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PREFACIO

O I CONGRESSO INTERNACIONAL EUROPEU BRASILEIRO DE DIREITO
do Trabalho de Campina Grande ocorreu na sede da FIEP (Federa-
¢do das Industrias do Estado da Paraiba) entre nos dias 28 de feve-
reiro e o1 de marco de 2018, sendo fruto de uma parceria publica
firmada entre o Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido, a Es-
cola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 13? Regido, o Mi-
nistério Publico do Trabalho da 132 Regido e a FURNE - Fundacéo
Universidade Estadual do Nordeste. A temdtica pensada e aprovada
pelas instituicdes para o evento foi a “Reforma Trabalhista Compa-
rada: o trabalho do presente e do futuro”.

Em face da amplitude e profundidade do tema central citado, o
evento seguiu os ensinamentos do filésofo catalio Gongal Mayos,
para quem, em tempos de turboglobalizacio e revolugio digital,
nio se pode tentar entender o mundo atual sob o prisma de apenas
uma ciéncia, pois seria esta uma missio impossivel.

Assim sendo, e trilhando a proposta de pluralidade, participa-
ram do evento profissionais professores de trés dreas, como Gus-
tavo Campos Catio, administrador de empresas, Roberto Veras de
Oliveira, soci6logo, além naturalmente dos que militam no uni-
verso juridico, como os Procuradores do Trabalho Carlos Eduardo
Azevedo Lima, Marcos Anténio Ferreira de Almeida, os Advogados
Talden Queiroz Farias e Claudio Simio de Lucena Neto, o Desem-
bargador Wolney de Macedo Cordeiro, e os Juizes do Trabalho Pau-
lo Henrique Tavares da Silva, Marcelo Rodrigo Carniato e Francisco
de Assis Barbosa Junior.



Ainda buscando imprimir o caréter plural da anélise dos temas
propostos, participaram do evento dois professores portugueses,
Teresa Alexandra Coelho Moreira, da Universidade do Minho, e
Jodo Leal Amado, da Universidade de Coimbra.

Em decorréncia do caréter publico do Congresso, o mesmo teve
seu acesso franqueado de forma gratuita, tendo sido esgotadas as
quase 400 inscri¢des disponibilizadas quase uma semana antes do
seu inicio.

O contetdo abordado pelos palestrantes foi direcionado para
diversos temas pujantes hodiernamente, notadamente as refor-
mas nas legislacées trabalhistas brasileira e de paises europeus, a
revolu¢io nas relagdes de trabalho decorrente da nova era digital,
os impactos sociais e nas empresas da nova legislacio laboral e os
desafios para o futuro do trabalho trazidos pela tecnologia e pelo
mundo globalizado.

Considerando este cendrio, o sucesso do Congresso parecia na-
tural e certo, tendo as expectativas efetivamente se concretizado
através de palestras e discussdes de excelente patamar académico,
as quais envolveram todos os presentes, inclusive o publico, para
quem foi franqueada ampla possibilidade de interven¢io junto aos
palestrantes.

Com o sucesso do Congresso, a ideia de confec¢do de um livro
académico em sua homenagem surgiu naturalmente, a qual ora é
concretizada.

Enquanto homenagem, tal qual o homenageado, o presente
livro também se propde a ser plural, abordando questdes atuais
do direito sob diversos dngulos, principalmente juridicos, porém,
igualmente ndo olvidando outros olhares em seus capitulos, a
exemplo dos da educagio, da sociologia, da literatura e da tecnolo-
gia da informacéo.

Os trés primeiros capitulos do livro sdo de autoria de alguns
dos palestrantes do Congresso e concernem ao Direito Material do
Trabalho.

No primeiro deles, de autoria do Dr. Wolney de Macedo Cordei-
ro, hd uma analise acerca das alternativas juridicas para a regulacdo
do trabalho dentro do ambiente atual marcado pela volatilidade,



notadamente no transnacional, onde as rela¢des juridicas ora sdo
efetivamente tratadas.

No segundo capitulo, como o préprio autor Dr. Paulo Henrique
Tavares da Silva traduz, hd um ensaio provocativo, havendo cor-
relacio da prestacdo jurisdicional com o desenvolvimento tecnolé-
gico que, no estagio atual, apresenta-se na sintese daquilo que se
convencionou denominar industria 4.0.

