principio classico da liberdade contratual que, aplicado a relagdes
em que uma parte ¢ mais fraca que a outra, acabava por se tornar

13 Ver Enciclica Rerum Novarum, <http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/pt/
encyclicals/documents/hf 1-xiii_enc 15051891 rerum-novarum.html>,
acesso em 01/08/2015.
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um mecanismo de exploragao'¥. Do ponto de vista tedrico, essas
restri¢des a via privada de exercicio da autonomia se fundariam na
protecdo social e em medidas de indole paternalista'’.

Reich apresenta entdo as criticas ao modelo intervencionista,
advindas tanto da analise economica do Direito quanto da teoria
politica. A primeira radicalizava o critério da eficiéncia, usando-a como
unica referéncia de avaliagdo das normas juridicas. A intervencao,
portanto, evitaria a maximizagdo da eficiéncia. J& a segunda visdo
critica (que ia desde neomarxistas a neoliberais) colocava em xeque o
imperialismo estatal, devendo o Estado deixar para a luta de classes ou
a autorregulardo a solugdo dos interesses proprios das partes'®.

C) Pos-Intervencionista

Segundo Reich, aquelas criticas aos excessos do Estado ndo
foram em vao. No entanto, elas ndo acabaram com a intervencao
estatal'”. Em relagdo ao Direito do Trabalho, cabe aqui uma
diferenciagdo em relagao ao caminho tragado por Reich.

Como ja visto acima, este campo do Direito teve uma trajetoria
marcada pela agdo coletiva dos segmentos sociais dos trabalhadores,
visto que a atuagao individualista ndo atenderia seus anseios. Como
bem coloca Delgado:

14 Ver nota 1, p. 260.

15 Ver Denis Franco Silva, O principio da autonomia: da invengdo a reconstrugéo,
em Maria Celina Bodin de Moraes (coord.), in Principios do Direito Civil
Contempordaneo, Ed. Renovar, 2006, p. 151. Segundo o autor, “admite-
se, assim, determinado conjunto de medidas (como protecdo trabalhista e
previdenciaria) que se fundam na preservacao de um nivel minimo de liberdade

ue evite a imposi¢do ou coercao de regras ou valoragdes pelo agente que goza
3e melhores pré-condicdes de exercicio de sua autonomia”.

16 Vernota 1, p. 263-264.
17 Ibidem, p. 267.
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Esses segmentos, socialmente dominados e juridicamente
subordinados na estrutura do processo produtivo, passaram
a formular, em contraposicdo ao estuario juridico liberal
e individualista da época, propostas de normatizagdo
de carater coletivo, abrangentes do conjunto dos
trabalhadores envolvidos e subordinados. Dessa maneira,
os trabalhadores, através de sua acdo socio-politica,
conseguiram contrapor ao sujeito individual assimilado
pelo Direito Civil da época a ideia de sujeito coletivo'®.

Essa ideia de “sujeito coletivo” ndo pode ser esquecida ou
subestimada. Posteriormente, o Direito do Trabalho europeu e norte-
americano vieram a incorporar a resposta juridica dada pelo Estado
ao avanco dessa organizag¢do vinda de baixo. A origem, contudo,
continua sendo aquela calcada na espontaneidade dos fatos sociais:
uma voz coletiva elevando-se na luta pelo seu reconhecimento antes
mesmo de o Estado adequar-se para incorporé-la.

Dai porque o pos-intervencionismo, se considerado uma
superagdo da intervencdo, nao pode ser considerado uma novidade
histérica no Direito do Trabalho. A pluralidade de fontes esta no
nascimento deste ramo da ciéncia juridica, mas, como se vera,
também esta no seu avanco.

Ha diferentes modelos de Direito do Trabalho, a depender da
caracteristica de realce quando comparadas entre si. H4 modelos
normativos em que o papel da regulacao estatal ¢ maior, deixando
pouco espaco para a autonomia das partes; e ha os que tomaram
o caminho inverso, o de privilegiar a negociagdo entre os proprios
interessados. Ora, o termo “pds-intervencionismo” s6 faz sentido
se nele vier embutida certa superacdo da intervengdo estatal e sua
excessiva regulacdo, ndo se tratando, porém, de “anti-intervencgao”,
de forma que alguma regula¢do deve permanecer, especialmente
diante da fraqueza de uma das partes na relagdo. O caminho da

18 Ver nota 3, p. 92.
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pos-intervencdo passa, pois, pela aceitagdo da autonomia privada
coletiva, afastando-se a crenca de que o Estado seja mais sabedor do
que as proprias partes sobre aquilo que ¢ de seu interesse.

3. A posicao do Brasil

No Brasil, a lei cumpre papel predominante na regulamentagao
do trabalho, seja pela inser¢do no sistema romano-germanico,
seja pela experiéncia corporativa. Delgado, concordando com
essa posicao, diz que, do ponto de vista do Direito Individual do
Trabalho, o direito escrito e legislado é o que caracteriza nossa
cultura juslaboral. Quanto ao Direito Coletivo, o autor ressalta que
varios impasses permanecem, como o fracionamento sindical e o
financiamento via contribuigdo sindical obrigatoria'.

A classificagdo que se pretende aqui também pode ser feita
pela via da exclusdo ou a contrario sensu. O modelo negociado tem
caracteristicas que passam longe da realidade brasileira. Segundo
as licdes de Amauri Mascaro Nascimento, tal modelo se funda na
concepgdo autotutelar do Direito do Trabalho, omissdo estatal,
num ambiente normativo em que os interlocutores sociais tomam
iniciativas espontaneas para encontrar formas proprias de solucdo das
disputas trabalhistas. Diz Nascimento que “as condi¢des de trabalho
resultam da pactuagdo e dos contratos coletivos, que substituem o
papel cumprido pela lei nos sistemas legislados™?°.

Fica clara, assim, a posicao do sistema brasileiro no modelo
legislado. Resta saber se este modelo, conjugado ao reconhecimento
das convencoes e acordos coletivos do trabalho, coloca nosso sistema
na posicao intervencionista ou pds-intervencionista.

19 Ver nota 3, p. 133-135.

20 Ver Amauri Mascaro Nascimento, Direito Contemporaneo do Trabalho, Ed.
Saraiva, 2011, p. 50-51.
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Pode-se incluir a Constituicdo de 1988 como marco da ruptura
com o modelo corporativo italiano. Contudo, este rompimento nao
foi completo, pois permaneceram dois resquicios corporativistas e
que carregam seu defeito essencial (a integracdo das organizagdes
de trabalhadores na estrutura do Estado): a unicidade sindical e a
contribui¢do sindical compulsoria. Sem qualquer sombra de duvida,
esse vicio original prende nosso ordenamento a fase intervencionista.

No entanto, o problema nao reside unicamente nessa ruptura
incompleta, pois o Estado intervém sob diferentes formas. Além
da intervengdo através de seus poderes Executivo e Legislativo, o
Judiciario também vem se tornando ator relevante do imperialismo
estatal, esvaziando a autonomia privada coletiva e a riqueza da
pluralidade das fontes. Com isso, deixa-se para o individuo, ndo para
o sujeito coletivo, o papel central de rediscutir na Justica do Trabalho o
que foi negociado pela via coletiva. Estimula-se o conflito individual,
deixando aos instrumentos coletivos uma marca de inseguranca e
mutabilidade. Com isso, da-se uma patologia que Axel Honneth
identificou como adaptagao da conduta dos sujeitos para melhorar suas
chances de obter ganhos judiciais, com a perda gradual de qualquer

articulacdo fora da linguagem juridica. Diz Honneth:

Ao subordinar o mundo da vida sob o medium da lei, os
sujeitossaoforcadosaabstrairdesuasexperiénciasconcretas
e reconhecer suas necessidades somente enquanto elas se
adequam no esquema de interesses geralmente tipificados,
desta forma minando a vida comunicativa. Assim que essa
compulsdo de abstrair extravasa dos tribunais e toma a
vida social cotidiana, os sujeitos aprendem a observar suas
proprias intengdes e aquelas de seus pares somente em
termos da sua importancia legal. Eles perdem a habilidade
de distinguir entre a fachada estratégica e a retaguarda do
mundo da vida, e 0 que sobra da pessoa ndo ¢ mais do que
a soma de pretensdes juridicas®'.

21 Ver Axel Honneth, Freedom’s R(zight~ — The social foundations of democratic life,
Polity Press, 2014, e-book. Traduc@o livre do original: “By subordinating the
lifeworld under the mediym of the law, subjects arle forced to abstrac%’rom their
concrete experiences and recognize their needs oply'to the extent that they fit into
;é;esc ema of generally typified interests, thus uﬁ ermining overqgll commuiriicative
i

e. As soon”as this compulsion to abstract pushes out beyond the courtroom an
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Decorre dai que empregados e empregadores, em vez de
estabelecerem-se como parceiros dialogais autdbnomos, vivem uma
rotina de conflitos individualizados que, ndo raro, s3o consequéncia
de estratégias mediadas pela anélise de vantagens decorrentes da lei.
O judiciario torna-se, assim, mais um braco do intervencionismo
estatal, especialmente quando invalida topicamente clausulas
arduamente negociadas, lancando seu brago poderoso para
desautonomizar e desautorizar atores sociais que sdo capazes de
estabelecer didlogo criativo e responsavel.

Podemos citar dois exemplos que demonstram que o ativismo
do judiciario acaba por gerar uma retragdo no espaco de didlogo
dos interlocutores sociais: a atual redacdo da Sumula 277* e o
cancelamento da Stimula 349%, ambas do Tribunal Superior do
Trabalho. No primeiro caso, ao se estabelecer a ultratividade do
instrumento coletivo, estabelece-se uma rigidez que ja ¢ trazida
como uma espécie de direito adquirido, intocavel, as mesas de
negociagdo. A primeira vista, afirmar que clausulas de ACTs e
CCTs integram os contratos individuais de trabalho e somente
poderao ser alteradas ou suprimidas por novo instrumento coletivo
pode parecer uma grande conquista para o trabalhador. Mas,
obviamente, essa indevida intervencado do judiciario traz consigo
uma contraindicagdo maléfica, que demonstra com clareza como
a intervenc¢do conflita com a autonomia: se o que ¢ concedido

taliis hold in everyday socjal life, subjects learn to observe their own intentions
nd those 0}’ tiezr ‘peers solely in terms of their legal lm/p rt. 1) deg ose the cj}llny
h zhe”zjgwor a

to distinguis Je/n%een the strategic foreground jm | and
cla

what remains o

22 Sumula n°® 277 do TST - CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE
- As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas
integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser
modificadas ou suprimidas mediante negociacao coletiva de trabalho.

23 ACORDO DE COMPENSACAO DE HORARIO EM ATIVIDADE
INSALUBRE, CELEBRADO POR ACORDO COLETIVO. VALIDADE.
(cancelada) - A validade de acordo coletivo ou convengdo coletiva de
compensacdo de jornada de trabalho em atividade insalubre prescinde da

inspecao prévia da autoridade competente em matéria de higiene do trabalho
(art. 7°, XIII, da CF/1988; art. 60 da CLT).

ckgroun

the person is but a'sum of legal claims™.
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como beneficio pelo empregador em negociagdo coletiva integra o
contrato individual, por que conceder novos beneficios? Qualquer
empregador temera admitir clausula que assumird, por via obliqua,
uma caracteristica de pétrea para futuras negociagdes®.

J& no segundo caso — ndo permissdo de ACT/CCT autorizando
horas extras em ambiente insalubre — ha transferéncia de tema que
estava sob a esfera da negociag@o para uma autorizacao burocratica,
intervencionista, a ser requerida perante o Ministério do Trabalho
e Emprego (M.T.E.)®, 6rgdo nem sempre capaz de atender, dada
a falta de recursos, uma demanda de grandes propor¢des num pais
continental. Afora este aspecto pratico, ha o juridico. O artigo 60 da
CLT?*, que exige a autorizacdo do M.T.E. para trabalho em horas
extras em ambiente insalubre ¢ anterior a CF/88, que traz em seu
texto prestigio claro aos instrumentos coletivos. Além disso, o
imperialismo estatal ndo poderia estar mais presente do que nessa
exigéncia: a fiscalizacdo deverd entrar no estabelecimento — quase
sempre um solitario auditor-fiscal, num Unico dia — para avaliar as
condic¢des in loco, substituindo a vontade de todo um conjunto plural
de trabalhadores que ali labutam diariamente...

24 Ver abaixo decisdo do STF suspendendo sua aplicagdo. Sobre o assunto, ver
José Alberto Couto Maciel, A inseguranca juridica e as simulas do Tribunal
Superior do Trabalho, Revista LTr. 77-05, 2013, p. 545. Ver também Ana
Ltcia F. dos Santos Bottamedi, Sunstein e o TST — minimalismo, capacidades
institucionais e o poder normativo do Tribunal Superior do Trabalho, Revista
Ltr. 78-05, 2014. Diz a autora que “as constantes revisdes unilaterais de
jurisprudéncia do TST, que costumam vir acompanhadas de alteragdes
e criacdes de Sumulas, além de ndo permitir o debate social acerca da
matéria deliberada, ao invés de garantir seguranga juridica, pdem em risco o
planejamento prévio social”, p. 584.

25 Ver Carlos Eduardo Paletta Guedes, O cancelamento da Simula n. 349 do TST
¢ os turnos de revezamento — em defesa da negociagdo coletiva, Suplemento
Trabalhista LTr, 143, 2014, p. 687-692.

26 Art. 60 - Nas atividades insalubres, (...) quaisquer prorrogacdes s6 poderdo ser
acordadas mediante licenca prévia das autoridades competentes em matéria
de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos necessarios
exames locais e a verificacdo dos métodos e processos de trabalho, quer
diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais e
municipais, com quem entrardo em entendimento para tal fim.
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Tais intervenc¢des ndo encontram apoio unanime. Ives Gandra
Martins Filho, ao tratar do principio da subsidiariedade (pelo qual a
intervengao estatal no campo laboral deve se dar somente quando os
agentes sociais ndo cumprem seu papel a contento), afirma:

A jurisprudéncia majoritaria do TST tem se mostrado
avessa ao principio, anulando sem numero de clausulas
de acordos e convengdes coletivas sobre salarios e
jornada de trabalho, ao arrepio das normas constitucionais
que admitem a flexibilizacdo da jornada e do salario,
substituindo-se a vontade das partes convenentes e
adotando um paternalismo estatal que s6 mantém na
menoridade os sindicatos brasileiros?’.

O fato ¢ que a Constituicdo Federal, no artigo 7°, permite
que a negociagdo coletiva possibilite reducao salarial (inciso VI);
compensagdo de horario e redugdo da jornada de trabalho (inciso
XIII); e regulacdo de jornada em turnos ininterruptos de revezamento
(XXVI). No artigo 8°, VI, hé a disposi¢ao de participag@o obrigatoria
de sindicatos em negociacdes coletivas. No artigo 114, §1°, ha a
exigéncia de realizacao de negociagdo coletiva.

Ha, pois, que se analisar os limites dessa negociagao. Magdalena
Nogueira Guastavino® classifica a flexibilidade em i) flexibilidade
de entrada (na contratagdo); ii) interna (na vigéncia do contrato); iii)
e externa (término do contrato). O foco da negociagdo coletiva, no

27 Ver Ives Gandra Martins Filho, Os pilares do Direito do Trabalho — principios
e sua densidade normativa, Revista LTr. 76-07. 2012, p. 775. O autor afirma
acertadamente: “Ora, em vista justamente da teoria do conglobamento, mostra-
se sumamente injusta a anulagdo topica de clausula de acordo ou convengdo
coletiva que tenha sido objeto de mutuas concessdes, sendo que a concessao
obreira ¢ desconsiderada, mas a patronal mantida. Esquece-se que o acordo,
sendo um todo negociado, ndo pode ser parcialmente anulado: o negdcio
juridico ¢ que deveria ser desfeito nesse caso”, p. 782.

28 Ver Magdalena Nogueira Guastavino, Crisis y Derecho del Trabajo, Arquivos
do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior, vol. 38, 2014, p. %0-3 1.
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Brasil, ¢ permitir que as partes adequem sua realidade para a vigéncia
dos contratos (flexibilidade interna), adaptando regras gerais, fixas e
abstratas que representam, justamente por sua generalidade, rigidez
e abstracdo, empecilho para uma adaptacao as peculiaridades locais
e setoriais. Se ja se apresenta reduzida a negociagdo a flexibilidade
interna — pouco ou nada alterando em contratagdes (entrada) e
demissdes (externa) — por que cercear ainda mais o Unico espago
reduzido de didlogo?

A Justi¢a do Trabalho, de um modo geral, vem demonstrando
ainda este apego ao entendimento de “incapacidade relativa” dos
entes sindicais, ndo permitindo, sendo em hipoteses residuais, a
negociacdo inovadora entre as partes. Contudo, coube ao Supremo
Tribunal Federal surpreender o mundo juridico juslaboral com uma
virada pré-negociagdo, poés-intervencionista. No julgamento do RE
590415 (publicagao em 29/05/2015), o STF assumiu posicionamento
contrario ao intervencionismo calcado no paternalismo. Esse caso
discutiu, a luz dos artigos 5°, XXXVI; e 7°, XXVI, da Constituicao
Federal, a validade, ou ndo, de renuncia genérica a direitos contida
em termo de adesdo ao Programa de Desligamento Incentivado —
PDI, com chancela sindical e previsto em norma de acordo coletivo.
A tese prevalecente, contraria a decisdao do TST e com repercussao
geral, foi a seguinte: “a tramsacdo extrajudicial que importa
rescisdo do contrato de trabalho, em razdao de adesdo voluntaria do
empregado a plano de dispensa incentivada, enseja quita¢do ampla
e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso
essa condigdo tenha constado expressamente do acordo coletivo que
aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos celebrados
com o empregado’.

Essa tese especifica, porém, ndo diz tudo o que foi discutido no
julgamento desse caso paradigmatico. Neste, os ministros puderam
avaliar, como um todo, a verve intervencionista da Justica do
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Trabalho. A propria Ementa da conta dessa amplitude da questao
discutida e que, tudo indica (e ndo sem surpresa), vem sendo de
certa forma ignorada no ramo laboral do Poder Judiciario. Consta
do item 3 e 4 da Ementa:

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

4.AConstituicaode 1988, emseuartigo 7°, XX VI, prestigiou
a autonomia coletiva da vontade e a autocomposi¢do
dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia
mundial ao crescente reconhecimento dos mecanismos de
negociagao coletiva, retratada na Convengao n. 98/1949 ¢
na Convengao n. 154/1981 da Organizacao Internacional
do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convengdes
coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a
formulagdo das normas que regerdo a sua propria vida.”

Se alguma duvida restasse sobre as intengdes do STF, uma
leitura das manifestacdes dos ministros demonstra a profundidade da
critica que a Corte maior formulou em relagao a Justiga do Trabalho.
Disse o Ministro Relator, Luis Roberto Barroso:

A concepgdo paternalista que recusa a categoria dos
trabalhadores a possibilidade de tomar as suas proprias
decisdes, de aprender com seus proprios erros, contribui
para a permanente atrofia de suas capacidades civicas e,
por consequéncia, para a exclusdo de parcela consideravel
da populagdo do debate publico.

29 Ver <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente=2629027&numeroProcesso=590415&
classeProcesso=RE&numeroTema=152>, acesso em 04/10/2016.
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E ainda:

Nao socorre a causa dos trabalhadores a afirmacao, constante
do acordao do TST que uniformizou o entendimento sobre
a matéria, de que “o empregado merece protecao, inclusive,
contra a sua propria necessidade ou ganancia”. Nao se pode
tratar como absolutamente incapaz e inimputavel para a
vida civil toda uma categoria profissional, em detrimento do
explicito reconhecimento constitucional de sua autonomia
coletiva (art. 7°, XXVI, CF).

Ja o Ministro Teori Zavaski assim se manifestou, tocando em
outro ponto sensivel da discussao:

A clausula aqui questionada compde um acordo coletivo
que foi homologado, e, portanto, somente poderia deixar de
ser aplicada se fosse rescindida. E, considerando a natureza
eminentemente sinalagmatica do acordo coletivo, a anulagdo
deumacléusulatdo sensivel como essademandaria certamente
a ineficacia do acordo em sua integralidade, inclusive em
relacdo as clausulas que beneficiam o empregado.

A Ministra Carmem Lucia, em consondncia com esta posi¢ao,
também criticou a busca pelo “melhor dos mundos” pelos empregados,
mantendo aquilo que lhe privilegia, mas anulando a parte do acordo que
lhe trazia alguma contra-obriga¢do. O Ministro Gilmar Mendes tampouco
ficou indiferente a esta conduta reiterada da Justica do Trabalho, dizendo:

Exatamente, anula-se parte do acordo, mas mantém-se
a obrigagdo do trabalhador naquilo que ele acedeu. Ora,
se se trata de um modelo comutativo, de um modelo
correspectivo, isto resulta numa pratica desleal.

Entdo, eu concluia, Presidente, dizendo que talvez o TST
tenha de fazer uma reflexdo com base no préprio Evangelho:
talvez querendo fazer o bem, esta fazendo o mal.
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Em julgamento posterior’’, em 8§ de setembro de 2016 (Recurso
Extraordinario 895.759), o Ministro Teori Zavaski utilizou o
precedente acima para reverter julgamento do TST que invalidava
ACT que suprimia o direito as horas in itinere, assim se manifestando:

O acordao recorrido ndo se encontra em conformidade
com a ratio adotada no julgamento do RE 590.415, no
qual esta Corte conferiu especial relevancia ao principio
da autonomia da vontade no ambito do direito coletivo
do trabalho. Ainda que o acordo coletivo de trabalho
tenha afastado direito assegurado aos trabalhadores
pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com vistas
a compensar essa supressdo. Ademais, a validade
da votagao da Assembleia Geral que deliberou pela
celebracdo do acordo coletivo de trabalho nao foi
rechacada nesta demanda, razdo pela qual se deve
presumir legitima a manifestacdo de vontade proferida
pela entidade sindical.

Mais recentemente, em 14 de outubro de 2016, o ministro Gilmar
Mendes, citando os dois casos anteriores, reafirmou essa postura pos-
intervencionista do STF ao tratar da Simula 277 do TST. Na Medida
Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
323-DF?!, ele determinou a suspensdo de todos os processos em curso
e dos efeitos de decisodes judiciais proferidas no ambito da Justica do
Trabalho que versem sobre a aplica¢do da ultratividade de normas de
acordos e de convengdes coletivas. O mais impressionante, porém,
¢ a visdo critica do ministro (certamente nao isolada, como vimos
acima) em relagdo ao espirito excessivamente protetor da Justi¢a do
Trabalho. Afirma o ministro:

30 Verem <http://s.conf'ur.com.br/dl/segunda-vez-stf—faz-acordo-prevalecer.
pdf>, acesso em 10/10/2016.

31 Ver em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
ADPF323.pdf>, acesso em 17/10/2016.
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Deduzir-se o pretendido pela Justiga Trabalhista poderia
configurar verdadeira fraude hermenéutica, destinada
apenas a extrair-se — de onde nao ha — interpretagdo que a
auxilie a fundamentar o que deseja.

Trata-se de auténtica jurisprudéncia sentimental, seguida
em moldes semelhantes a adotada pelo bom juiz Magnaud.

(..)

E esse ativismo um tanto quanto naif que o TST parece
pretender seguir na espécie.

(..)

E no minimo exético, portanto, que um tema que tenha sido
mais de uma vez objeto de andlise pelo Poder Legislativo
— em amplo processo democratico de elaboragdo de leis
— retorne ao cendrio juridico por meio de simples reunido
interna de membros do Tribunal Superior do Trabalho.

Mendes também critica o que chamou de “zigue-zague”
jurisprudencial, que nada mais ¢ do que aceitar a ultratividade
quando beneficia o empregado, mas negando-a quando se trata de
alguma clausula vantajosa ao empregador.

Nao sdo raros os exemplos da jurisprudéncia a indicar que
a propria sumula — que objetiva interpretar dispositivo
constitucional — € igualmente interpretada no sentido de
ser aplicavel apenas a hipoteses que beneficiem um lado
da relagao trabalhista.

Em outras palavras, decanta-se casuisticamente um
dispositivo constitucional até o ponto que dele consiga ser
extraido entendimento que se pretende utilizar em favor de
determinada categoria.

Este “chamamento a razao” feito pelo STF ndo parece estar
encontrando ecos na Justi¢a do Trabalho. Em que pese o carater amplo
das criticas formuladas pelos ministros, esta Justi¢a especializada
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ainda se apega a um modelo intervencionista heteronomo,
preferindo crer estar cumprindo o papel de ente iluminado da
protegdo ao trabalhador. E o que se nota no julgamento do RR-
205900-57.2007.5.09.0325%, de 26/09/2016, no qual o TST, mesmo
apos as duas decisdes do STF supracitadas, entendeu que a natureza
salarial das horas in itinere nao pode ser afastada por meio de acordo
coletivo, sob o argumento de que a autonomia negocial coletiva
ndo ¢ absoluta e a de que os precedentes do STF ndo comportam
interpretacdo esquematica. A resisténcia ¢ clara: apesar dos esforcos
pedagdgicos do STF, o TST queda-se inerte na sua historica posi¢ao
excessivamente paternalista.

A nosso ver, nessa controvérsia “STF x TST”, a divergéncia
reside na valoracao dada aos interlocutores sociais interessados e
ao ambiente procedimental de formulac¢ao da regra de regéncia da
relagdo capital-trabalho.

Olhando do ponto de vista procedimental-democratico, ha
um déficit de legitimidade no Poder Judiciario, se comparado
com a producdo normativa autonoma. Em primeiro lugar, as
decisdes tomadas por um juiz monocratico ou em turmas de trés
desembargadores (votando individualmente) em julgamentos
proferidos em ag¢des individuais de trabalhadores isolados ndo tem o
mesmo grau de legitimidade de uma discussdo ampla e majoritaria
(via voto) de categorias representadas por seu ente sindical, dando
origem a um texto conjunto. O instrumento coletivo ¢ resultado
de uma construgdo normativa conjunta e plural, ao passo que o
transito em julgado de uma decisdo ¢ o resultado de um conflito
(essencialmente ndo construtivo) com acomodagdo — portanto com
uso da coercao estatal — a posteriori.

32 Ver em <http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/
tst-mantem-invalidade-de-clausula-de-acordo-coletivo-sobre-horas-de-
deslocamento>, acesso em 10/10/2016.
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Essa usurpa¢do da voz dos interlocutores sociais pela Justi¢a do
Trabalho ¢ uma dbvia causa de enfraquecimento sindical (o que nao
passou despercebido pelo STF, como vimos)**. Surpreendentemente,
o mesmo ente sindical que gera desconfianca no Judicidrio ao negociar
ACTs e CCTs ¢ aquele em quem o Estado confia para gerir milhdes
de reais obtidos através da contribui¢cdo sindical (e outras formas
de obtengdo de verbas)**. Também ¢é o sindicato que homologa as
rescisoes e da assisténcia judicial perante o proprio Judiciario.