No terceiro, de autoria do Dr. Francisco de Assis Barbosa Junior,
ha uma analise do chamado “Direito do Trabalho Liquido” e da si-
tuacdo atual dos teletrabalhadores transnacionais, a qual demanda
regramento especifico, ora inexistente em face das caracteristicas
especiais desta espécie de mourejo, especialmente ligadas ao fato
de laborarem os trabalhadores num pais para empresas sediadas
noutros.

O capitulo seguinte é fruto de pesquisas coordenadas pela Dra.
Nadine Agra concernentes ao fenémeno da “uberizacdo” e ao tra-
balho dos motoristas de Uber, buscando compreender se nesta re-
lagdo o trabalhador é auténomo ou se esta presente algum tipo de
subordina¢do que configure uma relacio de emprego.

O quinto capitulo é dedicado ao Direito Processual do Trabalho
e contém estudos do Dr. Sérgio Cabral dos Reis sobre a atual fase
de conhecimento do Processo do Trabalho apéds o advento da Lei
n.° 13.467/2017. Sem questionar o acerto ou o eventual desacerto
dessa regulamentacio, e partindo da premissa de que ela é cons-
titucional, procurou o autor demonstrar a presenca de institutos
processuais capazes de remediar os riscos econdmicos e facilita-
dores do acesso efetivo a Justica do Trabalho, além de outros que
impactaram aquela fase, como a regularidade da petigdo inicial, o
novo regramento da exce¢do de incompeténcia e os incidentes que
podem ocorrer durante a audiéncia.

O sexto e sétimo capitulos tém como universo de andlise o Direi-
to Penal, notadamente a Lei n.° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha).
No primeiro texto, de autoria do Especialista Anténio Gong¢alves
Ribeiro Junior (Juiz de Direito com ampla experiéncia na aplica-
¢do do citado normativo), hd um estudo sobre a aplicabilidade da
referida legislagdo para as empregadas domésticas que, inseridas



no ambiente doméstico onde prestam seus servigos a sociedade fa-
miliar, sejam vitimas de a¢bes contrarias a sua moral, dignidade,
patrimonio, sexualidade, integridade fisica e psicolégica. Ja no se-
gundo texto sobre a lei citada, produzido pela Dra. Sabrinna Cor-
reia Medeiros Cavalcanti e pela Bela. Bartira Leite Farias Raposo,
foi analisada sua aplicagdo as transexuais, bem como foi estudado
o tratamento juridico dado a este grupo social pela legislacio bra-
sileira de uma forma geral, apreciando-se os pardmetros utilizados
para determinar a situagdo dessas pessoas.

O Direito Civil é o campo principal dos estudos consignados no
oitavo capitulo, de autoria do Dr. Fibio Severiano do Nascimento,
onde foram pesquisados os aspectos econémicos do direito de are-
na e suas repercussoes, além de sua distin¢io com relagio ao direito
de imagem.

No nono capitulo ha uma abordagem de Direito Ambiental do
Trabalho. Nele as autoras Me. Vania Vilma Nunes Teixeira e Esp.
Vanusa Vaniere Nunes Teixeira estudam o trabalho verde sob o
prisma do Direito Constitucional, criando uma associagdo das nor-
mas ambientais e trabalhistas pertinentes e fazendo uma anélise
transversal dos Direitos Fundamentais, do Direito Ambiental e do
Direito do Trabalho, ressaltando que o meio ambiente do trabalho
sauddvel é um direito-dever fundamental que vincula o Estado por
meio dos deveres de protecio.

Embora a rela¢io do Direito com outras ciéncias tenha sido
abordada de forma direta ou indireta durante todos os estudos des-
ta obra coletiva, a mesma o é de forma central nos dois ultimos
capitulos do livro.

No décimo capitulo, a Dra. Ediliane Lopes Leite de Figueiredo e
o Me. Anténio Pedro de Melo Netto apresentam a literatura como
uma narrativa alternativa para problematizar o Direito, em um es-
tudo interdisciplinar com discussdo sobre os enlaces entre esses
dois campos do saber, bem como apresentando algumas orienta-
¢Oes analiticas que aproximam ficcionistas brasileiros, europeus e
americanos.

Ja o Dr. Marcelo Alves Pereira Eufrasio, no décimo primeiro ca-
pitulo, apresenta uma pesquisa cujo objetivo principal foi investigar
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a politica publica de escolarizagdo e qualificagdo na regido central
do Agreste Pernambucano. Apresentando uma perspectiva sociolé-
gica, foi estudada a realidade da insercdo dos jovens no mundo do
trabalho, considerando este um aspecto da garantia a cidadania, e
analisando os desafios, impasses e estratégias de constru¢io de um
protagonismo juvenil.

O mundo mudou, e com ele as ciéncias humanas. Nao ha como
entender aquele sem que haja uma evolugio destas e, principal-
mente, sem o didlogo entre as mesmas. Esta foi a proposta do I
Congresso Internacional Europeu Brasileiro de Direito do Trabalho
de Campina Grande e também é, como dito, a da presente obra.

Campina Grande, dezembro de 2018.

Francisco de Assis Barbosa Junior
Organizador
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CAPITULO I )
TECNOLOGIA DA INFORMACAO,
TRANSNACIONALIDADE E
REGULACAO DO TRABALHO

Wolney de Macedo Cordeiro’

1. NOTAS INTRODUTORIAS

A segunda metade do século XX foi marcada pela quebra de um im-
portante paradigma no dmbito do trabalho humano, pois a mobili-
dade extrema do capital internacional tornou ineficaz a regulagdo
local das relagdes laborais. A facilidade com a qual os investimen-
tos internacionais migram entre os Estados delimita um quadro
no qual as formas tradicionais de regramento do trabalho apresen-
tam-se absolutamente anacronicas.

Levando em considera¢io o fato de que a expansio global dos
investimentos empresariais, normalmente, se apresenta refrataria
a qualquer tipo de regulacio especifica, hd uma dificuldade imensa
em serem estabelecidos elementos de controle diretos e abrangen-
tes no que concerne a essa modalidade de normatizagio. Da mes-
ma forma como ocorre em outros campos da disciplina juridica, o
paradigma estatal de normatizacio dos direitos sociais mostra-se
inadequado para lidar com a volatilidade dos atores inseridos no

1 O autor é mestre e doutor em direito pela Universidade Federal da Paraiba.
Professor da graduacio e pés-graduacio do UNIPE- -Centro Universitario de
Jodo Pessoa.. Desembargador do Trabalho. Presidente do Tribunal Regional

do Trabalho da 132 Regido no biénio 2019-2021.
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processo produtivo. Essa flexibilidade promove a criagdo de ver-
dadeiras ordens juridicas multivalentes, nas quais nio é possivel
a identificagdo de nenhum marco regulatério predominante ou
hegemonico.

No ambiente global pés-moderno, a adog¢do de estruturas nor-
mativas ortodoxas nio se apresentou suficiente para oferecer res-
postas adequadas a volatilidade do mercado de trabalho e, conse-
quentemente, para a formag¢io de uma estrutura juridica capaz de
garantir um contetdo adequado de direitos sociolaborais no &mbito
das relagdes privadas. Técnicas de soft law tém sido utilizadas com
maior énfase na regulacio das relagdes laborais no plano global, nas
quais se observa um maior grau de adaptabilidade as flutua¢ées do
mercado e aos interesses econdmicos empresariais. Essa prevalén-
cia implica o abandono dos métodos tradicionais de normatizacio,
mesmo no plano internacional, com o desprestigio das conven¢des
da Organizacio Internacional do Trabalho e das técnicas ortodoxas
de regulacio laboral.

Ressalte-se, em contrapartida, a existéncia de iniciativas pré-
prias das empresas transnacionais, encetadas voluntariamente ou
por meio de pressées de grupos sociais no sentido de estabelecerem
uma conduta uniforme e global, em relacdo aos seus trabalhadores.
Nesse caso, identifica-se, no préprio movimento de crescimento e
desenvolvimento do capital, uma a¢do voluntiria e nio-governa-
mental no sentido de estabelecer uma estrutura comportamental
da atividade empresarial compativel como os padrdes de uma mo-
ral uniforme, por intermédio de cddigos de conduta.

No presente trabalho vamos proceder a uma andlise acerca das
alternativas juridicas para a regulacdo do trabalho em um ambiente
marcado pela volatilidade. O enfrentamento do problema pressu-
pde uma compreensio acerca do ambiente transnacional no qual as
relacées juridicas sdo tratadas na atualidade.