Dir-se-a4 que a desconfianca se deve a sistematica normativa
que rege os sindicatos, com seus dois defeitos ja mencionados
(contribui¢do obrigatéria e unicidade). Mas mesmo instrumentos
coletivos de entes sindicais altamente representativos e independentes,
que certamente sobreviveriam sob outro regime juridico, sofrem com
as invalidagdes pontuais a posteriori. O que ha, na verdade, é puro
e simples preconcepgdes de uma visdo de mundo propria do Direito
do Trabalho local: a hipossuficiéncia do empregado ¢ tamanha que
ele merece ser protegido nao s6 de seu empregador, mas também
de seu sindicato. E algo inusitado. Importante ressaltar que nio se

33 Existem casos levados a Justi¢a do Trabalho em que o empregado, na fase de
negociagdo coletiva, ndo comparece a assembleia de sua categoria. Depois,
apos a celebragdo do instrumento coletivo, alega falta de quorum para obter
ganhos com a invalidacdo da cldusula que lhe ¢ desvantajosa. O empregado,
portanto, d4 origem ao esvaziamento democrético que pode vir a lhe beneficiar
individualmente a posteriori, demonstrando como o enfraquecimento sindical
pode decorrer de estratégias individuais com objetivos de sucesso judicial. O
TST, nesse aspecto, agiu bem ao cancelar a OJ n° 13 da SDC e impedir a
proliferagdo desse tipo de conduta.

34 Ver José Pedro Pedrassani, Supralegalidade dos convénios coletivos, Ed.
LTr, 2014, p. 67. Este estudo ¢ bastante esclarecedor sobre o tema ora tratado,
sob o enfoque da posi¢cdo dos convénios coletivos no ordenamento juridico
patrio, seu historico, seu status de direito fundamental e prevaléncia mesmo
diante da lei. Diz ainda o autor: “Em resumo, a presenca da encarnagdo mitica
da ‘incapacidade genética permanente do trabalhador subordinado’ e da
‘sustentabilidade da evolug@o das normas protectivas sempre in melius’, acaba
impondo a desatencdo ao fendmeno, hoje livre e assegurado como garantia
fundamental, do associativismo dos trabalhadores, fomentador da capacidade
cognitiva-deliberativa permissiva da manuten¢@o de didlogo com o elemento
do capital” (p. 122).
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estd a negar, no presente artigo, as precariedades e os defeitos da
representacao sindical brasileira, cartoraria e presa a unicidade.
O que se pretende € inverter o caminho da desconfianga pela via
judicial, encerrando esse ciclo perverso de inseguranca juridica®.

Os teoricos da democracia*® podem ser uUteis nessa seara,
embasando a visdo poés-intervencionista do STF. Em primeiro lugar, o
regime do voto ¢ uma dupla garantia do trabalhador: existe o sufragio
para a dire¢ao do sindicato e também para o proprio texto oriundo da
negociacdo coletiva, ou seja, a disputa (com a possivel correcao de
equivocos propria do regime democratico) se dd em dois momentos.
Além disso, o instrumento coletivo possui uma vantagem sobre
qualquer outro texto normativo heterdbnomo: ele tem validade de um
a dois anos, o que também da espaco para corregdes € inovagdes,
em caso de injustica ou desvantagem flagrante. Obviamente, dai
decorre que a propria diretoria do sindicato deve ser chamada a
prestar contas em suas (re)eleicdes. Os juizes desconfiados devem,
pois, estar cientes que existe, sim, estimulo institucional para se
desmascarar a incompeténcia de certos lideres sindicais — e, para
além da propria corregdo pelo voto, em casos de fraude, havera, ai
sim, o Poder Judiciario para anular o que foi feito sem o correto e
legitimo tramite procedimental. O que ndo se pode é perder de vista
os efeitos benéficos do debate assemblear e negocial legitimo que da
origem ao texto normativo autdnomo — efeitos ja descritos pela teoria,
tais como: promogao do espirito critico, responsabilidade pelos proprios
atos, independéncia de juizo, interesse por assuntos coletivos/publicos,
atitudes fraternas com seu parceiro de categoria e negociagao, sentimento
de autoestima etc. E se nada disso der frutos e ndo chegue a negociagao a

35 De fato, ha que se remodelar o sistema sindical brasileiro. Para uma visao
critica do atual cenario sindical e propostas para sua superacdo, ver Marcus
de Oliveira Kaufmann, Por um sindicalismo associativo — da solidariedade
sindical a democracia nos locais de trabalho, Ed. LTr, 2014, p. 265 e ss.

36 Ver lan Shapiro, Os fundamentos morais da politica, Ed. Martins Fontes, 2006,
p. 258-259.
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bom termo, estara 14 a Justica do Trabalho para resolver, se for o caso, o
dissidio coletivo. Uma discussao aberta e publica ndo pode se tornar vitima
do paternalismo judicial, por mais que sejam presumidas as capacidades
morais e intelectuais do juiz, pois 14, na elaboragdo normativa, discutem-
se questoes politicas que afetam a todos (numa empresa ou categoria), ao
passo que, no processo individual, hd somente o interesse de uma pessoa
com capacidade de enfraquecer toda aquela construcao coletiva.

Hé4 ainda autores que veem na escolha democratica uma
superioridade moral sobre outras formas de decisdo. Para Santiago
Nino, p.ex., no processo democratico, todos sdo parte e todos
sdo juizes e o grande mérito da decisao por simples maioria, em
detrimento daquela por uma pessoa ou grupo minoritario, reside no
estimulo aqueles que estdo interessados em certa decisdo a tratar
de obter a adesdo de tantas pessoas quanto for possivel*’. De forma
publica e com suficiente comunicagdo entre os membros da categoria,
o trabalhador devera apresentar seus interesses, receber as queixas do
outro, devera julgar e argumentar contra a proposta do adversario. E,
no caso da negociagdo coletiva trabalhista, isso € feito internamente
(na assembleia da categoria, com direito a voto) e externamente (nas
rodadas de negocia¢do com a categoria econdOmica, onde vale uma
garantia ainda mais forte, que ¢ o consenso). O impacto educativo
dessa exposi¢do a sucessivos debates, discussdes e decisdes nao
pode ser subestimado.

37 Ver Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos — Un ensayo de
fundamentacion, Editoreal Astrea, 1989, p. 393. Este autor diz ainda: “No se
trata de que en cada caso individual la soFuci(')n que la mayoria favorezca sea
necesariamente mas imparcial, y consiguientemente, mas correcta que la de
la minoria. La tesis es que el requerimiento de simple mayoria promueve un
proceso de negociacion que impulsa hacia la imparcialidad y esto hace que
el resultado del procedimiento colectivo sea probablemente mas imparcial
gue la decision que se hubiera alcanzado a través de un procedimiento que

iera preeminencia a la opinion de una persona o de un grupo. (g) De esto
inferimos que el procedimiento debe maximizar la posibilidad de un debate
libre, abierto y reﬁexivo previamente a la decision (...) Este enfoque implica
que la democracia tiene valor epistemologico” (p. 395-396).
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4. Conclusao

Os déspotas esclarecidos tinham como lema “tudo para o povo,
mas sem o povo”. Nao se pode deixar que, cum grano salis, a Justica
do Trabalho brasileira seja tomada por este espectro: tudo para o
empregado, mas sem o empregado. O Brasil ainda ndo superou a fase
intervencionista na regulamentacao do Direito do Trabalho. Contudo,
como se pretendeu demonstrar, os obstaculos que impedem um maior
respeito a autonomia privada coletiva — caracteristica principal da
fase pos-intervencionista —nao vém somente da regulagdo em si, mas
da propria postura do Judiciario, tantas vezes refrataria a qualquer
avanco no empoderamento dos atores sociais ndo-estatais. Ao mesmo
tempo em que este mesmo Judicidrio critica o fracionamento € o
financiamento sindicais, teme dar aos sindicatos a responsabilidade
de cuidar de seus proprios interesses e anseios. Talvez a inversao
fosse recomendavel: ao aceitd-los como interlocutores legitimos
que sdo, cujas decisdes autdnomas efetivamente vao afetar as vidas
de empregadores ¢ empregados, a pressdo ¢ a adesdo das bases
surgissem. Aguardar uma reforma sindical que nunca chega ¢ uma
forma de permanecer numa zona de “conforto desconfortavel”, em
que se estimula a mesma individualidade, via conflitos egoistas na
Justica do Trabalho, que foi combatida originalmente pelas lutas
operarias que deram origem ao sujeito coletivo juslaboral.

Os passos para o pds-intervencionismo, cOmo se procurou
demonstrar, ndo sdo dados. Executivo, Legislativo e Justica do
Trabalho permanecem inertes, presos a uma deficiente realidade de
enfraquecimento sindical e desconfian¢a judicial. Como um daqueles
barcos da Antéartida que quebram o gelo infindavel, o STF vem
iniciando uma dupla correcdo: dos excessos intervencionistas da
Justica especializada e da tendéncia ao eterno marasmo legislativo.
Espera-se que a sua proa ndo desista de seguir rompendo aquela fria
rigidez do passado rumo as dguas de mais facil e autdbnoma navegacao.






CONSIDERACOES SOBRE OS
INSTRUMENTOS EXISTENTES
PARA PRESERVAR EMPREGOS

EM TEMPOS DE CRISE

Luiz Marcelo Géis

1. Introducio
Doze milhdes.

Esse ¢ o numero aproximado de pessoas desempregadas no
Brasil atualmente. Ele corresponde a cerca de 12% da populagao
economicamente ativa. Nos ultimos trés anos, ele praticamente
triplicou de tamanho.

Embora a economia do Brasil comece a dar indicios de melhora,
¢ inegavel que o volume de pessoas expulsas dos sistemas de prote¢ao
social proporcionado pelo emprego causou, causa e ainda causara,
por algum tempo, danos aos padrdoes humanos da nossa sociedade.

Nesses tempos mais criticos, ¢ natural que volte a antiga
discussdo sobre o proposito do Direito do Trabalho'.

Enquanto ¢ inconteste a necessidade de conferir ao trabalhador
uma esfera de protecao capaz de imuniza-lo, ainda que parcialmente,
durante os periodos de tormenta econdmica, contra os abusos do
capital, de outro lado também ¢ fundamental que se criem meios de
preservacao da empresa, de modo a que, passada a crise, o trabalhador
possa ndo s6 estar empregado, mas também em condi¢des de voltar a
reivindicar melhores condi¢des do seu status laboral.

(*) Mestre em Direito do Trabalho pela PUC-SP. Especialista em Direito Civil-
Constitucional pelo CEPED/UERIJ. Professor da Fundagdo Getulio Vargas.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior. Sécio de
Barbosa, Miissnich & Aragao.

1 Vide, nesse sentido, GOIS, Luiz Marcelo. 4 Caminho de um Direito Trabalhista
Constitucional. Sao Paulo: LTr, 2010, pp. 80/104.
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Essa maleabilidade ¢ importante para a preservacao do proprio
Direito do Trabalho. Segundo bem observa Rodrigues Pinto, trata-se
de “um tributo que esta sendo cobrado ao Direito do Trabalho para
continuar exercendo sua funcdo de regulador juridico e social do
progresso econdmico e tecnoldgico, na area das relacdes humanas
de trabalho. E indispenséavel satisfazer tal tributo, para manté-lo
sintonizado com a realidade, evitando o justo temor manifestado por
Couturier de se converter num simples gigante de pés de barro™.

Essa realidade j4 foi apreendida em outros paises.

Na Espanha, por exemplo, fala-se em flexiseguridad
(ou flexiseguranga), como uma forma de se conferir alguma
maleabilidade ao tecido trabalhista para que ele se adapte nas épocas
de crise e sejam atenuados os efeitos do desemprego. Um dos pilares
da flexiseguridad ¢ justamente a possibilidade de se rever o contetdo
do contrato de trabalho, de modo a torna-lo maleavel em periodos de
incerteza econdmica’. Ao lado dela posicionam-se a criagdo de fortes
politicas governamentais contra o desemprego e a implementacao de
programas sérios de formagao e capacitagdo da mao de obra.

A Franca também vem atualmente passando por um tormentoso
processo politico para implantacdo de sua reforma trabalhista,
chamando a atencdo a proposta de adogdo de medidas controversas,
como a ampliagdo da autorizacdo para rescisdes contratuais € o
aumento da jornada de trabalho.

2 PINTO, José¢ Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2007, p. 75.

3 Os arts. 45 e 47 do Estatuto de los Trabajadores preveem a possibilidade de
reducdo de jornada e de salario entre 10%] e 70%, mediante acordo com “los
representantes de los trabajadores”. Os procedimentos para implementagdo da
medida flexibilizadora foram aprimorados pelos Reales Decretos 1483/2012 ¢
11/2013, merecendo destaque o primeiro deles, que, basicamente, estabeleceu
a “desaparicion de la autorizacion administrativa” para a adogdo da redugdo
de jornada e salario, além de “medidas de apoyo a través de bonificaciones y
coordinacion com el desempleo” (in SEMPERE NAVARRO, Antonio V. et
al. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. 9* edigao. Navarra: Aranzadi/
Thompson Reuters, 2013, p. 736). Em qualquer caso, faz-se necessaria “la
existéncia de las causas econodmicas, técnicas, organizativas o de produccion”,
assim como “su afeccion a la empresa” (PALOMEQUE LOPEZ, Manuel
Carlos; ALVARES DE LA ROSA, Manuel. Derecho del Trabajo. 22? edigdo.
Madrid: Ramon Areces, 2014, p. 690).
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Alguns anos antes, idéntico fendmeno se verificou em Portugal,
que introduziu em seu Codigo de Trabalho uma regulamentacao
mais abrangente no sistema das chamadas “vicissitudes contratuais”,
passando a facilitar o processo de reducdo de jornadas de trabalho e
de salario nas épocas de crise econdmica e em casos de for¢ca maior®.

O Brasil, naturalmente, ndo passa ao largo desse movimento mundial.

Em 2015, no Governo da entdo presidente Dilma Roussef, foi
editada a Medida Provisoria no 680, posteriormente convertida na Lei no
13.189, que instituiu o chamado “Programa de Protecdo ao Emprego”.

A despeito da novidade da medida, ela esta longe de representar
a primeira tentativa de lidar com o desafio de conjugar seguranca
com flexibilidade nas relagdes de trabalho.

A primeira delas data de 1935, quando foi editada a Lei no 62, cujo
art. 11 j& previa a possibilidade de reducao de saldrios em casos de forca
maior ou de prejuizos comprovadamente sofridos pelo empregador.

Essa lei foi revogada em 1943, por forca da edicdo da
Consolidacao das Leis do Trabalho, que, no entanto, trouxe em seu

4 Maria do Rosario Palma Ramalho esclarece que “as medidas de suspensdo
do contrato de trabalho e da redugdo do tempo de trabalho, por iniciativa
do empregador ¢ em razdo da crise da empresa foram introduzidas no nosso
ordenamento (...) como medidas temporarias e de recurso, que permitem adaptar
os contratos de trabalho a situagdo de dificuldade econdémica da empresa,
tendo em vista a recuperagcdo da mesma — trata-se, obviamente, de medidas
de flexibilizagdo dos regimes laborais, que actuam no contexto especifico de
uma crise empresarial” (Direito do Trabalho. Parte Il — Situagoes Laborais
Individuais. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 701/702). Também no direito
portugués se faz necessario, para que esteja configurada uma “situagdo de crise
da empresa, fundada em motivos de mercado, estruturais ou tecnologicos,
em catastrofes ou outras ocorréncias, que determinem uma afectacdo grave
¢ anormal da sua actividade, susceptivel de por em causa a viabilidade da
empresa” (idem, p. 702). Presente a crise, estd autorizado o empregador a
negociar a redugdo de jornada ¢ de salarios, mediante negociagdo coletiva de
trabalho: “a diminui¢ao de laboragdo, com a inerente redugdo dos periodos
de trabalho, pode também (para além dos casos, certamente muito raros, de
obtencao de consenso nos termos do art. 337° CT) resultar de acordo entre
o empregador e os trabalhadores, o qual, ao abrigo do Codigo, deve assumir
natureza colectiva. Com efeito, o acordo destinar-se-4 a tornar possivel a
redugdo proporcional de salarios — consequéncia particularmente significativa
quando a empresa se ache em dificuldades” (FERNANDES, Antoénio Monteiro.
Direito do Trabalho. 13? edigdo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 516).
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art. 503 norma semelhante. Tal dispositivo conferia maleabilidade a
rigidez das regras de prote¢ado ao trabalho naquelas mesmas hipoteses
de forca maior ou de prejuizos suportados pela empresa. Nessas
situagdes, o empregador estava autorizado a reduzir os salarios de
seus empregados no percentual de até 25% (percentual este que ndo
constava na Lei no 62/35).

Pouco mais de vinte anos depois, ja durante o Governo Militar,
foi introduzido novo normativo em nosso ordenamento, contendo
previsdo semelhante para os casos em que o empregador atravessasse
situacdo de dificuldade economica. Trata-se da Lei no 4.923/65.

Transcorrido idéntico lapso temporal foi editada a Constitui¢ao
Federal, que inseriu em seu art. 7°, inciso VI, a possibilidade de se
reduzir o salario dos empregados, desde que as partes interessadas se
valessem da negociacdo coletiva de trabalho.

Em 1998, frente a nova conjuntura econdomica adversa, nosso
Legislativo editou a Medida Provisoria n°. 1.726, posteriormente
convertida na Medida Provisoriano 2.164/01. Tal normativo inseriu
na CLT o art. 476-A, que dispde sobre a suspensdo condicional
do contrato de trabalho para participacdo do trabalhador em
curso de qualificacdo profissional. Foi mais uma ferramenta
colocada a disposi¢do do empregador para enfrentar periodos
criticos, que demandam a redugdo de custo para a viabilidade do
empreendimento.

Enquanto o atual Governo Federal ndo apresenta sua proposta
de reforma trabalhista, o atual cenario econdmico nos convida a
analisar em que medida existem no Brasil, atualmente, ferramentas
juridicas capazes de serem usadas de forma eficiente durante o
periodo de crise, conferido aos atores da relagdo de trabalho recursos
reais para preservar o emprego.

Como, enfim, preservar o trabalho nos atuais tempos de crise?
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1. Reducdo de salarios por forca maior ou prejuizos
comprovados

A primeira ferramenta prevista no nosso ordenamento destinada
a conferir flexibilidade as relagdes de trabalho antecede a CLT. Ela
data de 1935, quando foi editada a Lei no 62, cujo art. 11 previu
pela primeira vez no Brasil a possibilidade de o empregador reduzir
salarios em situagdes de forga maior ou em que o empregador
comprovadamente sofresse prejuizos em seu negocio.

Trata-se, a toda evidéncia, de exceg¢do ao principio da
inalterabilidade contratual lesiva. Excecdo essa, todavia, que se
justificaria a partir da clausula rebus sic stantibus®, presente nos
contratos de trato sucessivo, como o de trabalho.

A propria lei, a época, cuidou de definir as hipdteses de forga
maior (art. 5°, §1°) nas quais se incluiam, por exemplo, “condi¢oes
economicas e financeiras do empregador” que resultassem na
diminui¢ao de seus negdcios. Como se vé, a defini¢ao diferia em boa
medida daquela trazida apds 1943 no art. 501 da CLT.

A Lei no 62/35, diferentemente do que acontece no art. 503 da
CLT que o sucedeu, ndo estabelecia limites para a reducgdo salarial.
Assim, estava o empregador livre para, unilateralmente, efetuar o
corte nos saldrios na propor¢ao que entendesse apropriada, sempre
que pudesse realmente comprovar efetivos prejuizos na producao ou a
existéncia de forca maior. Tratava-se de medida que poderia perdurar
pelo tempo necessario a recuperacdo dos prejuizos empresariais.
Nao havia vencimento minimo assegurado ao empregado durante
a adocdo da medida e a Unica exigéncia feita ao empregador — além
da comprovagdo dos prejuizos ou da situagdo de forga maior — era
notificar os trabalhadores afetados com antecedéncia minima de 30
dias (conforme paragrafo Unico do art. 11).

5 “Alids, parece-nos justo este dispositivo, por isso que a reducdo unilateral do
saldrio seria alteragao contratual incompreensivel num contrato sinalagmatico,
salvo quando oriunda de for¢a maior, hipétese que teria a justifica-la a clausula
rebus sic stantibus, dado que o contrato individual de trabalho também ¢
sucessivo”; in CESARINO JUNIOR, A. F. Direito Social Brasileiro. 2°
volume. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953, p. 272.
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Com a edi¢ao da CLT oito anos depois, o espirito da Lei no 62
foi preservado, tendo sido mantida na Consolidacao a possibilidade
de reducdo salarial nas hipdteses de prejuizos comprovados ou de
for¢a maior. Muito embora se tratasse de uma alteragcdo unilateral
do contrato de trabalho por iniciativa exclusiva da empresa — no que
representava uma excecao legal a regra do art. 468 —, a CLT passou
a impor trés restrigdes ao exercicio do direito previsto no art. 503. A
primeira delas ¢ relativa ao limite de redugao: ficou restrita a 25% do
salario. A segunda, referia-se a necessidade de diminuicao geral dos
salarios, isto €, todos os trabalhadores deveriam sofré-la e ndo apenas
alguns deles. Por fim, a CLT estabeleceu que a reducdo salarial ndo
poderia ultrapassar a barreira do saldrio minimo, que ficou assegurado
aos trabalhadores submetidos ao regime em questao.

Note-se que o art. 503 da CLT nio exigia que os prejuizos da
empresa decorressem de um contexto macroecondomico adverso
ou de uma crise conjuntural em nosso pais. Bastava que o negdcio
do empregador, individualmente considerado, fosse afetado
negativamente por dada circunstincia para que estivesse ele
autorizado a se valer da medida, desde que fosse capaz de comprovar
a percepcao de prejuizos. De acordo com Eduardo Gabriel Saad,
tal regra buscou inspiracdo na economia de mercado, “em que a
empresa, ndo raro, se defronta com dificuldades de tal monta que se
vé constrangida a reduzir salarios ou a despedir empregados™.

Vale pontuar que nem a Lei no 62/35 nem o art. 503 da CLT
exigiam que as jornadas de trabalho fossem diminuidas para que a
reducdo salarial fosse levada a efeito, o que significa que o principio
da irredutibilidade salarial era, efetivamente, excepcionado, na
medida em que o salario-hora do trabalhador sofria real diminuigao
durante o periodo de for¢a maior ou de prejuizos do empregador.

6 SAAD, Eduardo Gabriel. CLT Comentada. 48" edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2015,
p. 741.
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2. Reduciao de salario e jornada em face de conjuntura
econdmica adversa

A segunda medida de que se tem noticia voltada a fornecer ao
empregador mecanismos para preservar seu negocio e, a reboque, os
empregos por ele proporcionados, foi trazida ao mundo juridico pela
Lei no 4.932/65.

Seu art. 2° prevé a possibilidade de o empregador reduzir a
jornada ou os dias de trabalho de seus empregados, com proporcional
diminuicdo dos salérios, respeitado o limite de 25% e o salério
minimo, desde que estivesse atravessando dificuldades financeiras
decorrentes de uma situagdo de crise na conjuntura econdmica.

Embora, em uma primeira analise, o dispositivo em questao
pudesse parecer com aquele previsto no art. 503 da CLT, na verdade
eles diferem significativamente.

O que a Lei no 4.932/65 estabelece € a possibilidade de diminui¢ao
na duracdo do trabalho e ndo uma simples reducao salarial. Referida
Lei trouxe uma mudanga no foco: nos periodos de crise, em que o
empregador atravessasse dificuldade de escoar sua produgdo, estava
ele autorizado a reduzi-la, por meio da diminuicdo da carga horaria dos
seus empregados. Com menos trabalho e menos produgdo, diminuia-se
custos com insumos e matéria prima, além de se evitar o desperdicio.

Diante dessa logica de reducdo de custos, era natural que a
lei vedasse — como efetivamente vedou — a pratica de horas extras
durante a adoc¢ao do regime de trabalho em jornada reduzida (salvo
nas hipdteses previstas no art. 61 da CLT).

Como consequéncia da menor duracao do trabalho, estaria
também o empregador autorizado a reduzir os salarios mensais, na
mesma propor¢ao em que a jornada de trabalho tivesse sido diminuida.
Mas, diferentemente do que ocorria nos casos do art. 503 da CLT, o
valor do salario-hora nao era afetado em seu valor absoluto’.

7 Eduardo Garbiel Saad, ao comparar os dois institutos, critica a exigéncia d¢
reducdo da jornada de trabalho para se efetivar a diminuicao dos salarios: “E
inquestionavel que o art. 503 era mais objetivo, mais realistico. Nem sempre
a situacdo de dificuldades de uma empresa se contorna com a queda de sua
produgao”; in op. cit, p. 741.
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Outra notavel diferenca entre os institutos dizia respeito a forma
de sua implementa¢do. Enquanto o art. 503 da CLT possibilitava que
a reducgdo salarial fosse feita de forma unilateral pelo empregador,
a Lei no 4.932/65 passou a exigir a interveniéncia sindical como
requisito para a alteracdo. Além de ser precedida de negociacdo
coletiva, o acordo coletivo de trabalho que formalizava a reducao de
jornada precisaria ser homologado junto ao Ministério do Trabalho.
Caso nao fosse obtido o acordo entre os interlocutores, o empregador
poderia, ainda, submeter seu pleito a Justica do Trabalho, que supriria
a exigéncia de negociagdo coletiva e decidiria sobre a existéncia,
ou nao, de crise econdmica conjuntural capaz de afetar negativa e
significativamente os negdcios da empresa.

Embora ambos os institutos estabelecessem medidas de carater
essencialmente transitorias, foi s6 a Lei no 4.932/65 que trouxe
expressamente um prazo maximo de vigéncia da redugdo temporaria
dajornada e dos salarios. Esse prazo era de 3 meses, prorrogavel caso
as circunstancias que motivaram a ado¢do da medida perdurassem
apos tal lapso temporal.

Vale destacar, ainda, a salutar exigéncia mantida pela Lei no
4.932/65, no sentido de que a reducao implementada fosse de carater
geral, ou seja, que afetasse a todos os empregados da empresa e ndo a s6
alguns trabalhadores ou setores especificos. Mas a Lei no 4.932/65 foi
além: exigiu que os redutores também incidissem sobre os vencimentos
(“a remuneragdo e as gratificagoes’) dos gerentes e diretores.

Tendo em vista que a medida excepcional implementada pela
Lei no 4.932/65 voltava-se, simultaneamente, a preservagao da
empresa ¢ dos empregos, aquele diploma estabelecia a obrigacao
de readmissdo dos trabalhadores que eventualmente tivessem sido
dispensados durante o periodo de crise, caso o empregador decidisse
efetuar contratagdes nos seis meses que sucedessem o fim da vigéncia
do acordo coletivo de trabalho que formalizava o regime de redugao.

Como se vé, a partir de 1965 nosso ordenamento passou a
conjugar duas ferramentas juridicas para o enfrentamento dos



ARQUIVOS IBDSCJ N° 40 - 2016/63

periodos de crise. Alguns autores, no entanto, ja defendiam que a
Lei no 4.932/65 teria revogado tacitamente o art. 503 da CLT®, ou,
quando menos, que os novos parametros por ela criados (redugao
de jornada proporcional a reducdo salarial, vigéncia limitada a 3
meses, necessidade de reducdo de saldrios de gerentes e diretores,
necessidade de negociagdo coletiva prévia) ja seriam exigiveis nos
casos previstos no art. 503 da CLT, ante a regra da norma mais
favoravel, presente no principio da protecao.

3. Recepgao dos dispositivos pela Constitui¢io Federal de 1988

Em outubro de 1988, foi editada a nossa atual Constitui¢ao
Federal, a qual trouxe ao nosso ordenamento um extenso rol de
direitos fundamentais sociais.

Embora o tema que nos propomos a abordar no presente
artigo ndo nos permita digressdes mais profundas, vale registrar
a observacdo de varios autores ilustres, no sentido de ter a Carta
Magna evidenciado um intervencionismo heterénomo nas relagdes
de emprego. Ao positivar, ja no texto constitucional, um rol com
34 direitos assegurados aos trabalhadores — direitos esses de carater
estritamente cogente — deixou o legislador constituinte pouca
margem para autocomposi¢ao dos atores da relacao de trabalho.

A interferéncia estatal na construcao das regras e condigdes da
relacdo entre empregado e empregador ¢ notavel. Segundo alguns,
um “mal necessario”, pois, caso se fosse deixar em nosso pais a sorte
dos empregados relegada a capacidade dos seus respectivos sindicatos
de moldar o sistema de prote¢do em suas relagdes de emprego, isto
acabaria por desemparar em boa medida os trabalhadores, ja que
o sistema sindical brasileiro ndo tinha em 1988 — como ainda ndo

8 “Carrion e Siissekind defendem que o art. 503 ja estava totalmente revogado
tacitamente pela Lei no 4.923/65”; in CASSAR, Volia Bomfim. Direito do
Trabalho. 10° edi¢do. Sao Paulo: Método, out/2014, p. 864.
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aparenta ter — maturidade e representatividade suficiente para exigir
dos empregadores, com a seriedade que se espera, que sejam forjadas
relagdes de emprego equilibradas’.

9 Nao estou aqui concordando com os adeptos da opinido de que a existéncia de
normas heterdnomas inderrogaveis ¢, nos dias de hoje, fundamental. A meu
ver, ¢ necessario que a comunidade juridica abandone o “complexo de menor
incapaz” existente no Direito do Trabalho. Ora, os sindicatos sdo constituidos
a partir da consciéncia coletiva e representam a unido de forcas da classe
operaria. Essa for¢a unida é capaz de reequilibrar a desigualdade existente
entre capital e trabalho e de negociar, em virtual patamar de igualdade, as
condigdes de trabalho de cada categoria profissional. Nessa ldgica, é preciso
que nosso sistema juridico tenha a coragem de dar o “passo a frente”, de deixar
que os sindicatos profissionais atuem com autonomia e independéncia, para
amoldar a relacdo de emprego de seus representados a realidade de cada um dos
“Brasis” que existem no Brasil. Restringir a autonomia coletiva sob pretexto
de inderrogabilidade das fontes heterdnomas apenas eternizara o “complexo
de menor incapaz”. Se ndo “dermos a chave de casa” para os sindicatos, se ndo
os deixarmos “sair de casa”, eles jamais “crescerdo”. Nao “amadurecerdo” e
serdo para sempre dependentes de seus “responsaveis”. Se ndo prestigiarmos
realmente a liberdade e a autonomia coletiva, estaremos chancelando a criacdo
de adultos sem discernimento, que ndo saem da casa dos pais. Estaremos, enfim,
eternizando o paternalismo — na concepgao fisiologica mesmo — e prestigiando
a perpetuagdo de uma questionavel casta de “protetores” (do empregado e dos
sindicatos). Aqui concordo com Arion Saydo Romita (O Principio da Prote¢do
em Xeque. Sdo Paulo: LTr, 2003 passim): a protegao privilegia muito mais
uma classe politica populista, que se promove sob o argumento de “proteger” o
povo, do que os proprios empregado e sindicatos. Estes, ao invés de receberem
a vara para aprenderem a pescar, ganham do nosso ordenamento direto o peixe,
numa evidente subversao ao idea%emancipacionista da propria classe operaria.
Na mesma linha, cite-se a licdo de Eduardo Gabriel Saad: “Muitos estudiosos
da problematica trabalhista t€m observado que, precisamente, os paises de
economia pouco desenvolvida costumam elaborar legislagdo protetora do
trabalho pejada de casuismos e dotada de elevado grau de intervencionismo
nas relagoes entre empregado e empregador. O legislador, nesses paises, a
mingua de outros recursos para eliminar ou minimizar as questdes de natureza
trabalhista, tentam fazé-lo por meio de leis. Tal atitude tem um duplo efeito: dd
ao legislador a falsa impressao de que esta contribuindo para a maior felicidade
dos assalariados e, de outro, colhe os resultados imediatos de sua atua¢do em
prol de suas pretensdes eleitorais. Ja atingimos um grau de desenvolvimento
econdmico que nos deixa entrever recursos a disposi¢do dos interessados
no assunto (patroes ¢ assalariados) que os credenciam a solucionar o maior
dos problemas sem a ingeréncia do Poder Publico. Infelizmente, o legislador
constituinte, quando encerrou seus trabalhos a 5 de outubro de 1988, revelou
que nao se apercebia da profunda modificagdo de operacdo no cendrio
econdmico e social do pais. Manteve as linhas mestras (Ei estrutura montada
desde os idos do Estado Novo (1937-1945). Esta a razdo por que as empresas,
os empregados ¢ os sindicatos tém a sua frente limitado espago para discutir e
resolver, com autonomia, as divergéncias que eventualmente os separam’; in
op. cit., p. 742.
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Ocorre que, entre os direitos listados no art. 7° da Constitui¢ao,
foram incluidos os incisos IV, XIII e XIV. Tais dispositivos
autorizam, respectivamente, a redu¢do do saldrio, a compensagao
da jornada de trabalho e o elastecimento desta, quando prestada em
turnos ininterruptos de revezamento. Tratam-se, a toda evidéncia
de hipdteses que excepcionam o principio de irrenunciabilidade
dos direitos trabalhistas e de irredutibilidade salarial; representam
a positivagao constitucional da possibilidade de flexibilizacao das
leis trabalhistas.

Ao lado dos dispositivos em questio, destaca-se também o inciso
XXVI, que, repetindo a redagao das constitui¢des anteriores'®, consagra
o reconhecimento das convengdes ¢ acordos coletivos de trabalho.

A partir de entdo, acentuou-se a discussao sobre as hipoteses em
que a autonomia coletiva estaria autorizada a flexibilizar as regras
previstas na lei trabalhista.

A flexibilizagdo via negociacao coletiva passou, assim, a partir de
1988, asera principal —parando se dizer ainica—ferramenta a disposi¢ao
do empregador para enfrentar periodos de crise. Se a propria Lei Maior
autoriza a redugdo salarial e a alteragdo na jornada, certamente outras
regras de menor importancia na dindmica laboral também poderiam ser
atenuadas, mediante o recurso a negociagao coletiva.

Especificamente com relagdo a reducao salarial contemplada
no art. 503 da CLT e a diminui¢do de jornada prevista na Lei no
4.932/65, passou-se a questionar sua recepcdao pelo novo texto
constitucional.

Diante da clareza do art. 7°, VI, da Constitui¢ao de 1988, parece
ndo haver duvidas de que ndo mais € possivel aplicar o art. 503 de
forma indistinta. Isto porque, como visto, aquele dispositivo previa

10 Os arts. 158, XIV da Constituigdo de 1967 e 157, XIII da Constitui¢do de 1946
continham idéntica disposi¢ao.



N° 40 - 2016/66 ARQUIVOS IBDSCJ

a possibilidade de reducao salarial sem prévia negociagdo coletiva, o
que colide com o dispositivo constitucional em questao'!.

Nao obstante, persistiu a davida sobre se o limitador de 25%, a
necessidade de respeito ao saldrio minimo e a extensdo da redugao
salarial a todos os trabalhadores estariam de acordo com o espirito
da nova ordem constitucional entdo instaurada.

Na mesma linha, questiona-se também se as regras da Lei no
4.932/65 seriam compativeis com a Constituigdo de 1988, sobretudo
porque aquele diploma ja exigia o recurso a negociagao coletiva de
trabalho para que a reducdo de jornada fosse levada a efeito.

Quanto ao tema, ndo ha convergéncia na doutrina.

Como ja exposto, uma parte dos autores — como Valentim
Carrion'? e Arnaldo Siissekind - defende que o proprio art. 503 da
CLT ja teria sido revogado pela Lei no 4.932/65. Assim, a redugao
salarial somente seria autorizada quando o empregador fosse afetado
por uma crise conjuntural, e desde que fosse acompanhada da
respectiva reducao de jornada, sempre observado o limite de 25%
e o prazo de vigéncia de 3 meses para a reducao. Mesmo assim,
seria imprescindivel a negociacdo coletiva, motivo pelo qual a
possibilidade de o Poder Judiciario impor essa reducao quando
provocado pelo empregador em caso de frustracdo da negociagdo
com o sindicato nio teria sido recepcionada pela Constitui¢do'.

11 “Com a inser¢ao na Lei Maior da possibilidade de serem os salarios reduzidos
somente por instrumento de negocia¢do coletiva, parece certo que, mesmo
em circunstancias excepcionais, so serd licita a redu¢cdo quando estipulada em
convengdo ou acordo coletivo. A Constitui¢ao adotou nesta hipdtese, bem como
em relacdo a duragdo semanal de trabalho ¢ aos turnos de revezamento (art. 7°,
XIII e XIV), a tese da flexibilizagdo sob tutela sindical”; in SUSSEKIND,
Arnaldo et al. Institui¢coes de Direito do Trabalho - v. 1. 22* edi¢do. Sao Paulo:
LTr, 2005, p. 444.

12 Comentarios a CLT. 39* edig@o. Sdo Paulo: Saraiva, p. 504.
13 “Para outros, houve a recepgdo total da lei, salvo no que diz respeito a

sentenga normativa goder autorizar a reducdo salarial. Assim entende Arnaldo
Siissekind”; in CASSAR, Volia Bomfim, op. cit., p. 865.
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Outros autores defendem que o art. 503, assim como a Lei no
4.932/65, teria sido recepcionado parcialmente pela Constituigao.
E o caso, por exemplo, de Godinho Delgado e Gustavo Filipe
Barbosa Garcia, os quais ressaltam que a excecao ao principio da
irredutibilidade salarial - presente na parte final do art. 7°, VI, da
Constitui¢ao Federal -, por se tratar de regra excepcional, deve
ser interpretada restritivamente. Nessa linha, apenas em situagdes
extraordinarias seria possivel recorrer a redugdo salarial. E tais
situacdes extraordinarias seriam justamente aquelas tipificadas nos
dois dispositivos em questdo'*. Nesse sentido:

“A Constitui¢do de 88 recepcionou, entretanto, apenas
em parte, esses dispositivos. De um lado, revogou tanto
a reducdo unilateral (art. 503), como a obtida através de
sentenga (Lei n. 4.923), ja que viabiliza semelhante pratica
redutora somente através de negociacao sindical coletiva
(artigos 7°, VI e 8°, VI, CF/88).

Contudo, produziu inquestionavel recep¢do quanto
a motivagdo tipificada proposta pelos dois antigos
diplomas legais. Nesse contexto, descabe acolher-se
como viavel, juridicamente, a reducdo salarial negociada,
mas destituida de qualquer fundamento tipificado. Esta
parece-nos a interpretacdo juridica (fins acentuados no

14 “Portanto, diante do texto constitucional, a reducao salarial ¢ autorizada apenas
em carater excepcional (“salvo o disposto...”) (...). Tendo em vista o carater
excepcional da reducdo de saldrios, a restrigdo a um direito tdo fundamental
do trabalhador ndo encontra supedaneo na ordem juridico-constitucional sem
uma motivacdo adequada. Essa flexibilizagdo, in pejus ao trabalhador, deve
ser efetivamente imprescindivel, sob pena de ser a norma coletiva subjacente
ilegitima e contraria a estrutura de todo o sistema normativo-trabalhista, seus
principios fundamentais e pilares sociojuridicos. (...) Por exemplo, a forga maior
(mencionada no art. 501 da CLT), ou a conjuntura econémica desfavoravel da
empresa (prevista na Lei 4.923/1965), caso correspondam a fatos indicadores
da efetiva necessidade da redugdo salarial, principalmente se com intuito de
evitar o desemprego em massa, podem justificar, em tese, a realizacdo desta,
por meio da negociagao coletiva”; in GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso
de Direito do Trabalho. 5% edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 444-447.
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Direito do Trabalho, relembre-se); que melhor atende
também ao principio da norma mais favoravel, imperante
no ramo justrabalhista; a interpretacdo, por fim, que
melhor se harmoniza ao critério hermenéutico que sempre
busca encontrar no Direito a nog¢ao de sistema, isto é, um
conjunto de partes coordenadas entre si”"’.

Como se V&, esses primeiros expoentes defendem a recepcao
pela Constituicdo Federal da Lei no 4.932/65 ndo s6 quanto a
motivagdo para autorizar a flexibilizagdo, mas também quanto
aos proprios limites do que pode ser flexibilizado. Além dela, o
art. 503 da CLT também teria sido recepcionado, apenas quanto
ao critério da motiva¢ao autorizadora da flexibiliza¢dao salarial.
Desse modo, para tais defensores, s6 poderia haver negociagdo
nas hipdteses expressamente previstas nos dispositivos legais em
questao (for¢a maior, prejuizos comprovados e afetagdo negativa
da empresa em virtude da conjuntura econdmica) e, ainda assim,
a autonomia coletiva estaria limitada pelo contetido material da
Leino 4.932/65. As partes ndo poderiam ajustar redugdo superior
a 25% do salario, com respectiva diminui¢do da jornada de
trabalho, por exemplo.

De outro lado, posiciona-se corrente doutrindria que entende
que apenas o critério de motivagdo teria sido recepcionado pela
Constituicdo de 1988. Assim, presente uma das circunstancias
excepcionais autorizadoras da reduc¢do de salario (art. 503 da CLT ou
art. 2° da Lei no 4.932/65), estariam as partes livres para, mediante
negociacao coletiva, definir o contetido material do acordo coletivo,
estabelecendo livremente os pardmetros nos quais a redugao salarial
se materializaria.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12* edigao.
Sao Paulo: LTr, 2013, pp. 791/792.
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Filiados a esta linha de pensamento estdo nomes como Amauri

Mascaro Nascimento'®, Alice Monteiro de Barros'’, Sérgio Pinto
Martins'® e Volia Bomfim Cassar'.

16

17

18

19

“Com a Constituicdo de 1988 (art. 7°, VI), a irredutibilidade é a regra. A
reducdo ndo ¢ vedada. E condicionada. Depende de negociagao coletiva com
o sindicato, caso em que tera as dimensdes resultantes dessa negociagdo”; in
Curso de Direito do Trabalho. 21* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 834.

“Essa redu¢do salarial e aquela prevista no art. 503 da CLT ndo estdo em
perfeita sintonia com o texto da Constituicdo vigente. E sabido que o art.
7°, inciso IV, da Constituicdo da Republica de 1988, apesar de consagrar
a irredutibilidade salarial, permite sua redu¢do por conven¢dao ou acordo
coletivo. Afirma a doutrina que o art. 503 da CLT esta revogado pelo referido
preceito constitucional, ficando a redug@o salarial a cargo das citadas normas
coletivas. Ja no que se refere ao art. 2° da Lei n. 4.923, de 23 de dezembro de
1965, entendemos que ele ndo contraria o art. 7°, VI, da Constitui¢do, pois a
reducdo salarial se processa mediante acordo com o sindicato, quando motivos
ligacfos a conjuntura econdmica o autorizem, ficando também reduzida a
jornada; todavia, no que se refere ao percentual de redugdo e ao periodo em
que persistira, entendemos que a matéria devera ficar a cargo da negocia¢do em
convengdo ou acordo coletivo”; in Curso de Direito do Trabalho. 9* edigao.
Sao Paulo: LTr, 2013, pp. 678/679.

“A Constitui¢do nao fixa também proporcionalidade aos salarios para efeito
de redugdo. A proporcionalidade da reducdo serd determinada na convengao
ou acordo coletivo, podendo até mesmo ser superior a 25%, dependendo da
negociagdo coletiva, pois a Lei Maior ndo especifica os limites, que serdo
estabelecidos na norma coletiva. Pela redacdo do artigo da 503 da CLT néo ¢
preciso diminuir a jornada de trabalho, o que era estabelecido na Lei n® 4.923,
de 28-12-65. A convengao ¢ o acordo coletivo poderdo dispor ndo sé sobre a
reduc¢do dos salarios, mas também da jornada, como na pratica muitas vezes
ocorre”; in Comentarios a CLT. 17% edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 586.

“A reducdo salarial ndo mais pode ficar sob o crivo e os critérios impostos
pela Lei no 4.923/65, pois a forma de flexibiliza¢ao escolhida pelo legislador
constitucional foi aquela efetuada através da tutela sindical e ndo estatal,
com o intuito de defender os empregos, garantida a saide da empresa. S
as entidades sindicais, diante das necessidades de cada caso, do clamor da
categoria, poderdo estipular livremente a forma, os quantitativos, a amf)litude
ca furag:éo da medida que visa reduzir os salarios ¢/ou vantagens trabalhistas.
Nao pode o empregador ser punido por ter atendido as regras impostas pelas
normas coletivas que autorizaram a redugdo em beneticio dos proprios
trabalhadores, quando estas ndo corresponderem aos exatos termos da Lei no
4.923/65. Poderia o empregador ter optado pela dispensa coletiva, em massa,
diminuindo sua folha de pagamento. Se ndo o fez, foi em proveito dos proprios
empregados que preferiram ndo perder seus valiosos empregos. Da mesma
forma, Valentim Carrion ¢ Amauri Mascaro Nascimento. (...) De qualquer
forma, ndo entendemos pela revogagdo total da Lei no 4.923/65, mas sim
pela sua derrogacao, devendo ser aproveitado o caput do seu art. 2°, ou seja,
s0 podera ser admitida a redugdo sa{)arial, quando para manutengdo da satde ¢
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Para estes autores, embora seja fundamental que, de fato, a
redu¢do salarial negociada se ancore em uma razao solida de ordem
econdmica ou de forga maior devidamente comprovada, o alcance
do reconhecimento as convengdes e acordos coletivos consagrado no
art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal autorizaria os interlocutores
envolvidos a estabelecer os critérios que entendessem mais adequados
a solucionar a crise na situagao apresentada no caso concreto.

Eles teriam liberdade para estabelecer, por exemplo, s6 a
redugdo salarial sem o correspondente abatimento da jornada.
Poderiam, igualmente, prever reducdo superior aos 25% previstos na
legislagdo ordindria, ja que a Lei Maior prestigia a autocomposi¢ao
no precitado art. 7°, XXVI.

No entanto, os defensores dessa linha de entendimento sdo
unanimes ao ressaltar que “mesmo no caso do inciso VI do artigo
7° da Constitui¢do, a redugao de salarios nao pode ser inferior ao
salario-minimo, que ¢ o valor minimo que o empregado pode receber,
sendo teoricamente o minimo indispensavel para o obreiro sobreviver
juntamente com a sua familia, mesmo ocorrendo for¢a maior”*,

Finalmente, ha ainda autores que elevam o direito a
autocomposicao sindical ao patamar maximo, entendendo que sequer
o critério da motivagao teria sido recepcionado pela Constitui¢ao de
1988. E o caso de Eduardo Gabriel Saad, que, ao comentar o art. 2°da Lei
no 4.923/65, defende que “o artigo em estudo perdeu validade perante o
novo texto constitucional. Este ndo faz a redugao salarial depender deste
ou daquele fato ou circunstancia. As partes tém ampla liberdade para
decidir a respeito da redugio de salarios de empregados™'.

existéncia da empresa e desde que feita por norma coletiva. (...) Da forma por
nods defendida, podera haver reducdo do salario sem haver redugdo da jornada,
salvo quando feita na forma do art. 58-A, §2°, da CLT, pelo tempo que se fizer
necessario para a empresa sobreviver. Isto porque a Carta deu ampla legitimagdo
aos sindicatos para, através dos convénios coletivos, estipularem a redugdo
salarial. Cada categoria escolhera os pardmetros a serem respeitados, desde que
o motivo seja para defender a existéncia da empresa”; in op. cit.; pp. 865/862.

20 MARTINS, Sérgio Pinto, op. cit., p. 587.
21 Op. cit., p. 741.
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De acordo com essa linha de pensamento, o atual ordenamento
constitucional conferiria ao sindicato ampla liberdade para negociar,
inclusive sem a presenca de conjuntura econdmica adversa a empresa:
se o sindicato profissional concorda com a flexibilizagao de salério
e/ou jornada de trabalho, ¢ porque o trabalhador estd recebendo a
contrapartida adequada, ainda que essa contrapartida ndo se reflita
necessariamente no compromisso de preservacao do emprego. O que
seria vedado, isto sim, seria a precarizacdo da relacdo de emprego,
i.e., a reducdo de direitos (como o saldrio) sem a correspondente
contrapartida em favor do trabalhador.

Estabelecidas as correntes sobre a medida da recepcdo das
regras do art. 503 da CLT e da Lei no 4.923/65, permito-me convidar
o leitor a uma breve reflexao sobre elas.

Como visto, o fundamento usado pelos adeptos da corrente
doutrindria favoravel a ampliagdo das condi¢des materiais nas quais se
dara a flexibiliza¢ao de salario e jornada ancoram sua ratio no prestigio
conferido pela Constitui¢ao de 1988 a autonomia coletiva materializada
em acordos e convengdes coletivas de trabalho (art. 7°, XXVI).

De fato, trata-se de valioso fundamento. O reconhecimento as
avencas coletivas ¢ algo imprescindivel para a evolucao do Direito
do Trabalho, para a oxigenacdo e modernizacdo das relacdes de
trabalho, para a manutengdo dos empregos e para a promogao da
paz e justica social.

Ocorre que mesmo antes da Constituicdo de 1988 nosso
ordenamento ja consagrava a autonomia coletiva negocial. Desde a
Constituicao de 1946 ela ja estava inserida na Lei Maior, muito embora
s6 em 1988 tenha sido incluido expressamente a expressao “acordo
coletivo” ao lado da “convencao coletiva” no texto constitucional.

E verdade que esse tema s6 ganha relevancia a partir de 1965,
pois até entdo nenhuma norma — constitucional ou ordindria — exigia a
presenca do sindicato para autorizar a reducao salarial. Mas, como se viu,
desde a edigdo da Lei no 4.923/65 esteve presente em nosso ordenamento
a exigéncia de negociagdo coletiva para se flexibilizar jornada e salario.
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Ora, se ja em 1965 a Constituicdo entdo em vigor ja prestigiava
a negociagdo coletiva, qual a razdo de, ja naquela época, ndo se
questionar as restrigdes impostos pela Lei no 4.923/65 a autonomia
negocial? Afinal de contas, os mesmos fundamentos usados
atualmente para defender que as partes ndo estdo adstritas aos
limites estabelecidos naquele diploma durante a negociagdo (25%
de reducao, prazo de 3 meses etc.) ja estavam disponiveis a doutrina
e a jurisprudéncia daquela época.

Além disso, desde a década de 1950 ja existia um segundo
fundamento, tdo importante quanto o prestigio constitucional aos
instrumentos coletivos negociados, para sustentar a critica aos
limites impostos a flexibilizacao autorizada pela Lei no 4.923/65: a
Convengao no 98 da OIT fora ratificada pelo Brasil e incorporada ao
nosso ordenamento em 1953, por meio do Decreto n® 33.196.

O art. 4° dessa Convengao ja consagrava a autonomia negocial
coletiva como manifestagdo pujante do principio da liberdade
sindical. Confira-se:

“Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas
apropriadas as condigdes nacionais para fomentar e
promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo de meios de
negociacdo voluntaria entre empregadores ou organizagdes
de empregadores e organizagdes de trabalhadores, com o
objetivo de regular, por meio de convengdes coletivas, os
termos e condigdes de emprego.”

Como se vé, pouco — ou nada - mudou na conjuntura juridico-
constitucional entre a edi¢cdo da Lei no 4.923/65 ¢ os dias atuais. O
prestigio a negociacao coletiva sempre esteve presente. Mas jamais
antes de 1988 se questionou — ao menos da forma contundente como
hoje — a constitucionalidade dos pardmetros delineados naquela Lei.

Por que, entdo, passar a se defender que ela ndo foi recepcionada
pela Carta de 1988 quanto ao conteido material ou quanto a
motivagdo, se, juridicamente, a nova ordem constitucional nao
inovou substancialmente quando comparada a anterior?
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A meu ver, o erro ndo esta em passar a se defender a auséncia de
recepcao daquela Lei pelo atual cenario constitucional. O erro estd em
nao se ter questionado antes a sua constitucionalidade, pois desde a sua
edicao, ela ja aparentava colidir materialmente com as Constitui¢des de
1946 e de 1967 ¢ também com a Convengao no 98 da OIT, instrumentos
que conferiam primado a autonomia coletiva negociada.

Como se pode ver, entendo—assim como José Augusto Rodrigues
Pinto* - ser necessario prestigiar a vontade coletiva fruto de livre
negociagdo. Se, de um lado, sensibilizo-me com os argumentos de
ser fundamental a presenca de normas de carater cogente voltadas
a frear o avanco do capital sobre o trabalho no ambito das relagdes
juridicas individuais, de outro lado ndo vejo outra forma de trazer
o Direito do Trabalho para o século XXI sendo pela via coletiva,
mediante o fortalecimento das estruturas sindicais associativas e do
absoluto prestigio ao resultado da negociagdo coletiva.

Nao ignoro que em nosso ordenamento ha uma gama de direitos
sagrados, que ndo sdo passiveis de rentincia sequer pela via coletiva.
Mas posiciono-me ao lado de Romita*® quando afirmo que esses
direitos sdo mais restritos do que o que se prega atualmente. A meu
ver, o tal “patamar minimo civilizatorio” tao decantado e repetido
pelos estudiosos encontra limites mais estreitos que sdo estabelecidos
apenas pelos direitos fundamentais de nossa Constituicdo, que sao
aqueles que identificam o ser humano enquanto pessoa, tais como
a vida, a honra, a intimidade, a imagem e a liberdade. Direitos de
conteudo essencialmente extrapatrimonial que, uma vez inseridos
em norma coletiva com viés flexibilizante, contaminariam a avenga.

Assim, por exemplo, uma norma coletiva nao poderia determinar
que os empregados ficassem presos dentro das premissas da empresa,
uma vez que isso violaria o direito a liberdade. Igualmente, ndo

22 “o Direito material do Trabalho devera perder muito de seu perfil caracteristico
de conquista para redesenha-lo com os tragos da negociagdo’; op. cit., p. 772.

23 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relagées de Trabalho. 2*
edigdo. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 421.
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poderiam aceitar castigos corporais, por violar a integridade fisica. Na
mesma linha, seria invalida a avenca voltada a forgar os empregados
a se ajoelharem ou prestarem culto a essa ou aquela religido ou a
abrirem mao do uso de equipamentos de protecdo individual.

Mas os direitos trabalhistas de cunho patrimonial, em principio,
nao teriam oObice de ser flexibilizados, desde que o processo negocial
seja efetivamente livre e os empregados obtenham as contrapartidas
correspondentes.

Neles, naturalmente, incluo o salério, que poderia ser livremente
objeto de negociagdo coletiva, inclusive para sua redugdo, mesmo em
patamares superiores aos 25%. Mesmo sem reducdo proporcional
de jornada. Mesmo sem a presencga de crise econdmica (neste caso,
somente se os empregados recebessem a contrapartida equivalente).

4. Suspensiao do contrato para participacio em curso de
qualificacao

Como se viu, tanto o art. 503 quanto a Lei no 4.923/65 perdem
importancia em nosso ordenamento apos a Constituicao de 1988, eis
que passam a ser estudados dentro do que se pode entender como
limites ao direito de flexibilizagdo negociada pela via coletiva.

Mas, ainda sob essa 6tica de flexibilizagao, € relevante mencionar
que, em 1998, foi inserido em nosso ordenamento outro mecanismo
voltado a fornecer meios ao empregador para combater dificuldades
decorrentes de uma conjuntura econdmica desfavoravel.

Trata-se da suspensdo do contrato de trabalho para participagao
do empregado em curso ou programa de qualificagdo profissional,
incorporado de forma definitiva a0 nosso ordenamento pela Medida
Provisériano 2.164/01, que inseriuna CLT o art. 476-A e seus paragrafos.

A partir de sua edi¢do, o empregador que necessite reduzir custos
de producao pode negociar com o sindicato profissional a suspensao
dos contratos de trabalho de seus empregados por um periodo de 2
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a 5 meses. Nesse interim, ndo € necessario manter o pagamento dos
salarios, mas o empregador fica obrigado a oferecer aos trabalhadores
afetados com a medida, gratuitamente, a participagdo em cursos de
qualificagdo e capacitagao.

Em linha com o espirito constitucional — que condiciona a vontade
coletiva a flexibilizacdo de jornada — a suspensdo condicional dos
contratos de trabalho precisa ser precedida de negociagdo com o sindicato
da categoria profissional e formalizada em instrumento coletivo.

Além disso, a lei determina que os trabalhadores afetados
precisam aquiescer expressamente quanto a participacdo nos cursos
de qualificacdo, requisito este que, a meu ver, seria dispensavel, ante
ao fato de essa autorizagdo ja estar presumida a partir da celebragao
do instrumento coletivo de trabalho. Afinal, esses empregados foram
representados pelo respectivo sindicato profissional, a quem delegaram
poderes para em seus nomes negociar e aceitar a medida em questao.

Diferentemente do que ocorre com o art. 503 da CLT e com a
Lei no 4.923/65, a suspensdo dos contratos de trabalho nio precisa
afetar todos os empregados. Ela pode ocorrer apenas com alguns
deles, ou com alguns setores da empresa. Empregador e sindicato
tém liberdade para avengar quanto ao tema. Tudo o que se exige
¢ a efetiva participagdo do trabalhador no curso de qualificacao
profissional durante a vigéncia da suspensao. Caso ela ndo ocorra, ou
se o empregado continuar a trabalhar no periodo, fica descaracterizado
o acordo coletivo, sujeitando o empregador ao pagamento imediato
dos salarios vencidos e dos encargos sociais que seriam devidos até
entdo, as penalidades previstas na legislagdo, bem como as sangdes
determinadas pela convencao ou acordo coletivo que dispos sobre a
suspensao dos contratos.

Apesar de ser medida voltada a reducdo de gastos da empresa, o
§3° do art. 476-A da CLT faculta as partes (empregador e sindicato)
negociar o pagamento de uma compensagao pecuniaria sem
natureza salarial durante o periodo de suspensdo. A vantagem desse
dispositivo ¢ evidente: de um lado, proporciona algum vencimento
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ao trabalhador durante o periodo sem servicos; de outro desonera o
empregador, que pode efetuar pagamentos sem a incidéncia dos pesados
encargos trabalhistas e previdencidrios previstos em nosso ordenamento.

Importante destacar aqui que a lei ndo exige que a empresa
esteja atravessando crise econdmica para negociar a suspensao dos
contratos de trabalho. Isso refor¢a o argumento desenvolvido linhas
atras, no sentido de que a autonomia coletiva deve ser privilegiada.
Da mesma forma como aqui ndo se exige um critério de “motivacao”
para suspender os contratos de trabalho e também o pagamento de
salarios, da mesma forma ndo me parece razoavel entender ter sido
recepcionada a necessidade de existéncia de for¢a maior, prejuizos
comprovados ou conjuntura econdmica desfavoravel para que se
faca a reducdo de salérios e jornada (vide capitulo anterior, in fine).

Muito embora o saldrio ndo seja devido ao empregado durante
o periodo de suspensdo contratual, os beneficios concedidos
espontaneamente pela empresa (como, por exemplo, plano de saude)
precisam ser mantidos.

Além desses beneficios e, eventualmente, da compensacao
pecuniaria — ambos devidos pelo empregador — os trabalhadores
afetados com a suspensdo contratual fazem jus também a um
auxilio financeiro por parte pelo Governo Federal. Trata-se da
bolsa de qualificagdao, paga com recursos do Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT) durante a vigéncia da suspensdo. Para fazer jus a
bolsa o empregado nao pode ter recebido seguro-desemprego nos 16
meses anteriores ao inicio da suspensao contratual.

Como o recurso a suspensao dos contratos de trabalho ¢ uma
medida alternativa a despedida dos trabalhadores, a empresa que
negocid-la com o sindicato profissional fica proibida, durante o prazo
de suspensdo e nos 3 meses seguintes ao seu término, de rescindir
os contratos de trabalho dos empregados afetados. Caso o faga, fica
obrigada a pagar uma multa ao trabalhador demitido, no valor que
for estipulado na norma coletiva, o qual ndo serd inferior a uma
remunera¢do mensal que tenha sido paga ao respectivo trabalhador
antes do inicio do periodo de suspensao.
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Caso, ap0s o prazo negociado com o sindicato, ainda persista a
situagdo que motivou as partes a acordar a suspensao dos contratos
de trabalho, ela pode ser renovada por idéntico periodo. No entanto,
nesse caso fica a cargo do empregador o 6nus de arcar com a bolsa
de qualificag¢do de cada trabalhador afetado, o que, na pratica, acaba
representando um sério desestimulo a renovagao da suspensao.

Se ndo houver renovagao da suspensao, os contratos de trabalho
voltam a vigorar plenamente ao fim do prazo estabelecido em norma
coletiva, sendo asseguradas aos trabalhadores afetados todas as
vantagens que porventura tenham sido atribuidas a sua categoria
dentro da empresa durante o afastamento (art. 471, CLT).

No entanto, uma vez restabelecido o curso dos contratos
de trabalho, o empregador ndo pode se valer de nova suspensdo
antes de transcorridos 16 meses, conforme prevé o art. 476-A,
§2°, da CLT. A meu ver, essa vedagao se refere apenas aqueles
empregados cujos contratos de trabalho tenham sido afetados pelo
primeiro acordo coletivo — a se admitir que a suspensao nao tenha
abrangido todo o universo de trabalhadores da empresa. Nada
impede, portanto, que o empregador negocie, antes de passados
16 meses, a suspensdo quanto a outros empregados nao abrangidos
pela primeira avenga.

Por fim, questiona-se se as regras previstas no art. 476-A da CLT
tém carater cogente, ou se sao disponiveis pela vontade coletiva.

A meu ver, elas sdo parcialmente disponiveis.

Caso as partes queiram se valer do beneficio prestado pelo
Governo (bolsa de qualificacdo) em favor dos trabalhadores e
queiram negociar o pagamento da ajuda pecuniaria nao-salarial
prevista na lei, serd necessario que todas as regras do art. 476-A da
CLT sejam observadas. Isso porque, fora das hipoteses desse artigo,
os atores da relagdo de emprego ndo tém autoridade para impor ao
Poder Publico o pagamento da bolsa, e tampouco tém legitimidade
para retirar da ajuda pecunidria o carater salarial e dela excluir a
incidéncia dos encargos legais.
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Mas nada impede que, no exercicio da autonomia coletiva,
empregador e sindicato profissional negociem regras semelhantes ou
prazos distintos, embora sem o pagamento da bolsa de qualificagdo
(pelo Governo) e do auxilio pecuniario (pela empresa), contanto que
o empregador ofereca contraprestagdes compativeis (por exemplo,
garantia de emprego) para obter a suspensdo dos contratos de
trabalho sem pagamento de salario.

5. Programa de Protecio ao Emprego

Um ultimo instituto para evitar o desemprego em periodo de
crise foi criado em 2015, por iniciativa do Governo Federal. Trata-
se do Programa de Protecdo ao Emprego (“PPE”), instituido pela
Medida Provisoria no 680/15, posteriormente convertida na Lei no
13.189/15. O Programa veio ao mundo com a finalidade de apresentar
uma resposta a situagao de crescente desemprego, desencadeada mais
fortemente no ano de 2015 em virtude da crise politica e econdmica
instaurada no Brasil.

De acordo com a Exposi¢do de Motivos da MP-680, o PPE traz
beneficios em trés niveis distintos. Em primeiro lugar, ele beneficia
0 empresario, ao lhe permitir que ajuste “seu fluxo de producao a
demanda”, mantenha em seus quadros os seus empregados “ja
qualificados” e reduza ‘“custos com demissdo e admissdao”. Em
segundo plano, beneficiam-se os trabalhadores, que preservariam “os
empregos e a maior parte de seus rendimentos” em um periodo de
incertezas no mercado de trabalho. Por fim, o PPE seria atrativo para
o Governo, pois permitiria “a economia com os gastos do seguro-
desemprego e com outras politicas de mercado de trabalho”.

O PPE permite que as empresas participantes reduzam as
jornadas de trabalho de seus empregados em até 30%, com a
diminuicdo proporcional dos salarios. Cabe a empresa, mediante
negociagao com o sindicato profissional, determinar o percentual da
reducdo, de acordo com sua realidade econdmico-financeira.
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A exigéncia de negociacdo sindical, alids, nem precisaria constar
expressamente da Lei no 13.189/15, na medida em que, como ja
visto, o art. 7°, VI, da Constitui¢ao Federal ja impde essa necessidade
para que qualquer redu¢do em salarios possa validamente ser levada
a efeito em nosso ordenamento.

De acordo com a Lei no 13.189/15, a redugdo da jornada de
trabalho, com consequente diminui¢do de salario, deve alcancar
a todos os empregados da empresa, ou, pelo menos, todos de um
estabelecimento ou setor especifico (art. 5°, §6° da Lei). Novamente
aqui, cabe a empresa — em acordo com o sindicato — determinar quais
setores devem experimentar os efeitos do PPE.

Embora a Lei preveja que a diminui¢do de jornada pode ser
acompanhada da redu¢do proporcional ou menor de “salario”, ela
silencia se essa reducao também incide sobre outros beneficios,
como anuénios, gratificagcdes, prémios, cestas basicas etc.

Sou da opinido de que todo e qualquer beneficio que tenha
como base de calculo o salario do trabalhador acaba sofrendo
automaticamente a redugdo proporcional, como efeito direto da
diminuicdo da base sobre a qual ele ¢ calculado. Todavia, outras
parcelas que sejam estabelecidas em valor fixo, dissociado do salario-
base, ndo seriam proporcionalmente afetadas de forma automatica
com a redugdo do salario, sendo necessaria expressa pactuagdo com
o sindicato profissional para que tal efeito seja obtido.

Em qualquer caso, o valor do salario pago para cada trabalhador
que for incluido no PPE, apds a redugdo, ndo podera ser inferior a
um salario minimo (tal qual ja ocorria com o art. 503 da CLT ¢ a
Lei no 4.923/65). Portanto, empregados que ja recebem o salario
minimo mensal, na pratica, acabam excluidos da reducdo salarial
decorrente da diminui¢do da jornada de trabalho.

Isso ndo significa, todavia, que eles fiquem de fora do PPE.
Seus efeitos a eles também se estendem, ja que, como visto, o art.
5°, §6°, da Lei no 13.189/15 determina que todos os empregados da
empresa, do estabelecimento, ou do setor da empresa afetado pelo
PPE estao incluidos no Programa.
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Assim, na pratica, os empregados que recebem remuneragao
equivalente ao salario minimo acabam se beneficiando da reducao
de jornada sem que, em contrapartida, o empregador possa abater-
lhes proporcionalmente os salarios. Eles também sdo agraciados
com a garantia de emprego tratada no art. 5°, §1°, V, da Lei, mas nao
recebem a compensagao pecunidria nela prevista.

A esse respeito, o Governo Federal ficara responsavel por
pagar aos empregados abrangidos pelo PPE uma compensacao,
equivalente a 50% do valor dos salarios que restarem reduzidos.
Desse modo, embora o empregador possa ter uma economia de até
30% sobre a folha salarial, o impacto sofrido pelos trabalhadores,
em regra, nao sera superior a 15% dos seus vencimentos (metade
daquilo foi reduzido). Assim como ocorre nos casos de suspensao
do contrato de trabalho, essa compensagdo pecunidria sera quitada
com recursos do FAT.

Um aspecto relevante — e no minimo questionavel — diz
respeito ao tratamento previdenciario conferido a essa compensacao
pecuniaria. E que a Lei no 13.189/15 alterou a Lei no 8.212/91 para
incluir essa compensacdo pecuniaria no conceito de salario-de-
contribuicao, para efeito de calculo da contribui¢do previdenciaria
patronal incidente sobre a folha de salarios.

Trata-se de uma norma que certamente gera questionamentos,
na medida em que se esta atribuindo ao empregador a obrigacao
de recolher contribui¢ao previdenciaria sobre algo que ele ndo esta
pagando ao trabalhador. Mais que isso, sobre algo que tem carater
precario (ndo habitual) e que ndo se confunde com o conceito de
salario conforme a defini¢do que lhe emprega o Direito do Trabalho.

Idéntico fendmeno ocorre com relagao ao recolhimento de FGTS,
ja que a Lei no 13.189/15 também alterou a Lei no 8.036/90 para
incluir a compensagao pecuniaria na base de calculo desse beneficio.

As criticas justificam-se por um duplo viés. Sob a perspectiva
axioldgica, o alargamento da base de calculo do INSS e do FGTS
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colide com o espirito de desoneracao que justificou a criagcdo do PPE.
De outro lado, o viés legalista revela que a verba a ser paga a titulo de
compensa¢ao pecunidria encontra justificacdo no inciso Il do caput do
art. 2° da Lei n°® 7.998/90 (conforme prevé o art. 1°, pardgrafo tnico,
da Lei no 13.189/15). Isso significa que ela estd inserida dentro da
loégica do Seguro-Desemprego e do Abono Salarial, ambos institutos
que estdo isentos da incidéncia de recolhimentos de FGTS e INSS.

E possivel, assim, que a Lei no 13.189/15 venha a ser questionada
perante os tribunais, diante do que, para nos, representa uma injustificavel
oneragao aos coftres patronais estabelecida pelo Poder Legislativo.

O prazo para a adesdo da empresa ao PPE findou no dia 31 de
dezembro de 2016. Uma vez manifestada dentro do prazo legal, essa
adesao tem duracdo de até 6 meses, prorrogaveis por sucessivos periodos
de 6 meses até (i) o limite de 24 meses (art. 5°, §1°, IV, Leino 13.189/15)
ou (i) 31 de dezembro de 2017 (art. 11 da Lei); o que ocorrer primeiro.

Embora a Lei ndo fale expressamente que a prorrogacao
poderia ocorrer por “até” 6 meses, entendo que ela ndo precisa ser
exatamente de 6 meses. Ele tampouco precisaria ser idéntico ao
inicial. Nada mais natural, na medida em que exigir que salarios
e jornada permanecessem reduzidos necessariamente por mais 6
meses ao final do prazo inicial do PPE poderia importar em perdas
para empresa e trabalhadores, caso a satide do empreendimento fosse
restabelecida, digamos, ja 2 meses apos a prorrogagdo. Nesse caso,
nao faria sentido exigir que a empresa continuasse no PPE por outros
4 meses, ndo podendo se valer da integralidade do tempo de trabalho
da mao de obra; que os empregados tivessem que ficar privados da
totalidade dos seus vencimentos por todo o periodo e que o Poder
Publico precisasse continuar a pagar a compensacao pecuniaria sem
crise econdmica a justifica-lo.

Assim, nada obstaria, por exemplo, que um acordo coletivo
inicialmente firmado por 6 meses fosse prorrogado por apenas 1 més.
Tudo depende da persisténcia na situacdo de dificuldade financeira
do empregador apos a expiragdo da primeira avenga.
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Ainda de acordo com a Lei, se a empresa descumprir qualquer
regra referente ao PPE, for condenada por pratica de trabalho analogo
a escravo, infantil ou degradante, ou cometer fraude no ambito do
Programa, ela sera automaticamente excluida dele e nao mais podera se
beneficiar de seus termos, ficando, ainda, ainda obrigada a restituir ao
FAT os recursos recebidos pelos empregados, devidamente corrigidos,
e a pagar multa administrativa correspondente a 100% desse valor.

No que se refere a elegibilidade para participagdo no PPE,
qualquer empresa podera dele se valer, desde que comprove estar
atravessando dificuldade econdmico-financeira.

De acordo com o art. 3°, VI, da Lei no 13.189/15, e com a
Resolucdo no 2/15 do Comité do Programa de Protecdo ao Emprego
(CPPE), essa condi¢do deve ser demonstrada a partir dos dados
do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED),
que precisa apontar um Indicador Liquido de Emprego (ILE)* ndo
superior a 1%.

Tal critério ndo passa isento de criticas, na medida em que o
ILE nada mais representa do que um comparativo do efetivo de
empregados da empresa existente 12 meses antes do pedido de
adesdo ao PPE e aquele verificado no més imediatamente anterior.
Contudo, sabe-se que as dificuldades econdmicas das empresas
precedem a efetiva reducdo do quadro de empregados. Da forma
como foi posto, o critério do ILE acaba funcionando como um
estimulo a que as empresas levem a cabo demissdes para, entdo,
estarem aptas a participar do PPE. Além disso, ele acaba alijando
empresas de menor porte (que tém, por conseguinte, menor turnover
de empregados) da adesdo ao PPE.

A meu ver, o mais correto seria a apresentacao de balangos
econdmico-financeiros demonstrando niveis de lucratividade

24 Resultado do total de admissdes em 12 meses indicadas no CAGED, menos
o total de demissdes no mesmo periodo, divididos pela quantidade de
empregos registrado no 13° més anterior a solicitagdo de adesdo ao programa,
multiplicados por 100 (cf. Resolugdo no 2/15, CPPE).
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negativos, bem como a contracdo nas receitas proprias, na
capacidade de gerar dividendos por parte das empresas e no PIB
do respectivo setor da economia.

Por fim, o empregador necessita certificar-se de que ndo ha
saldo de banco de horas acumulado com relacdo aos empregados
afetados, uma vez que esta circunstancia também deve ser
comprovada ao sindicato no inicio das tratativas do acordo coletivo
de trabalho que alude ao PPE.

Prevé o art. 5°, §1°, da Lei no 13.189/15, que o acordo coletivo
de adesdao ao PPE devera conter, pelo menos, os seguintes dados
(além daqueles previstos no art. 613 da CLT): (i) o nimero de
empregados abrangidos e suas respectivas identificagdes; (ii) os
estabelecimentos ou os setores da empresa a serem abrangidos
pelo PPE; (iii) os percentuais de redugdo da jornada de trabalho e
da remuneracao; (iv) o periodo pretendido de adesdo ao PPE; (v) o
prazo de garantia de emprego, o qual dura pelo menos durante toda
a extensao do PPE até, pelo menos, mais um ter¢o desse periodo e
(vi) salvo nas micro e pequenas empresas, a previsao de constitui¢ao
de comissdo paritaria composta por representantes do empregador
e dos empregados abrangidos pelo PPE para acompanhamento e
fiscalizagdo do Programa e do acordo.

No ambito da negociacdo desse acordo - que, na pratica
formalizara os termos do PPE — fica a empresa obrigada a fornecer
ao sindicato suas informacgdes econOmico-financeiras, sendo
vedado as partes incluir na avencga coletiva outros temas que nao o
proprio PPE.

Uma vez em vigor o acordo coletivo de trabalho que formaliza
o PPE, a empresa fica proibida de dispensar arbitrariamente ou sem
justa causa os empregados que tiverem sua jornada de trabalho
temporariamente reduzida. Esse periodo de garantia de emprego
vigora durante todo a vigéncia do acordo por meio do qual a empresa
adere ao PPE, estendendo-se, ainda, pelo prazo equivalente a um
terco do tempo total em que vigeu o acordo.
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Ou seja, se a empresa celebrar um acordo coletivo prevendo
redugdo salarial por 6 meses, ela ficard impossibilitada de dispensar
os trabalhadores por ele afetados por 8 meses (os 6 da vigéncia
do acordo mais 2). Se, por hipdtese, esse prazo de seis meses for
prorrogado para 12, a garantia do emprego perdurara por 4 meses
apos o término de vigéncia do acordo de redugdo de jornada.

Desse modo, caso o empregador rescinda sem justa causa o
contrato de trabalho de empregado abrangido pelo PPE, ele nao s6
serd excluido do Programa (ou seja, a demissao de um afetara toda
a coletividade), como também ficard sujeito a ter de reintegrar o
empregado demitido dentro da quarentena.

Porfim,aleino 13.189/15 estabelece a vedacao a que o empregador
faga novas admissoes nos setores abrangidos pelo PPE enquanto estiver
participando do Programa, com excegao das situagdes de (i) reposicao
(o que poderia ocorrer em caso de pedido de demissdo, afastamento
previdenciario ou despedida por justa causa) ou (ii) aproveitamento de
aprendiz que concluiu o programa de aprendizagem durante a vigéncia do
PPE. Em ambos os casos, os empregados contratados ja ingressariam na
empresa na condigao de beneficiados do PPE, detentores de estabilidade
provisoria e submetidos as regras de jornada e saldrio previstas no
acordo coletivo respectivo®.

Transcorrido mais de um ano da criacdo do PPE pelo Governo
Federal, pode-se afirmar que ele redundou, até agora, em um
retumbante fracasso. Em um ano, o Programa foi capaz de preservar
pouco mais de 60 mil postos de trabalho, ao passo que o niumero de
desempregados no mesmo periodo foi de mais de 3 milhdes de pessoas.
Ou seja, o PPE s0 foi capaz de salvar 2% da mao de obra ameacada.
Sem ele — e presumindo que os 60 mil empregados beneficiados com
PPEs seriam todos demitidos -, a taxa de desemprego atual seria
aumentada em inexpressivos 0,05 pontos percentuais.

25 Para um estudo mais detalhado sobre o PPE, vide GOIS, Luiz Marcelo,
Consideragoes sobre o Programa de Prote¢do ao Emprego. Suplemento
Trabalhista LTr no 129/15.



ARQUIVOS IBDSCJ N° 40 - 2016/85

Esses niimeros sdo fruto da impressionante burocracia e dos
pesados pressupostos a serem preenchidos para que uma empresa
pudesse aderir ao Programa. Muito mais facil seria simplifica-lo,
desde os requisitos a serem inseridos nos acordos coletivos até a
forma de comprovacao da situagao de crise financeira. Outro entrave
a adesao das empresas ao PPE foi a incerteza sobre a factibilidade
de honrar a estabilidade provisoria criada para os trabalhadores
afetados pelo PPE.

Mais uma vez, a intervencao heteronoma foi imposta um tom
acima, prejudicando a liberdade dos interlocutores da relagcao de
emprego de modelar instrumentos coletivos customizados a cada
situacdo especifica.

Em todo caso, cabe repetir aqui o comentario feito no capitulo
anterior no sentido de que osrequisitos impostos pela Leino 13.189/15
sO precisariam ser observados se a empresa tivesse realmente a
intencao de ser inserida no PPE. Nada obsta, que sindicato e empresa
negociem um acordo coletivo de trabalho prevendo uma redugao de
jornada e de saldrio superior a 30%, com bases mais simples, sem
fazer incidir as regras relativas ao PPE.

Conclusao

Percebe-se que no atual ordenamento brasileiro a negociagao
coletiva de trabalho ¢ o tnico mecanismo dotado de eficacia para
conferir maleabilidade ao tecido juridico trabalhista.

Ja nao mais prevalece a faculdade prevista no art. 503 da CLT
de a empresa reduzir salarios de forma unilateral, ainda que tenha
prejuizos comprovados ou que haja a configuracdo de uma situacao
de for¢a maior.

Apesar das vozes em sentido contrario, penso que os parametros
desenhados por tal dispositivo, assim como pela Lei no 4.923/65,
ndo mais precisam ser observados para que o acordo coletivo que
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flexibiliza salarios e/ou jornada de trabalho seja valido. E preciso
reconhecer validade a autonomia coletiva negocial consagrada nao
so pelo art. 7°, XXVI, da Constitui¢ao Federal, mas também pela
Convengao no 98 da OIT.

O argumento usado por alguns autores de que conferir o sindicato
maior espago para negociar pode gerar retrocesso € esbarra no caput
do art. 7° da Constitui¢ao Federal nao me convence. Isso pelo simples
fato de que tal dispositivo prevé a possibilidade de serem incluidos
no patrimonio juridico do trabalhador outros direitos “que visem a
melhoria de sua condicdo social”.

Nao imagino algo que seja melhor para a condi¢ao social de um
empregado do que emancipa-lo, conferindo-lhe ferramentas juridicas
para buscar melhores condigdes de trabalho. Essas ferramentas
juridicas estdo no fortalecimento da consciéncia coletiva e das
estruturas sindicais e se materializam na expressdo da vontade da
categoria cristalizada nas convengdes e acordos coletivos de trabalho.

Pensar em sentido oposto, com todo o respeito as valorosas
opinides contrarias, ¢ perpetuar uma situacdo de simbidtica
dependéncia por parte dos trabalhadores a classe politica populista.
E conformar-se com o status quo atual, em que os empregados nao
se mobilizam para lutar por seus direitos. E, enfim, jogar uma ancora
no mar juridico, estacionando o Direito do Trabalho no tempo,
impedindo que ele se desenvolva e que evolua.
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COMPLEMENTO

No final de dezembro de 2016, o Governo Federal tornou
publica a sua proposta de reforma trabalhista. Ela foi encaminhada
ao Congresso Nacional mediante um Projeto de Lei de iniciativa
do Presidente da Republica, salvo quanto ao ponto que alterava o
Programa de Prote¢do ao Emprego criado pela Lei no 13.189/15.

Tal alteracdo foi feita de plano, por meio da Medida Provisoéria
no 761, de 22 de dezembro de 2016 (MP-761), que o rebatizou,
passando a chama-lo “Programa Seguro-Emprego” (PSE).

Embora os limites de flexibilizagdo entdo vigentes no PPE
tenham sido preservados no PSE (reducdo de até 30% na jornada
de trabalho, com possibilidade de reducdo equivalente no salario),
importantes modificacdes foram implementadas a partir de ent3o.

Em primeiro lugar, o prazo para adesdo ao Programa foi
novamente ampliado, podendo agora as empresas a ele aderirem até
o final de 2017, sendo certo que o Programa passa a vigorar até 31
de dezembro de 2018.

Passaram a ter prioridade na adesdo ao PSE as microempresas
e empresas de pequeno porte, de onde se percebe a preocupacao
do Governo Federal com a saude daqueles empregadores que,
atualmente, sdo responsaveis pela geracao da maior quantidade dos
postos de trabalho no Brasil.

Infelizmente a nova regulamentagao manteve o ILE (Indicador
Liquido de Empregos) como fator usado para medir a situagdo de
dificuldade econdmico-financeira da empresa, para autorizar ou
nao a adesdo ao PSE. A grande mudanga quanto ao tema foi que o
novo regramento extinguiu a necessidade de que o ILE seja igual
ou inferior a 1% para que a empresa possa aderir ao Programa. Esse
percentual de ILE passara a ser definido de tempos em tempos pelo
Governo Federal, a partir de estudos feitos com base nas informagdes
que lhe sdo transmitidas pelo Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados — CAGED.
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A Medida Provisoria trouxe, ainda, boa dose de maleabilidade ao
acordo que formaliza a adesdo ao PSE: a partir do momento em que
o Poder Executivo editar o regulamento da MP-761, as partes estardo
livres para alterar os percentuais de reducao de jornada/salario, bem
como o universo de setores da empresa e de trabalhadores abrangidos
pelo PSE, sem que para isso seja necessaria a formalizacdo de um
termo aditivo ao acordo coletivo de trabalho que trata do Programa.

Outra alteracdo implementada refere-se ao aumento de hipdteses
em que o empregador esta autorizado a contratar empregados durante
o periodo de adesdo ao PSE. A partir de agora, poderdo ser feitas
admissdes também para (i) efetivacao de estagiarios, (ii) contratagdes
de pessoas com deficiéncia e (iii) contratagdao de pessoas egressas do
sistema prisional. Estes, assim como os trabalhadores contratados
para reposicdo e aproveitados apds conclusdo de programa de
aprendizagem, ja ingressam na empresa na condi¢do de beneficiados
do PPE, detentores de estabilidade provisoria e submetidos as regras
de jornada e salario previstas no acordo coletivo respectivo

Por fim, em linha com os esfor¢os que vém sendo feitos pelo
Governo Federal para conter os gastos publicos (e, assim, tentar
reduzir os impactos macroecondmicos da crise que assola nosso
pais), foi introduzido no Programa um limite de gastos que o
Governo pode ter a cada ano com o pagamento das compensagdes
pecuniarias previstas no art. 4° da Lei no 13.189/15. Esse teto deve
ser estabelecido anualmente, nos meses de fevereiro, pelo proprio
Poder Executivo, enquanto vigorar o PSE, sendo certo que podera
ser criado um orgamento proprio para gastos com o Programa em
favor de empregados de micro e pequenas empresas.
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DANO MORAL COLETIVO:
CONCEITO E CONSEQUENCIAS

Maria Hemilia Fonseca

1. Introducio

O dano moral coletivo ¢ um tema relevante pois demonstra ser
uma ferramenta efetiva na tutela dos interesses e direitos coletivos
dos trabalhadores. Dessa maneira, a sua analise deve ser feita com
o objetivo de melhor compreender os seus aspectos fundamentais,
dentre os quais se destacam o seu conceito € as suas consequéncias,
na medida em que as mudancgas sociais que acarretaram o proprio
surgimento da tutela coletiva possuem ainda maior amplitude no
Direito do Trabalho, ramo juridico que tem como missdo tutelar a
parte mais fraca na relacdo de trabalho.

2. Desenvolvimento do tema

O presente artigo sera realizado em trés topicos distintos: em
primeiro lugar sera estudada a responsabilidade civil como instituto
geral do Direito, estabelecendo-se as bases do tema; ap0s, sera visto o
dano moral coletivo em sede trabalhista, destacando-se o seu conceito
€ as suas principais caracteristicas e, por fim, as consequéncias que o
dano moral coletivo enseja no Direito do Trabalho.

2.1. Responsabilidade civil

Responsabilidade civil ¢ uma instituicdo assecuratéria de
direitos, além de também ser um mecanismo de defesa para onde
correm os insatisfeitos, os injusticados e os que se prejudicam em
razao do comportamento de outros. Ela ¢ o resultado da agao daquele

(*) Professora e investigadora da Universidade de Sdo Paulo — Faculdade de
Direito de Ribeirdo Preto. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social
Cesarino Junior.
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que ndo se comportou ou daquilo que ndo ocorreu de acordo com o
Direito. Ela €, portanto, uma consequéncia, € nao uma obrigagao,
pois ¢ um dever juridico sucessivo ou consequente. Ela ¢, em tltima
analise, a retratagdo de um conflito (STOCO, 2011). Gongalves aborda
quatro elementos referentes a responsabilidade civil: agdo ou omissao
do agente, culpa, relacdo de causalidade e dano. Explicando esses
elementos, afirma que a a¢do ou a omissdo correspondem a infracdo
de um dever. Em matéria de culpa contratual o dever juridico violado
consiste na obediéncia ao acordado. J4 na culpa extracontratual esse
dever ¢ referente a previsdo legal ou regulamentar. A culpa, de acordo
com o art. 186, do Codigo Civil, € a exigéncia de que a agdo ou omissao
do agente seja voluntaria, ou que ocorra, pelo menos, negligéncia ou
imprudéncia. Ou seja, para que exista a obrigagdo de indenizar, ndo
basta que o autor tenha procedido ilicitamente, de tal maneira que essa
obrigacdo ndo existe, em regra, sO porque o agente atuou objetivamente
mal. Nesse contexto, agir com culpa significa atuar em termos de,
pessoalmente, merecer a censura ou a reprovagao do Direito (2008).

Nesse ponto, ja ¢ importante destacar as ponderacdo de
Albuquerque, no sentido de que em relagdo aos danos morais
em sede trabalhista, a Constituicdo Federal, ao reconhecer em
seu texto um rol de interesses metaindividuais, também conferiu
especial prote¢do a esses interesses. A previsao de garantias como
a “protecdo ampla dos direitos” e a “reparacdo integral dos danos”
(art. 5°, 11, V, X e XXXV) sao resultados dessa importancia destacada
e ndo podem ser esquecidas na aplicagdo dos direitos coletivos,
principalmente quanto aos instrumentos de prevengdo e reparagao
do dano metaindividual e de acesso a justica. A responsabilidade
civil por danos a interesses metaindividuais, em razao de ter como
nota distintiva o poder de estimular providéncias preventivas e de
ampliar o acesso a justica, possui como um de seus instrumentos a
responsabilidade objetiva, ja que, por meio dela, € possivel conseguir
do empreendedor resultados melhores do que os produzidos pela sua
diligéncia ordinaria, estimulando-o a gerir os riscos de sua atividade
e prevenir a ocorréncia de danos metaindividuais (2014).
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Utilizando as ponderacgdes de Xisto Tiago de Medeiros Neto e
de Rodolfo Camargo Mancuso, o autor afirma que a teoria classica
da culpa nao se adapta a responsabilidade por danos causados a
bens e interesses difusos e coletivos, pois, neste caso, o foco deve
ser deslocado mais para a efetiva reparagao do dano do que para
a mera analise da culpa do agressor. Por essa razdo, afirma que a
responsabilidade em matéria de interesses metaindividuais deve
ser a objetiva, a Unica capaz de assegurar uma protecao eficaz a
esses interesses. De acordo com ele nao se conceberia, que, para a
responsabilizacdo civil por danos ao equilibrio do meio ambiente
do trabalho, pela exploracdo do trabalho infantil, pelo trabalho
escravo e forcado, entre outras situagdes, seja necessario demonstrar
a culpa do causador da lesdo, pois os proprios efeitos prejudiciais
demonstram a antijuridicidade da a¢do ou omissao do agente e seu
dever de indenizar. J4 a partir dos ensinamentos de Hironaka, o autor
esclarece que o fundamento da responsabilidade nesses casos esta
atrelada a nogdo de risco, tratando-se, portanto, de responsabilidade
objetiva, de tal maneira que a responsabilidade civil do empregador
por ato de empregado, do comitente por seus prepostos (inc. III do art.
932 do CC), especialmente nos contratos de terceirizagdo, sera objetiva,
inclusive em rela¢ao aos danos de natureza metaindividual (2014).

Depois desse breve adendo, voltamos ao rol dos elementos
da responsabilidade civil destacados por Gongalves, explicando
que a relagdo de causalidade ¢ o liame entre o fato ilicito e o dano
por ele produzido. Ou seja, o dano s6 pode gerar responsabilidade
quando seja possivel estabelecer um nexo causal entre ele e o seu
autor. O nexo causal pode ser entendido juridicamente como a
relacdo necessaria entre o fato e o prejuizo, ou seja, ¢ necessario
que se torne absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo nao
poderia ter lugar. Por fim, para explicar o que ¢ o dano, o autor cita
Agostinho Alvim, definindo dano, em sentido amplo, como a lesdao
a qualquer bem juridico, mas, em sentido estrito, como a lesdo ao
patrimonio, esse entendido como o conjunto de relagdes juridicas de
uma pessoa, apreciaveis em dinheiro (2008). Dano moral, de acordo
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com Rizzardo, revela um carater negativo - ndo ser patrimonial,
atingindo o ofendido como ser humano, sem alcangar os seus bens
materiais. Ele reclama dois elementos para configurar-se: o dano e
a nao diminui¢do do patrimonio. Ele atinge valores eminentemente
espirituais ou morais, como a honra, a paz, a liberdade fisica, a
reputagao etc (2007).

Ainda em relagdo ao dano, em sede coletiva trabalhista, Andrade
e Pavelski ressaltam que até bem recentemente as acdes atinentes
a responsabilidade civil detinham carater preponderantemente
patrimonialista, de tal maneira que apenas eram consideradas
as lesdes de ordem material, deixando-se a margem da andlise a
tutela dos aspectos imateriais dos direitos individuais. Ocorreu
que, de acordo com os autores, a honra e a imagem passaram a ser
melhor tuteladas pelo legislador constituinte, pois, utilizando-se dos
ensinamentos de Clayton Reis, eles informam que, na atualidade,
todo e qualquer dano que desassossegue e transforme a ordem social
ou individual, desestabilizando o equilibrio e a tranquilidade que
deve reinar entre os homens, acarreta o dever de indenizar. Sendo
assim, o pressuposto para a caracterizagao de dano moral consiste na
lesdo a imagem, a intimidade ou a honra da pessoa, nos termos do
artigo 5°, incisos V e X da Constituicdo Federal. O dever de indenizar
moralmente nasce com a verificacdo e a avaliacdo do desrespeito a
tais atributos, inerentes a dignidade da pessoa humana. E, ainda, para
explicar do que se trata essa violagdo os autores utilizam o conceito
de dignidade humana de Ingo Sarlet, ou seja, a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando um
complexo de direitos e deveres fundamentais (2015).

Cabe ainda a distin¢do realizada por Albuquerque, de acordo
com a qual, o dano moral coletivo ndo se confunde com o dano moral
individual sofrido pelo trabalhador por for¢a dos mesmos fatos. Se um
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empreendedor, por exemplo, degrada a qualidade do meio ambiente
do trabalho, descumprindo as normas ambientais trabalhistas,
prejudicando a satde, a seguranga e o bem-estar dos trabalhadores,
o fato enseja duas atuagdes diversas: podera o Ministério Publico
do Trabalho ou qualquer outro ente legitimado, por meio de agdo
civil publica, formular pedido pleiteando o restabelecimento do
equilibrio ambiental e o pagamento de indenizagdo pelos danos
morais coletivos causados em decorréncia dessa degradacao; e, ao
mesmo tempo, poderd o trabalhador que sofreu algum dano em
sua integridade ingressar em juizo pretendendo indenizagdo pelos
prejuizos sofridos. Ou seja, enquanto o dano moral individual
configura-se quando a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem
e a reputagdo de trabalhadores individualmente considerados sdo
atingidas por ato abusivo e ilicito praticado pelo empregador, e tem
como pressuposto a dor moral, a humilha¢do e o constrangimento
sofrido por cada um dessas pessoas, o dano moral coletivo possui
natureza metaindividual, relacionando-se com o0s interesses
coletivos de uma comunidade, materializando-se com a violagao
no autorrespeito e na autoestima da coletividade. Além disso, o
autor também esclarece que o dano moral individual exige, para sua
reparacdo, o ajuizamento de acdes individuais de indenizagao pelos
proprios trabalhadores, ou entdo de acdo coletiva pelo sindicato
profissional, como substituto processual dos lesados, enquanto
que o dano moral coletivo, por sua vez, somente pode ser reparado
por meio de a¢des propostas por legitimados especificos, como as
associagoes, os sindicatos, o Ministério Publico do Trabalho ¢ as
demais entidades mencionadas no art. 5° da Lei n® 7.347/85 e no
art. 82 da Lei n°® 8.078/90 (2014).

Analisados os principais aspectos da responsabilidade civil com
o tangenciamente dos pontos mais pertinentes a seara trabalhista,
passa-se ao estudo do conceito de dano moral coletivo e as suas
consequéncias no Direito do Trabalho.
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2.2. Conceito do dano moral coletivo

O primeiro ponto a ser destacado ¢ o de que a Lei da Agao Civil
Publica ja permitia pensar em exigir-se pagamento de indenizagdo
por dano coletivo. Ela foi concebida, a principio, para reger as agoes
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais. Como visa
a recomposicao, dentre outros danos, de qualquer outro interesse
difuso ou coletivo, segundo seu artigo primeiro e inciso IV, esse ato
normativo ja seria suficiente para a indenizagdo por danos morais
correspondentes a lesdo de direito coletivo, em sentido amplo.
Ocorre que, em 1988, com o advento da nova ordem Constitucional,
a ideia tornou-se mais palpavel, pois o dano moral, mencionado de
forma expressa como direito fundamental nos incisos V e X do artigo
5°, passou ao foco da doutrina e jurisprudéncia, embora encarado
sob a forma individual, por mais que tal garantia ndo excluisse a
configuracao coletiva (LACERDA, 2015).

O problema ocorrido foi o de que pouco ou nada se falava
em relagdo ao dano moral coletivo até que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, em 1990, veio a modificar, subsidiar e interpenetrar-se
com a Lei da A¢ao Civil Publica, formando um sistema mais completo
para a tutela de interesses transindividuais. Com esse sistema,
definiram-se direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, permitindo que uma coletividade difusa possa ser sujeito
de direito mesmo sem ter personalidade juridica (LACERDA, 2015).

Mesmo assim, como a fixacao legal do sistema de tutela dos
interesses difusos e coletivos, paira na doutrina e na jurisprudéncia,
com relativa frequéncia, controvérsias sobre a caracterizagao,
conceito, regime de responsabilidade, prova e reparacdo do dano
moral coletivo nas relagdes de trabalho, bem como suas diferencas
em relacdo ao dano moral individual. A partir dessa constatacao,
novamente Albuquerque destaca que todo direito tem como objeto
um bem juridicamente protegido, sendo bem tudo aquilo que pode
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oferecer aos homens alguma utilidade. O autor faz a ressalva expressa
de que bem nao deve ser confundido com coisa. Sob uma perspectiva
juridica, bem € aquilo que tem valor, ndo necessariamente pecuniario:
¢ uma utilidade econdmica ou ndo econdémica (2015).

Ainda, de acordo com Albuquerque, até a metade do século
XX prevalecia no direito a dicotomia entre bens publicos e bens
privados. Presa a nocdo de individualismo e de propriedade, essa
dicotomia estabelecia que bens particulares sdo os que tém como
titular uma pessoa natural ou juridica de direito privado, e bens
publicos os que pertencem a uma pessoa juridica de direito publico
interno. Posteriormente, com a formagao da denominada “sociedade
de massa”, percebeu-se que essa classificagdo ja nao era suficiente
para atender as novas necessidades e situagdes que transcendem o
ambito do individuo, passando os bens e interesses metaindividuais a
despertar maior preocupacao juridica, pois esse modelo de sociedade
faz com que novos valores ganhem espago, e o valor coletivo surge
como resultado da unido dos direitos individuais. Nessa nova
situagdo, os sujeitos passam a ser vistos como integrantes de grupos
sociais, impondo-se o reconhecimento de novos direitos que nao se
restringem ao individuo e cuja titularidade repousa em um grupo,
uma classe, uma categoria ou mesmo em toda a coletividade (2015).

Dessa maneira, coerente com essa novarealidade, a Constituicao
de 1988 determinou, no art. 129, II, a protecdo dos interesses
coletivos lato sensu, que, posteriormente, foram conceituados no
art. 81 e incisos da Lei 8078/90. Esse diploma tripartiu os interesses
metaindividuais em difusos, coletivos e individuais homogéneos,
seguindo uma ordem decrescente no nivel de coletivizagdo: os
difusos, que dizem respeito a titulares indeterminados e ligados por
circunstancias de fato; os coletivos, assim denominados em sentido
estrito, que pertencem a um grupo, categoria ou classe, ligados por
uma relagdo juridica base; e os individuais homogéneos, que sao
direitos individuais passiveis de exercicio coletivo por possuirem
origem comum (ALBUQUERQUE, 2015).
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Ocorre que, de acordo com esse mesmo autor, os bens coletivos,
sendo bens juridicamente protegidos, também podem sofrer lesao e,
em razao disso, produzir uma reagao do sistema juridico no sentido de
coibir e sancionar tais atos. E, quanto as relagdes de trabalho, os danos
a bens e interesses metaindividuais podem ser materializados em
situagdes como discriminagao ilegal na contratacao de trabalhadores;
violagdo a intimidade e a vida privada dos empregados; inadequacao
do meio ambiente do trabalho; improbidade na admissao de servidores;
desrespeito a protegdo conferida as pessoas portadoras de deficiéncia,
inobservancia do patamar juridico minimo de protegao ao trabalhador,
entre outras. Em todas essas hipoteses de danos coletivos nao se pode
deixar de reconhecer a presenca de efeitos negativos que o ato lesivo
produz em relagdo a determinadas coletividades, como a repulsa, a
perplexidade e a consternagdo (2015).

Esse tipo de agressdo ndo atinge a esfera moral de apenas um ou
alguns dos seus integrantes; ela atinge aquilo que a comunidade tem
de mais importante: os seus valores fundamentais, valores que foram
escolhidos pela sociedade para nortear o modo de agir de todos os
seus integrantes. Assim, para o autor dano moral coletivo consiste
na “lesdo injusta e intoleravel a interesses ou direitos titularizados
pela coletividade, considerada em seu todo ou em qualquer de suas
expressoes (grupos, classes ou categorias de pessoas), 0s quais se
distinguem pela natureza extrapatrimonial e por refletir valores e
bens fundamentais tutelados pelo sistema juridico” (2015).

Essa conceituacdo possui relevancia especial ao Direito do
Trabalho, mais do que qualquer outro ramo do Direito, pois destaca
o papel fundamental da solidariedade, ocupando-se do estudo das
associacoes sindicais, instituto central de um dos ramos em que se
subdivide adisciplina: o Direito Coletivo do Trabalho. Dessa maneira,
0 associacionismo profissional, que esta na base do fendmeno
sindical, forma-se em torno do nucleo da solidariedade para fundar
a unido dos individuos entre eles. E, como o dano moral coletivo
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tanto pode afetar o interesse dos individuos considerados como
membros do grupo quanto o direito cujo titular seja o proprio grupo,
a Lei da A¢ao Civil Publica, prevé expressamente a possibilidade do
reconhecimento de dano moral coletivo, ao incluir, no art. 1°, IV, a
referéncia a responsabilidade por danos morais e coletivos causados
“a qualquer outro interesse difuso ou coletivo” (ROMITA, 2007).

Por meio dessa linha da raciocinio Romita entende dano
moral coletivo como “aquele que decorre da violagdo de direitos
de certa coletividade ou a ofensa a valores proprios dessa mesma
coletividade”, como, por exemplo, a crenga religiosa, o sentimento
de solidariedade que vincula os respectivos membros, a repulsa a
atos de discriminagao contra membros da coletividade (2007).

Um aspecto importante em relacdo ao dano moral coletivo ¢
o de que ele ¢ observado in re ipsa, ou seja, faz-se perceptivel e se
verifica em decorréncia da conduta ilicita que viola de maneira grave
interesses de natureza transindividual. Nesse sentido, ndo se cogita
de prova de prejuizo para a configuracdo do dano moral coletivo,
considerando que esse dano se evidencia do proprio fato da violagao
— este sim passivel de comprovacao. Em razao disso, a certeza do
dano emerge de forma objetiva e direta do evento causador. Isso
ocorre pois representaria um verdadeiro contrassenso a tentativa de
se exigir a comprovagao direta do dano moral coletivo, a partir da
revelagdo de sensagdes ou reagdes negativas observaveis no universo
de uma determinada coletividade (MEDEIROS NETO, 2015).

Assim, o dano moral coletivo, em razdo de sua natureza, ¢
observado objetiva e imediatamente em face da verificacdo da
propria conduta ilicita, ofensiva a valores e interesses juridicos da
coletividade. E por essa razdo que o dano moral coletivo nio enseja
prova direta, ja que ela ¢ inviavel, sendo suficiente para a verificacao
desse dano, a s6 observagao da existéncia do fato violador do direito
da coletividade, ou seja, a demonstragdo da conduta antijuridica
praticada (MEDEIROS NETO, 2015).
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De acordo com Medeiros Neto, o Superior Tribunal de Justica
temreiterado o entendimento de que a presuncao de existéncia do dano
moral decorre in re ipsa, bastando a constatagdo do ato ilicito para
ensejar o direito a reparagdo, € que, assim, na concepcao moderna da
reparacdo do dano moral, a responsabiliza¢do do agente se opera por
forca do simples fato da violagdo, de modo a tornar-se desnecessaria
a prova do prejuizo em concreto. O autor também esclarece que
em igual direcdo decide o Tribunal Superior do Trabalho, pois ele
considera que a ofensa a direitos transindividuais, que demanda
recomposi¢do, se traduz, objetivamente, na lesdo intoleravel a ordem
juridica, que € patriménio juridico de toda a coletividade, de modo que sua
configuracao independe de lesao subjetiva a cada um dos componentes
da coletividade ou mesmo da verificacdo de um sentimento coletivo de
desapreco ou repulsa, ou seja, de uma repercussao subjetiva especifica
(MEDEIROS NETO, 2015).

De acordo com Pinto Junior, o dano moral coletivo ¢ o resultado
de uma conduta antijuridica que, por ser absolutamente injusta
e intoleravel, agride os valores éticos mais caros a comunidade,
provocando repulsa e indignacdo na consciéncia coletiva. Em
consequéncia da repercussao daquela conduta antijuridica, que violou
valores sociais fundamentais, torna-se exigivel a responsabilizagao
civil do agente violador, mediante a fixagdo de uma indenizagao por
danos morais coletivos (2012).

Assim, ¢ importante descortinar as fungdes da responsabilidade
civil quando se fala em dano moral coletivo, fator que nao apenas
justificarda e fundamentard o proprio provimento condenatorio,
mas também orientara o julgador na quantificagdo monetaria da
indenizacdo a ser deferida. A primeira funcdo € penalizadora, ou
seja, a de punir a autor, em verdadeiro reflexo de indole vingativa.
Quanto a essa func¢do, uma resposta necessaria ao ofensor, pois
a auséncia ou mesmo a ndo admissdo de uma forma prépria de
reparagdo representaria fator de incentivo a pratica de condutas
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gravosas e inconcebiveis juridicamente, na qual o ofensor aufere
absurda e injusta vantagem pessoal ou econdmica diante da ilicitude
perpetrada (PINTO JUNIOR, 2012).

Ainda sobre o assunto, o autor ressalta que mesmo os
doutrinadores que negam qualquer funcdo punitiva a indenizacgao
por danos morais concordam com a sua existéncia no campo da
indeniza¢do por danos morais coletivos, principalmente quando a
lesdo ¢ praticada dolosamente ou com culpa grave. J4 no direito
estrangeiro ha varios exemplos de indenizagdes punitivas, a comegar
dos paises da Common Law, preponderantemente os Estados Unidos,
de onde vém as mais rigorosas condenacdes em punitive damages. A
doutrina italiana também reconhece a funcao punitiva da indenizagao
por danos morais, ainda que nao como fung¢ao exclusiva ou principal
da responsabilidade civil. J& na jurisprudéncia brasileira, o autor
informa que o Superior Tribunal de Justi¢a, ha muitos anos, admite a
funcdo punitiva na indeniza¢do dos danos extrapatrimoniais (2012).

A outra fung¢ao da responsabilizacio por danos morais coletivos
¢ a exemplar-inibitéria, sendo essa a concep¢ao que devera ser
considerada no momento da quantificagdo da pena. Ela deve ser
imponente o bastante para desestimular economicamente a repeticao
ou imitacdo do ato iniquo, mas sem a pretensdo de aniquilar o
ofensor. Ou seja, admite-se a fungdo punitiva, mas nao apenas como
retribuicdo ao ofensor, mas sim como medida salutar de reprimenda
social que objetive o desestimulo a praticas socialmente condenadas.
Para além da punicdo mostra-se de todo apropriado conceber a
indenizacdo por dano moral coletivo como instrumento inibidor de
condutas improprias, aquelas que desrespeitam os valores éticos
norteadores do sentimento coletivo de dignidade e solidariedade
humana, pois a ameaga de penalizagdes, desde que relevantes e
economicamente desestimulantes, cumprem a mais importante fungao
da responsabilidade civil quanto ao dano moral coletivo, que ¢ a de
dissuadir o desrespeito ao ordenamento juridico vigente (2012).
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Quanto a terceira funcdo da responsabilidade civil, Pinto Jinior
aponta que ¢ a compensatoria. Tal fato ocorre pois a finalidade
ressarcitoria ou indenizatoria propriamente dita ¢ adequada para a
hipétese de dano material, que pode ser reparavel ou indenizével,
visto que ¢ materialmente possivel a sua quantificacdo. Ja o
dano moral, ao contrario, por sua propria natureza e defini¢do, ¢
extrapatrimonial ou imaterial, logo ndo ha possibilidade de mensura-
lo, o que ndo impede, entretanto, que a vitima seja compensada
pecuniariamente. Assim, aquele que sofre um dano moral deve ter
direito a uma satisfagdo de cunho compensatoria. Se a lesdo provém
da ofensa a valores ético-sociais, nao haveria logica em afirmar
que a indenizagdo devera ser fixada para que o anseio coletivo de
reparagao e justica seja satisfeito, ja que essa situacao remeteria ao
desejo de vinganga social (2012).

Portanto, conclui-se que no campo material, toda lesdo praticada
contra a coletividade devera ser objeto de integral reparagdo, e ¢
no ambito dos valores sociais que se questiona a possibilidade de
compensagao, salvo uma compensac¢ao indireta. A fungdo primordial
da responsabilidade civil na dimensao do dano moral coletivo ¢
dissuasoria, permanecendo em segundo plano a fun¢do punitiva
(PINTO JUNIOR, 2012).

Esclarecidos os principais pontos referentes ao conceito e elementos
constitutivos do dano moral coletivo, passardo a ser analisadas as suas
consequéncias, principalmente no Direito do Trabalho.

2.3. Consequéncias do dano moral coletivo

Com o reconhecimento juridico de que o dano moral coletivo é
reparavel, tornou-se necessaria a criagao de um meio que, a0 mesmo
tempo, impedisse os agressores de se livrarem da reparagao do dano
sob o argumento de que seria impossivel individualizar os lesados, e
permitisse, ao menos de forma indireta, que todos os atingidos pelo
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ato lesivo fossem ressarcidos pelos danos sofridos. Com a finalidade
de suprir essas necessidades, o legislador inseriu no artigo 13 da
Lei da Lei da Acdo Civil Publica a possibilidade de ser cobrada
indenizagdo reversivel a um fundo gerido por um Conselho Federal
ou por Conselhos Estaduais, com a participagdo do Ministério Publico
e representantes da comunidade, com a finalidade de reconstituir
os bens lesados. Nessa sistematica, ha areas especificas para as
quais foram criados fundos proprios, os quais se encontram aptos a
receberem valores decorrentes de condenagdes judiciais por danos
coletivos. No caso em especifico de interesses metaindividuais de
natureza trabalhista, o Fundo de Amparo ao Trabalhador, criado pela
Lei n® 7.998/90, que custeia o seguro desemprego e o financiamento
de politicas publicas que visem a redu¢do do desemprego, pode ser
destinatario de parcelas pecunidrias provenientes de indenizagdes
por danos morais coletivos (ALBUQUERQUE, 2014).

Também ¢ juridicamente possivel destinar-se a quantia arbitrada
judicialmente a titulo de indenizagao por dano moral coletivo a outras
entidades beneficiarias além do fundo previsto na Lei n°® 7347/85,
sendo que esse redirecionamento apenas ¢ possivel desde que o autor
da acao civil publica postule, de maneira alternativa, a destinacao
do valor da condenagdo para a propria coletividade ou comunidade
a qual se integre, para atender finalidade que guarde relagao com os
interesses lesados, ou entdo quando as partes assim convencionarem,
em conciliagdo firmadano ambito da demanda coletiva. Nada impede,
portanto, que o Poder Judiciario, acolhendo pedido do autor da ag¢do
civil publica, ou as partes, através de composi¢ao judicial, destinem
o dinheiro da indenizagao por danos morais coletivos, por exemplo,
a campanhas educativas, tais como cartilhas, matérias publicitarias
em radio e TV, a aquisi¢do ou construgdo de equipamentos de uso
coletivo, ao custeio de cursos de capacitagdo, a prestacao de servigcos
sociais, a aquisi¢ao de bens e servicos para entidades com finalidades
sociais e de interesse publico, entre tantas outras possibilidades
(ALBUQUERQUE, 2014).
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Dessa maneira, a luz da Constitui¢ao de 1988, afirmou-se a
possibilidade juridica do direcionamento do valor da parcela da
condenagao por dano moral coletivo para atender a finalidade especifica
estabelecida pelo juiz, em beneficio da propria coletividade atingida
pela lesao ou em prol da comunidade na qual se encontra inserida, na
area territorial onde ocorreu a violagio (MEDEIROS NETO, 2015).

Para Lacerda, outra consequéncia do moral coletivo ¢
a regulamentacdo do mercado e o restabelecimento da livre
concorréncia. Isso ocorre pois a Justica do Trabalho, antes da
possibilidade de condenagdo por dano moral coletivo, nunca dispos
de um recurso eficiente para tornar efetivos os comandos legais que
protegem o trabalhador. Por mais que as condenagdes individuais
possam ser pesadas ou mesmo exageradas, t€m pouco ou nenhum
efeito pedagogico e admoestatoério. Isso ocorre pois nem todos os
empregados vém a Justica pedir seus direitos e, dos que reclamam,
muitos acabam por fazer acordos para recebimento de quantia bem
menor que a devida. Assim, o dano social gerado por praticas ilegais,
quando compensado pela indenizacdo por dano moral coletivo,
tem como fun¢do precipua mostrar que a ilicitude ndo compensa.
(LACERDA, 2015).

O valor da indenizagao por dano moral coletivo deve ser fixado
por arbitramento do juiz, conforme as circunstancias do caso, ja
que nao existe dispositivo legal estabelecendo critérios objetivos
a respeito. Tendo em vista as caracteristicas especificas do dano
moral coletivo, a condenacao pecuniaria. Dessa maneira, a doutrina
e a jurisprudéncia adotam os seguintes parametros para a fixagao
do valor da indenizagdo pelo dano moral coletivo: a) a natureza,
a gravidade e a repercussdo da lesdo na sociedade; b) a situagdo
econdmica do ofensor, para que se possa aplicar a finalidade punitiva
e pedagdgica da sancdo; c) o eventual proveito obtido com a conduta
ilicita do agressor, para que ndo estimule o agente a permanecer
realizando atos ilicitos; d) o grau da culpa ou dolo; €) o nivel de
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reprovabilidade dos individuos pela conduta do agente, para que seja
levada em conta a repercussao que o ato gravoso causou na vida da
coletividade atingida (ALBUQUERQUE, 2015).

De acordo com o levantamento feito por Andrade e Pavelski, o
Superior Tribunal de Justica possui exemplos de julgados datados do
ano de 2010, oriundos da 1* Turma, em que nao se admitia a indenizagao
por danos morais coletivos. Entendia a referida Turma ndo parecer
ser compativel com o dano moral a ideia da transindividualidade, ou
seja, da indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade
da ofensa e da reparagdo da lesdo. Ja na 3" Turma, o entendimento ¢é
pacifico no sentido de seu cabimento. Os julgados analisados pelos
autores fundam-se na idéia de que a indenizagdo por danos morais
aos consumidores, tanto de ordem individual quanto coletiva e difusa,
tem seu fundamento no artigo 6°, inciso VI, do Codigo de Defesa
do Consumidor. A 3° Turma tem ressalvado, entretanto, que nao ¢
qualquer atentado aos interesses dos consumidores que pode acarretar
dano moral difuso. E preciso que o fato transgressor seja de razoavel
significancia e desborde os limites da tolerabilidade (2015).

Ja no ambito juriprudencial trabalhista, Andrade e Pavelski
relatam o protagonismo da Justica do Trabalho em relacdo a
possibilidade de configuragdo de dano moral coletivo e a sua efetiva
reparacdo, destacando-se os casos de exploracdo do trabalho de
criangas e adolescentes; de submissao de trabalhadores a condigdes
degradantes, dentre outros. O Tribunal Superior do Trabalho tem
firmado entendimento no sentido de que a reparagcdo por dano
moral coletivo visa a inibi¢do de conduta ilicita e atua como carater
pedagdgico. Ou seja o dano moral coletivo deve servir como meio
apto a coibir a reiterada lesdo a direitos constitucionais fundamentais,
como a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, que
atinge a coletividade como um todo, possibilitando a aplicagdo de
multa a ser revertida ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (2015).
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Recentemente, destacam os autores, o Tribunal Superior
do Trabalho teve a oportunidade de reafirmar o cabimento de
condenagao por dano moral coletivo, em julgado de sua 7* Turma, no
sentido de que consiste na violagdo de direitos de certa coletividade
ou ofensa a valores proprios dela mesma. Também recentemente, o
Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido proferiu condenagao
de R$ 2 milhdes de reais a titulo de ressarcimento por danos morais
coletivos, indicando a tendéncia da jurisprudéncia trabalhista em
admitir tal hipotese de indenizagao (2015).

Para melhor esclarecer as hipoteses de ocorréncia de dano
moral coletivo na Justica do Trabalho, cabe utilizar as ligdes de
Medeiros Neto para elencar algumas hipdteses recorrentes, em que
se observam condutas que geram dano moral coletivo, cuja certeza
nasce concomitantemente com a propria ocorréncia do fato lesivo:
exploracdo do trabalho de criangas e adolescentes; submissdao
de grupo de trabalhadores a condi¢des degradantes, a servigo
for¢ado, em condigdes andlogas a de escravo, ou mediante regime
de servidao por divida; manuten¢do de meio ambiente de trabalho
inadequado e descumprimento de normas trabalhistas basicas de
seguranca e saude, incluidas as disposicoes de prote¢do a jornada do
trabalho; discriminacdo, abuso de poder e assédio moral ou sexual
nas relagOes trabalhistas; submissdao de trabalhadores a situacoes
indignas, humilhantes e vexatoérias, como, por exemplo, como
forma de indugdo para cumprimento de metas de producao ou de
vendas; contratagdo irregular de trabalhadores pela administragao
publica direta ou indireta, sem submissdo a concurso publico,
em violacdo ao estatuto constitucional; uso de fraude, simulagao,
ameaca, coa¢do ou dolo para burlar ou sonegar direitos trabalhistas
ou obter vantagens indevidas; criagdo de obstaculos e utilizacao
de ameagas para o exercicio do direito a liberdade sindical
(MEDEIROS NETO, 2015).
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3. Consideracao Finais

Nesse artigo procurou-se melhor compreender os aspectos
fundamentais do dano moral coletivo, dentre os quais o seu conceito € as
suas consequéncias, especialmente no Direito do Trabalho, na medida
em que as mudancgas sociais que acarretaram o proprio surgimento da
tutela coletiva possuem ainda maior amplitude nesse campo juridico.

O dano moral coletivo em sede trabalhista ¢ um instituto de
fundamental importancia por permite o combate aos danos tipicos de
uma sociedade com amplo grau de complexidade em suas relacdes.
Tal fato ocorre pois, com a mudanca do tipo de dano experimentado
nas relagdes trabalhistas, se torna também necessario alterar a
natureza da sangdo juridica oriunda desses danos.

Nesse passo, destaca-se, inicialmente, a desmaterializagcdo dos
bens agredidos pela conduta ilicita do autor do dano. Passando da
perspectiva meramente individual para a coletiva, o dano moral
passa também a recair sobre um grupo de pessoas, identificaveis ou
nao. Ou seja, da mesma maneira que o bem se torna abstrato, o seu
portador tambem se desmaterializa, tornando-se uma coletividade
ndo mais organicamente individualizavel. E € por essa razdo que a
tutela jurisdicional coletiva, como todos os seus aspectos destacados
nesse artigo se torna necessaria e mais apta a resolucdo dos danos
causados nesse tipo de ambiente.

Outro aspecto de fundamental importancia ¢ a existéncia de
culpa objetiva, ou seja, a responsabilidade em razao da existéncia de
dano moral coletivo ndo passa pela analise da culpa da conduta do
autor do dano. Basta que o proprio dano seja imputavel ao agente, em
razdo da gravidade especial que esse tipo de dano possui em relagdo
ao grupo atingido. A par desse aspecto, também pode-se diferenciar
o dano moral coletivo em razdo de sua natureza in re ipsa, ou seja,
ele independe da demonstragdo do efetivo prejuizo a coletividade de
trabalhadores, bastando que a conduta seja suficiente para a lesdo de
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algum bem juridico relevante. Ambas as caracteristicas destacadas
apontam o interesse do ordenamento juridico em facilitar repressao
a vioagao aos bens coletivos.

Outro aspecto de relevancia em relacdo ao tema sdo as fungdes
que a responsabili¢do em razao da ocorréncia do dano moral coletivo
possui. Elas sdo basicamente trés. A fungdo penalizadora, baseada
na na¢ao de que o ato ilicito deve ter uma sangao juridica. A funcao
exemplar ou inibitdria, tipica do &mbito coletivo, na qual a san¢do ao
ato desabonador, além de punir o seu autor, deve também atuar como
a reafirmagdo do valor da licitude, na medida em que informa a todos
os membros da coletividade que tais condutas nao serao toleradas.

E, por fim, a fungdo compensatoria, a qual ressarce os atingidos
pelo dano moral coletivo. Especificamente quanto essa ultima
fun¢do, € necessario destacar que as parcelas monetarias oriundas da
indenizagdo possuem dois destinos possivel. Legalmente, apenas o
Fundo de Amparo ao Trabalhador, que possui a fun¢do de financiar
o seguro desemprego e policitcas publicas voltadas ao combate
ao desemprego. Mas, a partir de uma interpretagdo sistematica da
ordem constitucional, essa quantia pode reverter especificamente
a coletividade prejudicada, com a finalidade de a compensar pelos
danos ocorridos.
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SOCIEDADE DE ADVOGADOS.
IMPLICACOES TRABALHISTAS

Antonio Bonival Camargo

“(...) A Cultura pertinaz e obstinada ¢ que desentranha da
gleba revessa as vegetacdes luxuriantes, as florescéncias
maravilhosas, as frutificacdes opulentas, searas, pomares,
rebanhos, metropoles, nagdes, estados, prole imensa desse
casamento perene, abengoado por Deus, entre a terra
e a mao trabalhadora do homem. Trabalhai, pois, mais
persistentes, incessantes, como o sol de todos os dias, ¢
o orvalho de todas as noites.” Bendita, pois, as maos que
semeiam a semente da cultura. (...)” (Rui — “Discurso no
Colégio Anchieta”'pg. 117/8).

E, Bobbio:

“(...) CULTURA ¢ equilibrio intelletuale, riflessione
critica, senso di discernimento, aborrimento di
ogni simplificazione, di ogni manicheismo, di ogni
parzialita (...)"»?

1. Introducio

O presente estudo resolve-se em trés planos, ou, ao gosto dos
tempos que hoje correm, o estudo vem fatiado em trés partes; (o
termo “fatiar” que, convenhamos, bastante esclarecedor, reporta-nos
a ideia de “partir o pao”; metafora usada nos nossos tribunais, nos
“fatiamentos” em que se repartem os processos dos envolvidos na
“Lava Jato”. Assim, o estudo contempla trés niveis, do &mbito geral

(*) Membro do Instituto de Direito Social Cesarino Jr. Mestre e Doutor, (Direito
do Trabalho) pela USP. Sdcio titular da “Camargo e Camargo Advogados™.

1 Rui— Discurso no Colégio Anchieta — Editora “Martin Claret”, pg. 117/8.

2 Bobbio, Norberto — Autobiografia, pg. 162. A cura di Alberto Papuzzi - GLF
Editori Laterza.
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que ¢ o estudo da “sociedade” em alguns dos aspectos historicos,
e componentes do quadro societario; deste plano geral descemos
ao particular das sociedades de advogados; a desconstituicdo da
Personalidade Juridica; e, no item III descemos, ainda, a questdes
como Sociedade de Advogados, responsabilidades; e na relagdo
societaria (advogado sécio ou empregado); e, finalmente, se sera
possivel convolar-se o vinculo societario em relagdo empregaticia?
Sumariando o estudo temos: I. Sociedade e Soécio; II. Deveres
e Obrigagdes e Desconsideragdo da Personalidade juridica. III.
Sociedade de advogados; IV. relagdo societaria e implicacoes.

I. Sociedade e sdcio. Aspectos histéricos. Congregamento.
Agregamento. Origem do termo: sociedade e natureza juridica

A Sociedade civil teve no curso do pensamento politico dos
ultimos séculos, segundo Bobbio,® significativo desenvolvimento,
e sucessivos significados. Na sua concepgao original, a societas
nasce da divisdo de conceitos, arquitetada pela doutrina
jusnaturalista que concebia a societas civilis, como sociedade
politicamente organizada, diferente da societas naturalis, em cuja
dupla concep¢do da “Sociedade civil”, organizada em contraste
com o congracamento de individuos do estado primitivo; quando
o homem primitivo se agrupava sem outras leis que, sendo, ao
impulso e ao sabor das leis naturais. A sociedade nasce, portanto,
através da instituigdo civil, poder comum que s6 € capaz de garantir
aos individuos associados alguns bens fundamentais que lhes
garantam: paz, liberdade, propriedade, seguranca. Assim, reunidos
sob os lacos sociais, fogem do estado de eterna beligerancia e
da lei do mais forte “Homo hominis lupus”. Sob este signo, diz

3 Dicionario de Politica — Norberto Bobbio (Ed. UnB).
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Locke: “aqueles que se retnem num sé corpo ¢ adotam lei comum
estabelecida e garantida pela magistratura a qual apelar, investida
de autoridade para decidir as controvérsias que nascem, entre
eles, encontram-se uns com os outros em sociedades civis; mas
0os que ndo tém semelhante apelo comum (...) estdo sempre no
Estado de natureza.” *

Ademais, Locke agrega a seu pensamento, ponderosos e
imbativeis argumentos em prol da sociedade civil, que se sobrepde
em muitos graus acima do “Estado de natureza”, pelos inegaveis
beneficios engendrados pela civilitas; “o dominio da razdo, a paz, a
seguranca, a riqueza, a decéncia, a sociabilidade, o requinte, a ciéncia
e a benevoléncia” frutos que somente germinam nas sociedades,
agora, aprimorada a societas em um degrau acima da sociedade
civil, agora ja na civilitas; ou civilidade.

O homem, vindo do Estado de Natureza no qual Estado “cada
qual segue os caprichos da propria fantasia, para unir-se com todos
0s outros... € submeter-se a uma pressdo extrema publicamente
legal... quer isto dizer que cada um deve, antes de qualquer outra
coisa, entrar num Estado civil” (segundo o entendimento de
Emanuel Kant).> A expressdao “sociedade civil” ou “Estado civil”
¢ normalmente empregada por tedlogos, ou escritores de direito
eclesiastico, que arquitetaram esta distingdo para separar a esfera
temporal (civil) da esfera ou plano espiritual; distinguindo-se
entdo as esferas em que se resolvem as relagdes civis, daquelas em
que tragam as linhas limitrofes das relagdes entre Igreja e Estado;
sociedade civil e sociedade religiosa.® O termo “socius — socii” (0
socio — do sécio) individuo participe da sociedade, amarrando-se

4 Idem, Ibidem — John Locke (“Segundo tratado sobre o Governo”, § 87).
5 Ibidem, in “Metafisica dos costumes” - Bobbio “Diciondrio de Politica”.

6 Idem, ibidem. (pg. 1206).
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por ato de vontade aos anseios comuns e objetivos determinados e
determinantes daquele grupo social. O termo, como demonstrado,
vem-nos do latim.’

Em que se distinguem sociedade e institui¢do. Qual ¢é o
género e qual € a espécie. Que ¢ a Institui¢ao: grupo de individuos
(socios, juridicamente) organizados. A instituicdo pode (em tese)
ser criminosa, quando dessa organizagdo se exclui o termo entre
paréntesis: juridicamente constituida. A associacdo podera ser
ludica, (ajuridica); ou com objetivos escusos, pelo intento de
delinquir. Qualquer seja o objetivo dessa agremiagdo de individuos,
mesmo que criminosa seja, ndo deixa de ser associacdo. (Stcia,
consilium fraudis, bando que se organiza para fraudar, cometer
crimes; a troupe pode organizar-se para lavagem de dinheiro, por
exemplo. Exemplos dessas organizagdes criminosas, muito bem
estruturadas, chovem todo o dia e o dia todo, a tropel na imprensa.
E institui¢do organizada, mas ndo juridicamente, posto que, esse
tipo de organiza¢do ndo se coaduna com o jus, pois que ela tem por
mira o crime. Direito e crime sdo termos contraditorios e em eterno
choque. O ser e o nao ser. Noite e dia, linhas paralelas que jamais
se encontram. Em tese, quando existem regras a ser seguidas pelos
individuos, metas a serem cumpridas, isto significa instituicdo; ou
seja, individuos cooptados para cumprir determinados fins. Mesmo

7 “Nominativo e genitivo”, ¢ a dicotomia de que se utiliza a gramatica latina,
para a classificacdo das palavras, € a que declinagdo elas pertencem. No nosso
caso, o termo pertence a segunda declinagdo, que se traduz em portugués como
socio, parceiro, companheiro, o que participa da mesma fortuna ou infortinio;
juntos nos bons ou maus ventos. Em Ovidio vemos o termo “socius sanguinis”,
1. ¢, o parente por for¢a e linha consanguinea. Em Ovidio também encontramos
0 “carpere socias vias cum aliquo”: “trilhar juntamente (em sociedade)
pelo mesmo caminho”. O termo ¢ fertilissimo em todos os seus derivados e
quadrantes por onde se unem as pessoas que miram o mesmo objetivo; quer em
cunho religioso, quer pelo termo civil, ludico, servigos; donde nos vem: social;
sociabilidade; sociabilizar; socialdemocracia; social-democratico; socialismo;
direito social; sociedade de advogados etc., etc. por ai a vastidao dos termos
derivados. Socius, portanto € o termo lexicogénico donde se origina o termo
portugués: socio, e dele todos os derivados.
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para delinquir as regras sdo claras. J& conglutinar-se, agregar-se;
agrupar-se, mundo de gente, bando, agrupamento, armada, quartel,
pelotdo, vara, quadrilha, tertulia, ajuntamento, recrutamento, sinodo,
conciliabulo, sinédrio, isto constitui-se em ajuntamento de pessoas,
sem liames juridicos entre elas, ja, associagdo e o ajuntamento com
propostas criminosas, que se subordinam ao chefe da quadrilha.
Wolfe,*em aguda analise, ressalva em substancioso artigo, que o bando
de politicos corruptos que assaltaram os Cofres Publicos, durante o
Governo do PT, reportando-se aos criminalistas italianos Della Porta
e Vannuci, que para um esquema corrupto funcionar, quando envolve
muitas partes e grandes quantias, a corrup¢ao tem de ser sistémica.
E, corrupcao sistémica tem duas caracteristicas: primeiro, tem de
haver regra de jogo (organizacdo) claras e respeitadas por todos os
envolvidos — por exemplo, uma vez combinado o valor da propina,
o prestado de servico entrega exatamente o prometido, pelo preco
acertado.” Do texto aqui lembrado, conclui-se que a organizagdo ¢
elemento imprescindivel em qualquer agrupamento que se destina a
um objetivo, seja qual seja. Sob a bandeira da mais rigida e severa
organizagdo ¢ que vivem, amarram-se ¢ operam as “Mafias™

Como nos aponta Godinho: “Também padecem de nulidade
as sociedades ilicitas cujos objetivos entestam contrapor-se as
normas juridicas imperativas”. “S3o as sociedades criminosas,
cujos objetivos estiverem em desconformidade com a lei.”!° Pode-
se imaginar a histéria como um mar imenso de pessoas, separadas
por diques, regras de conduta: religiosas, morais, juridicas, sociais,

8 “A Lava Jato e o crime desorganizado no Brasil”. In “O Estado de S. Paulo”
9.10.2016, A2.

9 Wolfe, Barry — Idem, ibidem, “... 0 arquétipo do crime organizado, tem nome:
Omerta ... cada participante e todos estdo comprometidos.” Essa participacdo
e envolvimento no crime, do (zlual todos sdo participes, ¢ o que sela o siléncio;
uma das regras pelas quais o “grupo” se organiza.

10 Delgado, Mauricio Godinho; “Curso de Dureito do Trabalho” 11% Ed. LTr - pg. 519.
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(separadas por essas normas, costumes, tradigdes que compdem
a civiliza¢do.) Essa reflexdo poder-nos-a ajudar na afericdo de
determinados costumes, regras, normas, permitidas em determinadas
épocas, e posteriormente proibidas; donde se convola do permitido
ao vetado, e vice-versa, em consonancia, ou nio, com a lei de seu
tempo. J4 que uma das notorias caracteristicas da civilitas estd em
conduzir-se ex vi legis, e as leis t€ém vigéncia temporaria, e vigoram
até que outras as modifique ou revogue.!!

I.1. Elementos constantes do contrato societario

Como se disse a sociedade nasce do enlace de vontades que
se harmonizam através de contrato; ou de estatuto, que, assim se
unem e orientam na busca de fins comuns. Sobre o tema diz Cldvis:
“celebram contrato de sociedade pessoas, que, mutuamente, se
obrigam a combinar esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns.”
(1.363). Posto isto, temos que sociedade ¢ figura de contrato, i.¢€,
enlace de vontades ordenadas. Os Cddigos: Mexicano e Francés,
(observa Clovis em seus comentarios), consideram duas hipoteses:
sera associagdo se a finalidade nao for lucrativa; — “a reunido de
pessoas para fins ndo econdmicos”’. Ao contrario serd: “serd
sociedade, ao se voltarem socios para fins preponderantemente
econdmicos”. O aceno a tantos tipos, formas, maneiras de as pessoas
trilharem na mesma dire¢ao, reunindo forcas, forcas e/ou financas,
pela estreiteza deste trabalho, obriga-nos a desertar de parte do tema
para concentrarmo-nos no foco, vindo mais abaixo: sociedade de
advogados, as linhas limitrofes entre a relacao societaria € o vinculo
empregaticio, posto que, em certos casos as linhas dessas realidades
terminam por se confundir, caso ndo se tenha bem definido a
diferenca especifica entre uma e outra relagdo. A sociedade ¢

11 LICC — Art. 2°
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global em termos de responsabilizacdo, conquanto seja parcial
em termos de percentagens. Das sociedades contratualmente ou
convencionalmente constituidas a maior delas, é a Patria.

O principio que mantém unida essa megassociedade dita Péatria,
ou Republica, segundo Montesquieu,'? consubstancia-se no ideal
muito simples: o amor pela Republica, cujo amor, diz ser o elemento
chave dessa coesdo. Este mesmo sentir, mais tarde vem ressaltado
por Robespierre.

Da “revolucao” nasce, dizMontesquieu, o principio fundamental
do governo democratico ou popular, ou seja, aquela mola ou apoio
essencial que a sustenta e lhe assegura o movimento: o amor pela
patria. “C’est la vertu ; je parle de la vertu republique” virtude esta
que operou tantos prodigios entre os Gregos € Romanos. Patriotismo,
assim entendido, ¢ a virtude do amor pelo povo; pois patria outra

12 Do nascimento do mundo novo, pés Revolugao Francesa (1789) buscou forgas
na virtude, ou seja, (naquela sintonia fina do “virtus), como o principio de toda
a Republica que, segundo Montesquieu, consubstancia-se no ideal: virtude,
“La vertu, dans une republique, est une chose tres simple; c’est I'amour de
la République”, este (f;do muito simples, que ele denomina como: amor,
(virtude) pela Patria, ou seja “patriotismo”. Este ideal, mais tarde refor¢ado por
Robespierre: “Quel est le principe fondamental du governement démocratique
ou populaire, c’est-a-dire le ressort essentiel qui le soutient et qui le fait
mouvoir ? Da “revolu¢@o” nasce (diz Montesquieu o principio fundamental
do governo democratico ou popular, ou seja, aquela mola ou apoio essencial
que a sustenta ¢ lhe assegura o movimento. “qC ‘est la vertu; je parle de la
vertu republique” virutde esta que operou tantos prodigios entre os Gregos e
Romanos, e que maiores ¢ mais prodigiosos os havera de operar em Franga,
qui doit en produire de bien plus ¢tonnants das la France républicaine; ¢ esta
‘virtude” outra ndo é que: “que ['amour de la patrie et de ses lois”. Pode-
se dizer, portanto, ser Montesquieu o “ancétre” i. ¢, o antecessor do termo
“patriotismo” (a virtude do amor pela patria), patriotismo este que impulsiona
0s paises, e bem maiores e retunbantes na Republica Francesa. Segundo estes
filosofos, Montesquieu e Robespicrre, a virtude que opera prodigios em prol
de uma Nagao ¢ o patriotismo; e, por analogia, esta mesma “virtude” tem igual
forga e agdo, em qualquer seja a sociedade, a0 momento em que o individuo
se deixa aprisionar pelos objetivos da causa em que se engaja. Patriotismo,
assim entendido, ¢ a virtude do amor pelo povo; pois patria outra coisa ndo
¢ que os individuos que se congregam em um mesmo territorio legalmente
constituido. Assim, patriotismo, € o amor pelas leis, pelos individuos, e pelas
coisas da patria. Esta ¢ virtude do amor pela patria, defendida e revelada por
Montesquieu, logo no pds Revolugdo Francesa.
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coisa ndo ¢ que os individuos que se congregam em um mesmo
territorio legalmente constituido. Assim, patriotismo, ¢ o amor pelas
leis, pelos individuos, e pelas coisas da patria. Esta ¢ virtude do
amor pela patria, defendida e revelada por Montesquieu, logo no pds
Revolugao Francesa.

1.2. Natureza juridica da sociedade

A sociedade tem natureza de negocio juridico, congragamento
de vontades. No contrato, ou estatuto; ou na convengao; ou nos
regulamentos congregam-se os elementos: vontade (ato consensual
entre duas ou mais pessoas; nessa unido de duas ou mais vontades,
nasce o negdcio juridico) cuja validade compreende os elementos
inerentes a todo o ato juridico: (agente capaz; objeto licito; forma
prescrita oundo defesaem lei.) (Art. 204 do CC). Segundo observacao
dos franceses: “Quand tu comprends la difference entre le continnent
et le contenu tu aura la connaisanse.” Isto €, s6 conheces bem uma
coisa quando definidas as diferencas entre continente e conteudo.
Desta analise, e assim concluido o contrato, ele ¢ recepcionado e
resguardado em sua inteireza, no Ordenamento Juridico com assento
reservado no Art. 5° Inic. XXXVI da CF. Donde resulta que, para a
anulagdo do negocio societario, tal decretagao s6 podera ser proferida
se e quando for robustamente demonstrado o vicio que inquinou de
nulidade o negdcio. Ou seja, ter sido afetado (originariamente) por
um dos cinco vicios emanados de erro substancial, “que poderia
ser percebido por pessoa de diligéncia normal” como prescreve
o art. 138 do CC. De maneira que esse acordo de vontades entre
duas ou mais pessoas; comunhao de interesses; cooperagdo voltada
para lograr determinado fim, tem sua inviolabilidade constitucional,
cimentada na intangibilidade do imperativo constitucional: “a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”. Sua natureza, pois, consiste no enlace de vontades,
objetivando determinada finalidade, legitimamente permitida,
negdcio juridico perfeito, sinonimo de ato juridico, posto que, negocio
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¢ o enlace de vontades; ja no ato, a constituicdo dele se resume a uma
so0 vontade, por exemplo, ingressar com determinada acao; direito
encampado pela vontade exclusiva da parte. Se o autor, por ato de sua
vontade, concretizou isso, dentro do prazo permitido, mesmo que a
lei altere aquele prazo, aquele ato juridico diz-se perfeito por ter sido
praticado no prazo daquela antiga permissao legal.'* De conseguinte,
no elemento “ato juridico perfeito”, (locucao esta cravada em artigo
fundante da Constituicdo, em que se cimenta o negocio juridico
societario, ato realizado com estrita observancia dos requisitos
legais, contemporaneo as leis que integram o Ordenamento juridico
regentes ao tempo, daquela matéria; --- ou seja --- obedecidas as
exigéncias da lei, assim o ato assume as fei¢des da lei, o que lhe da
o aspecto de legitimidade. Enlace de vontades protegido por lei, ato
juridico perfeito. Disto nasce a inarredavel consequéncia juridica,
para a desconstitui¢do desse negocio juridico perfeito sera necessario
levantar-se a bandeira da nulidade daquele negécio juridico, porque
fora recepcionado no mundo juridico, cumpridas todas as exigéncias
e formalidades da lei. Ainda cabe uma tltima distingao, cuja ¢é:

I.3. Sociedade e institui¢ao

A teoria da INSTITUICAO, antes de ser norma o direito ¢é
Instituigcdo; (significando, organiza¢do). Uma sociedade legalmente
organizada, constituida de grupo de individuos que tém suas atividades
disciplinadas, com a proposta de perseguir um fim comum. Seria,
entdo, a “instituicdo” a semente de que nasce o direito grupal; (teoria
da Institui¢do), ao se organizar a institui¢do nasce o direito. Romano

13 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. A lei de introdugdo ao

codigo civil brasileiro: dec.-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, com as
alteragdes da lei n. 3.238, de 1 de agosto de 1957, ¢ leis posteriores comentada
na ordem dos seus artigos; atual. por Silvia Pacheco. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995. v. 1.
FRANCA, Rubens Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito adquirido. 6
ed., rev. e atual. do “Direito intertemporal brasileiro”. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 18*. ed., atualizacdo e notas de
Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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escreveu que o direito “antes de ser norma” foi “institui¢do”. (Bobbio
poe em duvida tal assertiva, com o seguinte argumento: a instituicao
¢ organizacdo em que se distribuem tarefas aos membros do grupo,
segundo suas condi¢des e qualidades, ora para que isso seja possivel ha
necessidade de haver regras de conduta, portanto “regras de conduta”
sdo normas que existem antes da instituicao; posto que sem normas,
ndo existe organizagao; logo, ndo existiria a instituicdo. Repete-se aqui
o eterno e indecifravel dilema: de quem veio antes, o ovo ou a galinha?
Posto sabido seja que a Institui¢do ¢ a Sociedade organizada, constituida
por um grupo de individuos que disciplinam suas respectivas atividades
com a finalidade de perseguir determinado objetivo; objetivos que
singularmente ndo alcangariam; e isto ¢ uma Instituicdo. Quando
encontramos um grupo organizado, podemos ter certeza de encontrar
um conjunto de regras de conduta, e um ordenamento juridico equivale
a um conjunto de regras de conduta.' Valor cientifico do direito como
institui¢ao €, em suma, a teoria do direito como norma; as duas faces do
direito: instituicdo e norma = normativistas (a norma regra da conduta).
Além de regra de conduta ¢ um conjunto coeso de normas, que formam o
Ordenamento, assim, a Instituicdo. A norma que regulamenta formaliza
a institui¢ao, nao fora a norma teriamos um agregado, uma reunido, um
encontro de pessoas “desorganizadas”.

I.4. Sociedades empresarias. Grupos humanos (tipos
societarios). Amplitude das sociedades

Temos que os grupos humanos (sociedades, parlamento,
senado, camara, sinodo, agremiagdes, clubes etc.) ao se reunirem,
fazem-no sob duas bandeiras: tarefas e relacdes. Tarefas aquilo a
que se comprometem pelo objeto social: (compra, venda, prestagao
de servigos etc.); e, na segunda bandeira, a da relacdo entre os
membros, ou seja, aquele tecido imperceptivel que liga e amarra os
membros dentro de um objetivo comum que professam conseguir:

14 - Giannini MS. “Sulla pluralita degli ordenamenti giuridici” — (27).
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religioso, ludico, etc. Ja se esta pois a ver que a sociedade, assim, ¢ a
forma que o engenho humano dispde para que o individuo consiga,
de maneira mais pronta e eficazmente, alcangar seus objetivos. Neste
universo de tarefas e relagdes cabem todos os tipos de contrato,
os de cunho social, tanto como o das sociedades civis, quanto nas
corporacdes religiosas; nas irmandades; sociedades literarias;
cientificas; recreativas; beneficentes etc., etc. Na sociedade o
trabalho de um, ou de vérios, reverte em proveito de todos, fruto
de combinagao de esforgos para a consecugdo de determinado fim,
que impulsiona a affectio societatis. A diferenga entre sociedade
simples e sociedade empresaria ndo estd, como se poderia pensar, no
lucro; mesmo porque ha sociedades ndo empresarias com finalidade
lucrativa, como, por exemplo, a sociedade de advogados; ou de
médicos etc. Define Fabio Ulhoa Coelho, “a sociedade empresaria
pode ser conceituada como a pessoa juridica de direito privado ndo-
estatal, que explora empresarialmente seu objeto social ou a forma
de sociedades por agdo.” (pg. 111) Objeto — pode ser comercial ou
civil --- fins econdmicos ou ndo econdmicos.

Descendo do pedestal da generalidade das agremiagdes humanas,
para que determinada e especifica reunido de pessoas receba o carater
de sociedade, batizada como legal, hd necessidade de que se enquadre
aos dispositivos da lei, ou seja, “celebram contrato de sociedade as
pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens e
servigos, para o exercicio de atividade economica e a partilha, entre
si, dos resultados ™. (Art. 981 do CC). Requisitos caracteristicos quais
sejam: atender as determinagdes cujas consistem na obrigacdo de
reciprocamente contribuir, com bens e servigos, para o exercicio da
atividade e a partilha entre si, dos resultados. Para Cesarino Junior,
para as relagdes do “grupo social” vinculado pelo Capital e Trabalho,
e a Norma que os regulamenta, da-se o nome, segundo o mestre, de
“Direito Social “stricto sensu” distin¢ao esta entre “Direito Social”
em sentido genérico, € em sentido estrito, cujas leis desse corpo
legifero “Social” delimita com exatiddao as linhas divisérias entre
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empregador e empregado.'’ Cabe aqui mencionar que a lei nem veda
a distribuicao desproporcional entre sécios, a participacao de cada
um no capital social; nem, tampouco, a distribui¢do diferenciada dos
lucros societarios.

I.5. Responsabilidade do sécio e risco do negdcio

A regra do risco limitado da responsabilidade do socio
da sociedade limitada, conquanto limite essa responsabilidade
comporta varias excegoes. A limitagdo na quantidade ndo exime o
socio do critério de assumir o risco do negocio. A primeira regra
a ser observada ¢ a do Art. 50 do CC, que, em resumo, diz que o
juiz pode decidir que os efeitos de certas relacdes e obrigagdes
sejam estendidos aos bens particulares dos socios, verbis: “Em
caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagoes de obrigagoes sejam estendidas aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica.” (Art.50 do CC) - O
que soava na lei como mera ideologia e aconselhamento referido
no “o juiz pode decidir’, hoje, aquele ideal ganhou foros e carater
processual no art. 133 do CPC. O ordenamento juridico patrio, em
varios comandos, sem exce¢des, atrela o socio ao risco do negdcio
societario. Mesmo quanto aos débitos em face da Seguridade Social
fixa tal responsabilidade no Art. 13 da Lei 8.620/93. Ja de sua vez,
no Art. 790 do CPC, “Sdo sujeitos a execugdo os bens...; - II, do
socio...”, e, mais adiante ja no Art. 795 “os bens particulares ndo
respondem pela divida da sociedade, sendo nos casos previstos em
lei”, e, tout court, atrela-se a este dispositivo o seguinte: “o socio

15 - CESARINO JUNIOR. “Direito Social” LTr Editora pg. 41/42.
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réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da sociedade
tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da
sociedade.” Temos, assim, concluido de forma clara e objetiva pelo
Legislador estar o socio umbilicalmente vinculado, ut dominus, a
sociedade. Tanto isto ¢ verdade objetiva que a lei, nos artigos 1001
a 1009 do Coédigo Civil vincula o s6cio como sujeito de direito e
obrigacdes, atribuindo ao sécio, em primeiro plano do Art. 1001,
“as obrigagoes que comeg¢am imediatamente com o contrato...” N0
Art. 1.008 do “E nula a estipulacdo contratual que exclua qualquer
socio de participar dos lucros e das perdas.” Fechando o cerco
sobre a extensdo dessa responsabilidade diz a lei: “O socio, cuja
contribui¢do consiste em servigos, ndo pode, salvo conven¢do em
contrario, empregar-se em atividade estranha a sociedade, sob
pena de ser privado de seus lucros e dela excluido.” Trilhando por
esta linha de raciocinio, temos o entendimento de Godinho Delgado
quando afirma: “o socio dotado de responsabilidade ilimitada e
solidaria pelas obrigacdes sociais obviamente sempre responderd
por qualquer divida da pessoa juridica respectiva. E o que se passa
com as sociedades em nome coletivo e sociedades de fato, por
exemplo.”'® E, de notar, que a ligacao de responsabilidade perdura
mesmo apods seu desligamento da sociedade, com a cessacao total
ou parcial da quota, e correspondente alteracdo do contrato social,
segundo a previsao do art. 1003, e Paragrafo inico. “Até dois anos
depois de averbada a modificagdo do contrato, responde o cedente
solidariamente com o cessionario, perante a sociedade e terceiros,
pelas obrigagoes que tinha como socio.” (Responsabilidade do
Sécio Retirante). De jeito que, a bem da verdade a participacdo
social, como membro participe direto no sucesso ou insucesso da
empresa, devido a este grau de congragamento gera, ipso facto,
responsabilidade implicita, e patrimonial, ¢ o que se consubstancia
no art. 790 do CPC “Sdo sujeitos a execugdo os bens. Il — do socio,
nos termos da lei.”

16 - Delgado, Mauricio Godinho, “Curso de Direito do Trabalho” 11* Ed. LTr—pg. 486
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E bem verdade que ndo se pode saltar de uma coisa a outra, de
lebre para coelho, de bate-pronto, como se fossem a mesma coisa.
Evidente que nio.

Art. 795 — Os bens particulares dos socios ndo respondem
pelas dividas da sociqdade, sendo nos casos previstos
em lei; § O socio REU (para ser constituido réu, ha
necessidade de ser citado — € principio e exigéncia sine qua
non do devido processo legal) § 4° Para a desconsideragio
da personalidade juridica é obrigatdria a observancia do
incidente previsto neste Codigo. (Vide Art. 2° da IN 39 do
TST — “2°, XIII - Aplicam-se no Processo do Trabalho os
artigos do CPC 789 a 796).

O soécio cuja responsabilidade for ilimitada, solidaria, atrai para
si 0 Onus e resposta por qualquer seja a divida da sociedade.

Lei 8.078, de 1.990 (Cédigo do Consumidor), cujo comando foi
incorporado no CC/2002 Art. 50, a Justica do Trabalho ¢ partidaria
(em sua quase totalidade), com fundamento de que os saldrios tém
natureza alimentar, responsabilizam os sécios, independentemente
de terem ou ndo participado da gestdo da empresa. Assim, tem-se
facilmente que por este fio condutor do argumento que se emparelha
ao “furto famélico” quanto a sua permissibilidade, (em razao que a
dignidade do ser humano que nao lhe permite “passe fome”).

Com o argumento facial de aparéncia robusta, mas alma ana,
do “risco de sacrificio do empregado”, cujo sucesso na reclamatdria
tem de ser garantido pelo proprio Poder Judiciario, a todo preco
e custo; tal argumento ainda que ponderoso e respeitavel, ndo se
sustenta a contemplagdo que, de sua vez, o ex-socio, (ndo de raro
ja provecto e que nao tem outros haveres que sendo os da parca
aposentadoria) ¢é-lhe tirado o alimento, e tem seu imovel leiloado.
Ora, a Justi¢a ndo suporta o risco de sacrificio do trabalhador ---
mas, em contrapartida esse ou outro ainda mais grave, violenta o
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ex-socio, pondo-o no olho da rua, sem a menor cerimonia. Isto €
Justica? Na antiga Roma tinha um distico popular aplicado no direito
cujo era: prius in posse potior in iure.

Scire leges non (hoc) est, verba earum tenere, sed vim ac
potestatem. Conhecer as leis ndo significa interpretar-lhe as palavras,
mas entender-lhe a substancia, o espirito delas; ou seja, a causa que
as inspirou a serem editadas.

1.6. Sociedade de advogados, segundo os estatutos da ordem
dos advogados do brasil

Fechado este paréntesis voltemos para a nota caracteristica deste
texto, ou seja, a “sociedade de advogados”, e suas implicagdes. Trocando
em mitdos: o advogado socio, que se contrapde (ou ndo) ao “advogado
empregado”; ou seja, a distin¢do juridica entre essas duas relagdes: a de
socio ou a de empregado! Questao esta que de cotio nos surpreende com
pedidos na Justi¢a do Trabalho --- para que o sdcio --- seja “declarado”
empregado. Analise, propdsito ou desproposito da pretensdo. Dizem
os filosofos que: “bene scire est per causas scire”, bem conhece quem
conhece a causa. A doenga esta esclarecida quando o médico descobre-
lhe a causa. Descendo ao nosso texto, so nos iremos convencer das reais
diferencas se conhecermos o que esta por detras da relagdo societaria, ou
por suporte de todo o ato ou negocio juridico: a vontade.

Toda a sociedade tem dois suportes, dois atributos da alma
humana: a inteligéncia que cria e constitui, projeta algo; e a vontade
que une forgas para a execuc¢do. O criar ¢ da inteligéncia; o fazer
¢ da vontade. Conhecer e querer sdo modos fundamentais do
espirito. A vontade como poténcia brota do conhecimento; ¢, pois,
o conhecimento em que se estrutura a vontade para aderir, repelir,
aceitar, reprovar enfim, mover-se pro ou contra o que se lhe estabelece
em face. A vontade sdo os bragos da inteligéncia. Assim, a vontade ¢
o elemento que d4 vida ao ato juridico. O fato juridico independe da
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vontade, o crescimento até atingir a maior idade, ¢ fato juridico, posto
que, a maioridade independe da vontade humana. Somente que, eleita
uma via non datur regressus ad alteram. Isto €, eleito um caminho a
ele estamos limitados. O homem ¢ livre de navegar ou nao. Mas ao
momento que entra no barco e ganha o mar alto, a sua liberdade de ir e
vir a0 momento esta delimitada aos poucos metros da embarcagao. O
contrato ¢ o emparedamento da vontade nele externada.

Segundo Maria Helena Diniz (/n “Dicionario Juridico™) a I.
civilista nos presenteia com a seguinte defini¢do de “Sociedade
de Advogados™: “Sociedade civil de presta¢do de servigos de
advocacia, regularmente registrada no Conselho Seccional da OAB,
(...) e estabelecida por advogados que se reunem para elaboragdo
profissional reciproca, sendo que nenhum advogado pode integrar mais
de uma sociedade de advogados (...) A sociedade de advogados pode
associar-se, sem vinculo de emprego, para participagdo nos resultados.
(..) Os advogados socios e os associados respondem subsidiaria
e ilimitadamente pelos danos causados diretamente ao cliente”. A
doutrinadora aqui lembrada, diz tudo, em pouco. (O destaque € nosso).

Para a constituicdo e formalizacdao da sociedade de advogados
¢ necessario o registro dos “estatutos” na Ordem dos Advogados
da Regido ou (territério da sociedade), quando a sociedade, entdo,
adquire personalidade juridica, segundo as normas estatuidas.
(Assim, adquire a personalidade legal pelo Registro Publico de
Empresas Mercantis Art. 968 do CC), e as sociedades de advogados
segundo as normas tracadas pela Ordem dos Advogado do Brasil.

I.7. Riscos inerentes ao estatus societario

O socio propde, organiza, dispde através de seu voto, ut
dominus. De sua vez, e em sentido reverso o empregado cumpre as
ordens emanadas dos socios. O risco do sucesso ou ndo da empresa



ARQUIVOS IBDSCJ N° 40 - 2016/125

¢ inerente ao status do socio. Art. 1.007 “Salvo estipula¢do em
contrario, o socio participa dos lucros e das perdas, na propor¢do
das respectivas quotas...” Art. 1.023 — “Se os bens da sociedade
ndo lhe cobrirem as dividas, respondem os socios pelo saldo, na
propor¢do em que participam das perdas sociais, salvo clausula de
responsabilidade solidaria.” Ainda, o art. 1.025 do CC diz: — “O
socio, admitido em sociedade ja constituida, ndo se exime das dividas
sociais anteriores a admissdo.” A pessoa fisica se identifica, com a
propria figura da pessoa juridica, s3o como se fossem uma s6 pessoa.
Com efeito, no que se refere ao redirecionamento da execugao fiscal
para alcancar o patrimonio dos socios co-responsaveis tributarios,
convém lembrar que o Superior Tribunal de Justica entende, pela
possibilidade de se responsabilizar os socios em virtude do simples
inadimplemento da obrigacao tributaria em seu vencimento, fato que
caracterizaria o ilicito tributario autorizador da responsabilizagdo
dos socios. Nesse sentido o sentir jurisprudencial assim editado:
“TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL — PENHORA DE
BENS- RESPONSABILIDADE DO SOCIO — ARTS. 135 E 136,
CTN. 1. O socio responsavel pela administracdo e geréncia de
sociedade limitada, por substitui¢do, é objetivamente responsavel
pela divida fiscal, contemporanea ao seu gerenciamento ou
administracgdo, constituindo violacdo a lei o ndo recolhimento de
divida fiscal regularmente constituida e inscrita — ndo exclui a sua
responsabilidade o fato de o seu nome ndo constar da certiddo de
divida ativa. Com base nesse panorama legislativo e com respaldo na
jurisprudéncia, o fisco, verificada a impossibilidade de recebimento
do crédito tributario da pessoa juridica, quer por sua ndo localizagao,
seja pela ndo localizagdo de bens penhoraveis [02], redireciona a
cobranga para a pessoa dos socios, gerentes ou administradores da
pessoa juridica. O risco, pois, ndo so ¢ evidente, que evidentissimo;
e a evidéncia dispensa provas.
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II. Do incidente de desconsideracio da personalidade juridica'’

II.1 - Constituicdo da Personalidade Juridica. Duvidas nao
pairam de que a pessoa juridica ¢ figura analdgica e ficticia da
pessoa fisica. De fato, a pessoa juridica cuida-se de mera fic¢do
legal, na concepg¢do de Savigny, pois segundo este doutrinador, s6 a
pessoa fisica ¢ sujeito de direitos e obrigacdes; porém, ficticiamente,
tais direitos sdo estendidos para a pessoa juridica, ao tempo de sua
inscri¢do e respectivo registro do ato constitutivo; ou ao Espdlio;
ou a Massa falida; ou as Sociedades etc. No art. 45 do CC “Comeca
a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro....”'* Diz-se
desconstituir, desencapar, deixar de considerar a personalidade
juridica, desmistificar a ficgdo legal para buscar o seu nucleo
societario, ou seja, arreda-se a ficgdo da pessoa juridica, para buscar
as pessoas naturais, fisicas, que lhe dao vida e substrato. O Codigo
de Processo Civil de 2015, para que duvida nenhuma paire sobre
o momentoso assunto da “desconsideracdo da personalidade”,
ao regular a funcdo jurisdicional no Titulo III, “da interven¢ao de
terceiros”, abriu o Capitulo IV, e dele constantes os artigos 133 a 137,
que regulamentam de maneira abrangente e funda, o incidente de
desconsideragao da personalidade juridica, que podera ser requerida
ou ateor do Ministério Publico, ou a pedido da parte. Assim, o risco do
negocio quer quanto a lucros como com respeito a perdas, € inerente
a natureza juridica do socio, de maneira que nos faculta a afirmacao
o risco ¢ conditio sine qua non da constitui¢ao societaria. Em sendo
assim, a responsabilidade do sdcio estende-se para todos os ramos

17 -Paganelli, Cleber Regian - “No¢des historicas do incidente da desconsideragdo
da personalidade juridica. In LTr —79-02/174. — Muito se tem escrito sobre a
matéria, em toda a literatura juridica, notadamente na LTr.

18 - Savigny, “Traité du droit romain” A referida Teoria da Ficcao criada pelo
jurista e filésofo alemao Friedrich Carl von Savigny, como afirmam importantes
estudiosos, constituiu, a mais importante contribui¢ao para a interpretagdo do
conceito da pessoa juridica.
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do direito: penal, tributario, civil, trabalhista, independentemente
de ter ou ndo ter o socio participacao na gestdo efetiva do negocio.
Tanto isto ¢ verdade que o elemento risco esta incorporado Art.
1.008 “E nula a estipulagdo contratual que exclua qualquer sécio
de participar dos lucros e das perdas.” Queremos ressalvar este
pormenor, por forca de sua real importancia nas consideragdes
ulteriores, vindas em sequéncia desta formula¢ao. Um dos primeiros
autores a doutrinar sobre o assunto foi a professora Marly, no seu
livro “Advocacia Trabalhista”, j4 nos primeiros passos da aplicagdao
da nova lei quando, sapiente observa: “Os bens dos sucessores a
qualquer titulo, nos termos do art. 4°, VI, da Lei 6.830, segundo
o conceito da sucessdo trabalhista, sdo responsaveis pela execug¢do.
Os bens dos socios o serdo nos termos da lei, hd responsabilidade
dos socios na medida em que participaram das perdas sociais (CC
arts. 1023 e 1025) e depois de executados os bens da sociedade.”
Claro, que tal inteira responsabilidade ¢ subsidiaria, posto que, ja
no art. 795 do CPC, a resposta dos bens dos s6cios como garantia
da execucao trabalhista, esta delimitada ao beneficio de antes dos
seus, o socio nomeie os bens da sociedade, desde que situados na
mesma Comarca, € que bastem para satisfazer a obrigagdo de pagar.
E o sécio quando for executado, assiste-lhe o direito de executar,
nos mesmos autos, a sociedade. Beneficio de regresso instituindo-se
a comunidade de coobrigados, empresa e socios, sequencialmente
emparelhados. A bem de ver, o § 4° deste artigo constroi a figura
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, como
conditio sine qua non, € a priori, como mudanca da rota executoria
voltando-se a execuc¢do, nos termos da lei processual civil, para os
bens do socio, que escolhido for como garante da execugdo. (Art.
795 ...§ 4° - “Para a desconsideragdao da personalidade juridica
é obrigatoria a observancia do incidente previsto neste Codigo”.
Isto com a ressalva de que “a responsabilidade do sécio ¢, assim,
subsidiaria”. Pode o socio, através do remédico processual dito
exceptio exsecutionis eximir-se da execu¢do, desde que, indique

19 - CARDONE, A. MARLY - “dAdvocacia Trabalhista” LTr 21* Edi¢ao. Pg. 140.
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bens livres e desembaracados que suportem o débito da devedora da

qual € socio. Agora, “nas sociedades de fato, ou irregulares os bens
. . A ubsidiari ’ cecu

dos socios ndao t€m esta subsidiariedade, podendo ser executados

primeiramente, segundo orientagdo doutrinaria.”*

I1.2. Contornos desse incidente

Que o processo seja um jogo, ja disse Calamandrei,?' realmente
o ¢, mas, segundo o apontado processualista tem de ser um jogo
absolutamente honesto e transparente, assim, o Legislador, para ndo
surpreender o socio da noite para o dia, e trazé-lo acorrentados, pés
e maos, a um débito, que sequer sabia existisse, sem poder mover-
se economicamente, o Legislador, no Cddigo de Processo Civil/
2015, ja ndo era sem tempo, corrige tais surpresas (armadilhas estas
estranhas ao devido processo legal), posto que, obrigatoriamente
tem de convocar o socio a responder em carater subsidiario os
débitos da sociedade de que faz parte. O novo CPC busca deletar
esta nodoa, que se resume em “colher a parte nas malhas da
obrigacdo coercitiva, na calada da noite”, de surpresa, o que foge
dos principios, e destempera o senso de transparéncia e boa-fé que
norteiam toda a sistematica processual juridica que, por principio,
repele cerce escaramugas e armadilhas; surpresas e repentes, por
onde se aprisiona a parte sem permitir-lhe defesa, tornando-o réu
na execucdo de débitos que sequer sabia existissem; e, (inocente
ou culpado), garanta a execucdo condenatdria para, somente apds
ser duramente penalizado, poder defender-se. O novo CPC (artigos
9° e 10°) inova neste comenos: “ndo se proferira decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”. (Art. 9° do
CPC); e, “O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdicdo,

20 - Idem, ibidem — pg. 140.
21 - CALAMANDREI, Piero — “Eles, os Juizes, vistos por nos os advogados”.
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com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar...” (Art. 10° CPC); e, em
confirmacgdo deste proposito, no art. 133 do CPC instaura a figura do
novel incidente: “O incidente de desconsidera¢do da personalidade
Jjuridica serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico,
quando lhe couber intervir no processo.” E, mais adianta, autoriza o
Autor a ja, initio litis, citar o socio, conforme aceno no art. 134 - §2°.
“Dispensa-se a instaura¢do do incidente se a desconsidera¢do da
personalidade juridica for requerida na petigdo inicial, hipotese em
que serda citado o socio ou a pessoa juridica’. (OU --- um, ou o outro).
Se acolhida a desconsideracdo a onera¢do ou alienacdo de bens
do socio serd ineficaz. A mecanica processual, caso o socio venha
a ser chamado para responder pelo débito a que se vé condenada
a empresa de que faz parte, autoriza e determina sejam abertas as
portas do incidente processual a que se denomina “desconstitui¢ao
da personalidade” da devedora, para que, arredada aquela capa
protetora, dita personalidade juridica da empresa, descubram-se os
que, na realidade e por obrigagdo inerente ao seu status societario,
respondam pelas obrigagdes assumidas. Visto serem o0s socios
“...pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacgoes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos” Art. 135.

Enquadra-se destarte o “incidente de desconsideragdo” aos
contornos do devido processo legal.

I1.3. Compatibilidade entre as normas consolidadas (CLT) e
as atualizadas no NCPC

O Colendo TST editoua Resolu¢ao 203, em 15 de mar¢o de 2016,
e a Instrucao Normativa n° 39/2016 que dispde sobre as Normas do
CPC/2015., aplicéveis ou ndo ao Processo do Trabalho, de forma nao
exaustiva, objetiva a adequagdo rapida e eficaz das leis trabalhistas
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(CLT) emoldurando-as na nova sistematica processual. No art. 3°,
jé a testa deste comando - diz: “Sem prejuizo de outros, aplicam-se
ao Processo do Trabalho, em face de omissdo e compatibilidade,
os preceitos do Codigo de Processo Civil.” Em substancioso artigo
Salvador Laurino ressalta que: Processo civil e Processo do Trabalho
emparelham as bitolas, buscando identificar as reais e necessarias
diferengas entre um e outro processo ao afirmar que: “a identidade
do processo do trabalho ndo estda em “objetivos” ou em principios
especificos. A diferenca em relagdo ao processo civil estd no plano
do “procedimento”, num conjunto especial de normas que assegura
o equilibrio entre os litigantes na solu¢do dos conflitos decorrentes
da relacdo de trabalho. E a partir desse conjunto de regras de
procedimento que se deve identificar a “compatibilidade” que, na
forma do art. 769 da Consolidagdo, permitira ou ndo a aplica¢do
“supletiva” de que trata o art. 15 do novo Codigo de Processo
Civil.”** A bem de ver, ndo de hoje, mas de algum tempo a esta parte,
doutrinadores de varios paises tentam, sem sucesso, crivar diferengas
entre os processos civil e trabalhista. Ambos os processos tem a mesma
feicdo. H4 uma unidade, por mais que se queira fixar diferencas entre
ambos 0s processos, contudo ambos pertencem ao mesmo tronco
que os vivifica, ou seja, a estrutura juridica, cujo tecido em que se
costura a unidade processual sdo os principios constitucionais do
devido processo legal, da livre iniciativa da parte, do contraditdrio,
assim as diferengas sdo meramente acidentais. Importante frisar-se a
diferenga entre processo e procedimento. Processo € o continente de
que o procedimento ¢ o conteudo. Alguém ja disse, ndo sem razao,
que o conhecimento s6 advém quando se compreende a diferenga
entre continente e conteudo: “quand tu comprends la difference
entre le continent et le contenu, tu aura la connaissanse.” Com
maior clareza sobre isso preleciona o mestre, Salvador: “No Estado
Democratico de Direito ndo se busca a efetividade a qualquer prego”,
... “Odiscurso autoritario em que a crenga na generosidade dos fins,

22 LAURINO, Salvador Franco de Lima, (In OAB ESA) “O art. 15 do novo CPC
e os limites da autonomia do processo do trabalho.”



ARQUIVOS IBDSCJ N° 40 - 2016/131

Jjustifica qualquer meio para atingi-los, o que significa a nega¢do
da propria ideia de justi¢a, cuja concretizagdo ndo prescinde dos
critérios impessoais objetivos”.* (Idem, ibidem).

O artigo 15 do CPC “Na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas, ou administrativos, as disposi¢oes
deste codigo serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”
entesta duas exigéncias condicionantes para o acoplamento da lei
Processual Civil no Processo do Trabalho: que a CLT seja omissa
quanto a questdo, e, a0 mesmo tempo, o comando seja compativel
com os principios do direito laborativo; ou que tenham afinidade
com os principios fundantes do direito processual como de
exemplo a propria Resolucdo n* 203 cita os artigos 9° do NCPC
— “Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.” Um dos principios fundantes de todo
o processo juridico, seja ele qual seja, esta vincado na parémia
latina: “audiatur altera pars”; principio estes de clara evidéncia e
repercussdo no art. 133 do NCPC. Ou seja, ¢ contrario ao espirito
da justica, surpreender a parte e nao lhe permitir “ampla defesa”;
o valor pratico desse elemento imponderavel, mas decisivo, para
a lhaneza e finalidade da justi¢a, qual venha a ser: dar o seu a
seu dono na medida exata do que for devido. Dar mais do que foi
pedido ¢ “doagdo” que se faz valendo-se da bolsa alheia, o que se
constitui em vitupério. Dar menos do que for devido, ¢ prejudicar
a parte, o que foge dos principios do justo.

I1.4. Unicidade das leis

Diz alguém que a Resolugdo 203 vem de ser editada com
muita cautela para que, o Processo do Trabalho sofra o minimo
possivel de influéncia das inovagdes trazidas no novo CPC., o que,

23 LAURINO, Salvador Franco de Lima, (In OAB ESA) “O art. 15 do novo CPC
e os limites da autonomia do processo do trabalho.”
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convenhamos ¢ fruto do comodismo. O processo ¢ andar para frente. O
ordenamento juridico € uno; todas as normas, regulamentos, resolucdes
fazem parte do corpo legifero de um povo, e elas tém de conviver em
total harmonia.”* O que distingue o direito e no que ele se distingue,
segundo Bobbio (nisto ele embarca no pensamento de Kelsen), ndo ¢é
o carater da NORMA, senao o carater do ORDENAMENTO. Nao ¢ a
norma em si mesma (CLT ou outro c6digo qualquer) que faz o direito,
mas o direito vive dentro do conglobamento de todas as normas; por
este prumo alinham-se as normas, e imbricam-se entre si, em perfeita
harmonia. Como nos lembra Salvador Laurino, citando Eros Grau, a lei
“ndo se interpreta em tiras, em pedagos”, aparteando-a em blocos que
sirvam ao instante, a alguns pretendidos interesses. A lei ndo pode ser
pincada a medida de interesses, so pelo tanto que serve, mas sim, tem de
ser interpretada dentro de todo o contexto harmonico do Ordenamento.
A norma ¢ uma das particulas do ordenamento cujo todo forma
o nucleo: direito. Para HART, o direito ¢ composto de normas
primitivas e normas secundarias; de cuja divisdo (nasce o direito).
“...Todos os ramos de processo (penal, civil, tributario, trabalhista)
todos miram a objetividade, a efetividade, a celeridade, tempestiva
tutela jurisdicional --- todos guardando entre si 0 mesmo animo, que

24 Os Critérios da lei: a) Hierarquia; b) cronologia; c) especial. No embate das
leis o Juiz vale-se desses trés critérios: A hierarquia; a Cronologia; e o critério
da Lei Especial. A lei especial, promulgada para reger determinada questdo, é
a que prevalece sobre todas as outras. A lei, para ser o que diz ser, tem de ser
justa, segundo doutrina Gustav Radbruch: Porque lei injusta ou imoral ndo ¢é
lei, sendo tirania. “Quando uma lei nega conscientemente a vontade de justica,
por exemplo, concede arbitrariamente ou recusa direitos do homem, falta-
lhe validade ...” ... existem principios juridicos fundamentais que sdo mais
fortes que toda a normatizagao juridica, de modo que uma lei que ¢ contraria
a eles, principios, carece de validade.” Na Declaracdo Universal dos direitos
do Homem, esta escrito que cada individuo tem direito a vida; a liberdade;
a seguranga. Vida, liberdade, seguranga sdo institutos que demandam varios
volumes de comentdrios sobre o alcance do que se entencclle por “direito a vida”;
“aliberdade”; “a seguranca”. (Por exemplo: vida uterina - (inicio), ou eutanasia
(fim); limites da liberdade; quais seriam esses limites; “seguranca” (o que se
entende e por onde se estende a “seguranga” juridica). Trés palavras, trés
universos, por onde continua o desafio da inteligéncia humana, em descobrir-
lhes o alcance e definir-lhes os entornos e contornos. (In Norberto Bobbio —
“Teoria Generale del Diritto”.
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leva a dar o “seu a seu dono”, (uniquique tribhuere), “invalida a
linha de pensamento que sobrevaloriza o “principio de prote¢do”
para o fim de afastar a legalidade do procedimento no processo do
trabalho.” (Salvador Laurino). “O contetido material referente as
normas”, (sejam elas de que ambito for), “mostra idéntico ¢ o seu
conteudo, idéntica a génese, idéntico o fim. “Se igual ¢ a esséncia,
devemos logicamente concluir que todas as normas fazem parte do

mesmo corpo”,?® o Ordenamento Juridico.

III. A desconsituicio da relagao societaria. Socio retirante.
Reflexos do incidente de desconsideracio da personalidade
juridica sobre possivel relacio empregaticia. Aspectos analogicos

II1.1. Sociedade e socios

A sociedade ¢ personalidade juridica distinta da pessoa dos
socios, que adquire direitos e deveres no mundo juridico através
dos sécios ou de quem detém sua representacdo, e se destina a
desenvolver exclusivamente atividades de cunho econdmico-
produtiva, utilizando neste sentido os bens conferidos pelos socios que
respondem pela sociedade de maneira solidaria, entre eles, ¢ ilimitada
referente as obrigagdes de que € responsavel. O socio, como membro
da sociedade, esta nela incorporado ut dominus, consoante as quotas
adquiridas, na forma quantidade e qualidade conferidas pelos estatutos,
ou convencdes constitutivas da sociedade. A nota caracteristica do
socio ¢ de que ele ¢é participe, ex vi legis, na medida das disposi¢des
constitutivas ou convencionais, dos lucros e dos prejuizos da sociedade.
Sua responsabilidade ¢ subsidiaria com respeito a sociedade, (tanto
que pode exigir primeiramente sejam excutidos os bens da sociedade);
e, solidaria, com respeito a seus pares socios.

25 CESARINO JUNIOR — “Direito Social” LTr — pg.41
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IIL.2. O status ou qualidade de socio, as responsabilidades
“ut dominus”, e assumcao do risco do negocio, repelem per se o
vinculo trabalhista

Trazemos aqui in concreto o suposto fato quando o sbcio
entende que sua relagdo societaria, embora exercida por varios
anos, de maneira pacifica e regular, todavia rompidos os vinculos
societarios, retira-se ou ¢ retirado da sociedade. Em colisdo de
interesses, o socio diz-se prejudicado e, pelos servigos prestados,
entende existir outra relagdo intestina, que ndo a de sécio, mas, por
baixo desse verniz, ou casca, existe verdadeira relacdo empregaticia.
Sendo sociedade de prestagdo de servigos “socio d’opera”, requer
seja-lhe declarada outra relagdo mais vantajosa, (porque agrega os
beneficios de “empregado”, aos recebidos a titulo de participagdo
como sbcio, como por exemplo, em vez de socio, como lhe atesta
o documento. Se declarado EMPREGADO da sociedade, somados
os beneficios, ganham proporc¢des realmente convidativas a pratica
desse avesso comportamento, questoes estas que de cotio vem de
ser analisada por nossos tribunais. Este ¢ o ponto. Ser socio, e de
socio ser declarado empregado, ¢ isto possivel, quando e como tal
relacdo poderia ser substituida a relagdo societaria? Deixe-se por
pacifico e bem alinhavado que a sociedade de que aqui se cuida ¢
absolutamente legitima, posto isto, o contrato social, devidamente
formalizado, ¢ recepcionado no ambito do ato juridico, ou negédcio
juridico perfeito. O socio, para incluido no seio da sociedade,
(também queremos tranquilizar este aspecto), traz e apresenta todos
os elementos e prerrogativas necessarias para o ingresso na sociedade.
Negocio juridico lhano e com conhecimento de causa. Inadmite-
se que um médico desconheca a finalidade de um bisturi; ou um
advogado nao saiba o que seja um contrato, ou os estatutos de uma
empresa.’® Assim, a sociedade (suposto seja de advogados) exerce
através de seus socios todos os objetivos e finalidades propostas na
sua constituicdo como pessoa juridica --- regularmente inscrita na

26 Diz o ditado que os maus advogados enforcam seus erros; os maus médicos os
enterram; os maus jornalistas os divulgam.
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Ordem dos Advogados do Brasil, e sob os regramentos exigidos para
sua regular constitui¢do e efetivo exercicio da advocacia associada.
Assim, a desconstituicdo dos vinculos societarios tem de estar
calcado em inequivoco e evidente vicio que, tdo grave, anula o ato
constitutivo da sociedade.”’

Daqui se vé claramente o manifesto engano em que mergulham
fundo, os que ignoram, ou fingem fazé-lo, ou, dos que saltam de
inopino do vinculo societdrio para o vinculo trabalhista, como se
um estivesse imbricado no outro, como as telhas do telhado, um a
maneira de verniz para disfarcar a verdadeira relacao. Na realidade,
como se vera mais abaixo, sdo situacdes diametralmente opostas. Na
desconsidera¢do da pessoalidade juridica, cravou-se a convocagao
do socio para, em nome da sociedade, responder pela satisfagao do
débito. Este fendmeno que se nomina e constitui em assumir o “risco
do negocio” inerente a condigdo de socio, por sua vez, ¢ excludente de
qualquer relagdo empregaticia --- entre o socio e a sociedade. Assim
existem peso e contrapeso em oposicao natural, entre relagdo social e
relagdo empregaticia, clara conotagdo que, o sujeito em sendo um, nao
podera ser o outro; em sendo patrdo, ndo podera ao mesmo tempo ser
empegado, por existir entre ambos os termos ou relagdes juridicas e a
natural exclusdo, resumida na impossibilidade natural de o contetdo
ser maior que o continente, a assim dita: contraditio in terminis. A
razdo repele, por impossivel, a unido de contraditdrios; o ser e ndo
ser, a0 mesmo tempo; circulo quadrado; dia e noite em um mesmo
tempo, sdo antagonismos que o entendimento se recusa a considerar,
pela impossibilidade intrinseca de coexisténcia. - Mutatis mutandis,
se para a desconstitui¢do da personalidade juridica ha necessidade
de clareza dessa pretensdo, (art. 133 e seguintes do CPC), por for¢a
de argumento solidario e ndo menos evidente, ha necessidade de se
apontar, com clareza, qual foi o vicio que inquinou de nulidade o
negocio, ou o ato guerreado. Qual o erro em que o “socio” deixou-se
enganar! (Art. 138 do CC). Qual a nddoa na operagao societaria que

27 Erro, Dolo, Simulagdo, Coagao (estado de perigo), Lesdo ou Fraude. (Art.
171 do CC).
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lhe decretou a nulidade. O argumento, (ainda que respeitabilissimo)
que tal necessaria declinagdo ja esteja implicita na causa petendi,
ou no pedido, o fato de o sécio dizer-se subordinado, para saltar
de soécio a empregado, desconstituindo a relagdo societdria, para
constituir-se em relagdo empregaticia --- sem apontar, com clareza,
qual o vicio que feriu de nulidade aquele negdcio societario, sem tais
explicitos esclarecimentos fixados na causa de pedir, fere o devido
processo legal, e o direito constitucional da “ampla defesa” --- posto
ser o processo um jogo transparente, limpo e honesto, como frisou-
se acima. O réu (empresa) tem de saber, com clareza e precisdo,
qual foi o vicio que inquinou de nulidade o “ato constitutivo” da
relagdo societaria. De que fato esta sendo acusada, ndo podendo ser
surpreendida em mesa de audiéncia, (com assacadas de nulidade,
adrede maliciosamente preparadas), quando , diante da angustia do
tempo, sdo-lhe tolhidos todos os meios de defesa. Assim posto o
problema, o direito tem por principio que tanto a causa de pedir,
quanto o pedido tem de ser certo e determinado; certeza do fato, e
causas determinantes daquele fato anulatorio do vinculo societario.
Nisto compreendem-se as causas determinantes do mencionado fato
que devera vir determinado. (Art. 324 do CPC/2015).

I11.3. Desconstituicao da relacao societaria

No ramo da filosofia do direito destaca-se, diz Bobbio, algo
absolutamente novo, ou seja, a logica das proposi¢des ou propostas
normativas, o que se batizou com o nome de Légica dedntica que
se diferencia da logica assertiva: Se digo: a) todos os homens sao
mortais, (premissa maior); b) Socrates ¢ homem; (premissa menor);
¢) Logo, Socrates ¢ mortal, (conclusdo) este raciocinio resultado da
interligacdo das premissas, diz-se ser 16gico porque ¢ um método
de encadear raciocinios da qual cadeia extrai-se, logicamente, uma
verdade. Este método, ou caminho da busca da verdade, foi criado
por Aristoteles. E a logica formal, hoje dita légica assertiva. J4 se
meu raciocinio envereda pelas categorias modais do “dever ser”;
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“pode-se ou ndo se pode fazer”; chama-se légica dedntica, assim
exemplificada: Caio cometeu homicidio; todo o homicidio tem de
ser punido; Logo, Caio “deve ser” punido.”® Logica dedntica ou
logica inserida como fundamento de todo o ordenamento juridico.
A desconstituicdo da relagdo societdria tem seu panorama instalado
dentro desta concepcdo da ldgica dedntica, ou seja, do dever ser. A
pessoa juridica distingue-se de seus s6cios como sujeito autdbnomo
de direito e obrigagdes. Ndo existindo fraude a ser declarada a regra
da limitagdo da responsabilidade dos sdcios tem inequivoca vigéncia.
(Nascida na lei de Defesa do Consumidor (art. 28), exatamente
para que a fraude ndo prevalega sobre a justica. Por for¢a do artigo
373 do CPC , o 6nus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato
constitutivo de direito; e ao réu a prova do impeditivo, modificativo
ou extintivo de direito do autor. O fato impeditivo de direito, in
casu, ¢ o impedimento pela impossibilidade de coexistirem duas
relagdes opostas, uma excludente da outra, por for¢a do principio
de logica, que os opostos ndo convivem ao mesmo tempo € no
mesmo lugar. Entre duas relacdes, excludentes uma da outra, resta
diametralmente impossivel a convivéncia de termos excludentes
entre si. Ou sera empregado ou serd socio. O socio retirante que
busca, ap0s seu egresso da sociedade, o vinculo trabalhista, conspira
contra o direito, a boa fé e a justi¢a. O socio, para incluido no seio
da sociedade, (também queremos tranquilizar este aspecto), traz
e apresenta todos os elementos e prerrogativas necessarias para o
ingresso na sociedade. Se a pessoa de “diligéncia normal” ndo pode
aduzir “erro” para anular o ato, (Art. 138 do CC), quanto mais o nao
sera um advogado experto no assunto, de cuja assinatura lavrada nos
estatutos demonstra claramente ser negdcio juridico lhano e firmado
com conhecimento de causa.?? E o tipo de erro inadmissivel.

28 “Autobiografia” a cura di Alberto Papuzzi — Editori Laterza — Seconda
edizione 2004; pg. 135. A légica dedntica foi desenvolvida por Bobbio desde
1954, cujos estudos tiveram origem no livro do Mexicano Eduardo Garcia
Maynez, intitulado “Introuduccion a la logica juridica”.

29 Diz o ditado que os maus advogados enforcam seus erros; os maus médicos os
enterram; os maus jornalistas os divulgam.
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I11.4. Distin¢ao entre o vinculo societario e o vinculo trabalhista

Posto isto em primeiro plano, - voltamos nossa analise para a
ruptura dos lacos associativos, e, a constituicdo, em sequéncia, de
uma verdadeira e eficaz realidade (provavel e provada pelo fato da
vida), de outrarealidade, ou seja, o empregado (relagdo empregaticia),
o, de fato, EMPREGADO trasvestido de socio; provoca o Poder
Judiciario, para o desfazimento daquela fraude, para trazé-lo a
realidade do fato da vida: constituir o “relacdo empregaticia”
ou seja, a sentenca desconstitui os liames societarios, e declara a
verdadeira relagdo existente. Para trazermos isso para o lado técnico:
a relacdo empregaticia trasvestida de relagdo societaria. Traduzindo
por mitdos: o advogado-empregado com verniz de sdcio. Como isso
pode ocorrer? Ou por pura ma-fé de ambas as partes; ou por pura ma-
fé¢ de uma s6 das partes; em ambos 0s casos objetiva-se, de uma ou
outra parte, o enriquecimento ilicito. Em todas as relagdes humanas
pode haver desvirtuamento de finalidades, e, assim, a declaragao de
vontade pode trazer plantada na sua raiz o germe da nulidade. Toda a
sociedade ¢ ato de vontade, (Cod. Civ. Italiano Artigos 2247 a 2548).
Eis o elemento chave em que se distinguem o fato juridico do ato
juridico: A VONTADE. E sobre ela que o juiz, por primeiro, tem de
deitar a argucia de seu juizo. A vontade, pois, e elemento constitutivo
da esséncia (juridico-forma) do contrato. A manifestacao da vontade
da-se mais como “adesdo” ao que ja esta posto e constituido, (se a
sociedade ja se encontra constituida ao tempo do ingresso do novo
so6cio) como muito bem observa Riva Sanseverino, quando afirma
ser “a vontade --- elemento essencial” de adesdo ao corpo societério
j& constituido e em plena vigéncia. Vejamos, “Para o conceito de
contrato, o elemento essencial reside na libera¢do do consenso para
a constitui¢do da relagdo, e ndo na liberdade do consenso para a
determinacgdo do conteudo da relagdo.” *° Troquemos por miados o
que assevera a doutrinadora italiana, para a relacao sadia do contrato,
(sem vicios), € querer que se concretize, com pleno consenso, no

30 SANSEVERINO, Luiza Riva “Curso de Direito do Trabalho”. (LTr 1976).
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sentido de ingressar na sociedade, e ndo quanto ao contetdo da
relagdo. Assim, querer fazer parte, nessa voluntas ¢ onde se instala
o elemento caracterizador do negécio juridico perfeito e acabado.
Assim, o vinculo societdrio distingue-se substancialmente da
relagdo empregaticia, posto que no vinculo trabalhista, ou relacao
empregaticia as relacdes juridicas advém da prestacio de servico
subordinado; ou como nos ensina Guillermo Cabanellas “aquelas
relagdes juridicas entre empresarios (socios) e trabalhadores, estes
vinculados em uma relagao de subordinagao aqueles”; sendo que na
relacdo empregaticia, o género proximo € a prestacao de servigos em
carater subordinado, e a diferenca especifica esta no fato de que, na
relacdo empregaticia, o empregado ¢ imunizado de qualquer risco
do negdcio, ja na relagdo juridica societaria, o scio assume o risco
do negdbcio, organiza e ordena ut dominus. Descarnada a sociedade,
pelo termo juridico dito “despersonaliza¢do da pessoalidade juridica”
(Art. 133 do CPC), quem aparece como real empregador sdo os socios,
regidos entre eles, quem mais, quem menos, pelos estatutos e acordos
e vontades, isto na forma dos regramentos estabelecidos na sociedade.
Sao, pois, e, isto, fique absolutamente claro, coisas distintas: sdcio
e empregado. Ambas as espécies guardam entre si a mesma relagao
juridica na busca de igual finalidade, mas diametralmente dispares,
pela diferenga especifica vigorante entre eles: subordinagdo, € risco
do negocio. Ao empregado, a subordinagdo; ao socio, o risco do
negocio, e o implicito poder de mando. Sao as 4guas limitrofes que
correm parelhas, mas ndo se misturam, pelo fendémeno do que se diz
a linha em que se traga o “divorsium aquarum”. A defini¢do perfeita
para a ciéncia da Logica ¢ a que estabelece o género proximo e a
diferenca especifica. Partindo deste pressuposto, apontamos as notas
caracteristicas, linhas divisorias entre o dominus e o colaborador. O
empregado, por forca de lei, ndo corre riscos do empreendimento, a
que se subordina. Ao reverso, ja o sécio por forca de lei assume o
risco: “E nulo o trato, o contrato ou a convengdo que exclua o socio
dos riscos da sociedade, bem como da participagdo”. (Este elemento
substancial de distingdo entre ambas as relagdes, esta cravado na lei.)
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Na lei Francesa, Art. L8222-5 do “Code du Travail” - “as disposi¢coes
do trabalho ndo se aplicam, as partes ligadas por pacto civil
(socios) de solidariedade, nem a concubina, nem aos descendentes
e ascendentes”. Os trabalhos de socios, concubina, descendentes e
ascendentes ndo comportam relacdo empregaticia no Ordenamento
Juridico Francés. Sabido que, o esteio das relacdes juridicas ¢ a boa-
fé, cabe aqui invocarmos as luzes do Miguel Reale, ao discorrer sob
o Art. 113 do CC “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebra¢do” ao brindar-
nos sobre 1sso com o seguinte comentario: “Andou bem o legislador
ao se referir a boa-fé, que ¢ o cerne ou a matriz da eticidade, a
qual ndo existe sem a intentio, sem o elemento psicologico da
intencionalidade ou do proposito de guardar fidelidade ou lealdade
ao passado. Dessa intencionalidade, no amplo sentido que Husserl
da a essa palavra, resulta a boa-fé objetiva, como norma de conduta
que deve salvaguardar a veracidade do que foi estipulado. Boa-
fé é, assim, uma das condigoes essenciais da atividade ética, nela
incluida a juridica, caracterizando-se pela sinceridade e probidade
dos que dela participam, em virtude do que se pode esperar que sera
cumprido e pactuado sem distor¢oes ou tergiversagoes, maxime se
dolosas, tendo-se sempre em vista o adimplemento do fim visado
ou declarado como tal pelas partes”. O direito tem de ser exercido
dentro dos estreitos limites da boa-fé, que ¢ o principio norteador
de todo o ato juridico e, nos negocios juridicos inspira as partes
o dever de coeréncia e lealdade com os compromissos assumidos.
A coeréncia, a retiddo no caminhar que os romanos definiam como
o direito de “non venire contra proprium factum”, ndo voltar atras
contra aquilo que, anteriormente, aceitou por bom e valido. Nao se
voltar contra si mesmo. E, segundo Bobbio, par se ter sucesso em
qualquer empreendimento, além da boa-fé, que nunca pode faltar, ha
necessidade de muito estudo, grande experiéncia e muita boa vontade,
trazemos aqui suas textuais palavras: “fiducia”..., si poi mi si chiede
che cosa occorra per aver fiducia, riprenderei le parole di Kant: giusti
concetti, una grande esperienza, e soprattutto molta buona volonta.”!
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