2. A ONTOLOGIA DO AMBIENTE JURIDICO
TRANSNACIONAL

A virada do milénio trouxe uma série de revolugées no modo de con-
ceber o progresso cientifico e as relagdes sociais. Ndo se trata de
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adjetivar esse novo momento histérico como um “admirdvel mun-
do novo”, mas sim concebé-lo a partir de um conjunto heterogéneo
de mudancas e alteracdes. A andlise maniqueista da tessitura social
do século XXI pode impor, portanto, uma visdo limitada e reducio-
nista da profundidade das mudancas, pois o periodo objeto de nos-
sa andlise pressupde a compreensio de que nio apenas “avanc¢os”
ocorreram, mas também “catdstrofes” monumentais afligiram nos-
so mundo. N&o se avizinha uma época idilica ou esplendorosa para
a humanidade, mas sim substancialmente diversa daquela constru-
ida nos ultimos séculos. Concep¢des apologéticas da sociedade con-
temporanea corporificam um discurso frigil e nio contextualizado
da realidade, apto a mascarar os efeitos socialmente negativos dos
processos de mudanca.

A ilustragido dessas condutas, até certo ponto histridnicas, pode
ser feita a partir da obra “O fim da histéria e o tltimo homem”,
publicado originalmente na década de 1990, de Francis Fukuya-
ma. Alardeava o autor o triunfo e a hegemonia do liberalismo e a
ascensdo ao mais alto grau do desenvolvimento da humanidade,
em face da ampla e irrestrita possibilidade de produgio de rique-
zas e bens de consumo (1992). A visdo triunfalista, embora ainda
sobreviva para alguns, sofre severas restricdes de outros tedricos,
especialmente por conta do desprezo aos efeitos sociais nefastos do
modelo econémico proposto como hegeménico. As reagdes podem
ser identificadas ja naquela década, com as formula¢bes de Perry
Anderson (1992, p. 85):

Em seu enunciado original, o idealismo de Fukuya-
ma parece hesitar entre a crenca em que os prin-
cipios liberais devem levar de roldao tudo diante
deles, com os retardatarios culturais ascendendo
a um padrio material comum, e — por outro lado
— uma percepg¢do de que as culturas formam com-
plexos de significado mais vastos, cujo atrativo ndo
pode ser reduzido aos interesses de liberdade e

abundancia.

14



As objecdes ao cardter apologético do “fim da histéria” acabaram
por se confirmar nas crises econémicas globais iniciadas no final
da primeira década do século XXI, nas quais restou escancarado o
conjunto de problemas socioeconémicos decorrentes do modelo
contemporaneo. O “triunfo do modelo liberal” acabou por revelar
um quadro de forte concentracio de renda e de desconstrugdo do
aparato de prote¢io social. Em outras palavras, a crise é gerada pelo
modelo econémico construido na perspectiva triunfalista (MARA-
ZZ1, 2011, p. 55):

Para todos os efeitos, esta crise é histérica, no sen-
tido de que contém em si todas as contradi¢ées que
tém se acumulando da gradual financeirizacio da
economia, iniciada com a crise do modo fordista

de acumulacio.

Essa constatac¢io é capaz de demonstrar, de maneira insofisma-
vel, que o mundo contemporineo, embora diferente e em processo
constante de mutagdo, ndo é, necessariamente, melhor. Fugir des-
sa aferi¢do qualitativa da analise dos processos sociais de mudanca
talvez seja a Unica via possivel de aquilatar as reais dimensdes do
estamento social no novo milénio. Certamente néo se tem a ambi-
¢do de obter uma visdo holistica da magnitude dessas mudangas,
até porque isso sé sera possivel para as gera¢ées futuras. No entan-
to, a mensuragdo objetiva dos niveis de altera¢io e consolida¢io de
suas caracteristicas determinantes sera suficiente para o desenvol-
vimento do tema central desta tese.

O passo inicial consiste em identificar quais os elementos cons-
titutivos determinantes que distinguem nossa realidade social das
estruturas anteriores. Partindo-se da premissa de que ostentamos
uma configuracio diferenciada e em processo de mutacio, é possi-
vel enunciar, de forma preliminar e com a finalidade de proceder a
um corte epistemolégico, que a grande e substancial alteracio da
sociedade atual consiste na progressiva e silenciosa quebra do pa-
radigma racionalista construido ao longo daquilo que se convencio-
nou chamar de modernidade.
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Os séculos XVII e XVIII representaram uma etapa da evolugdo
humana voltada especificamente para a busca de referenciais racio-
nais capazes de propiciar a existéncia e a convivéncia em sociedade.
Os avancos cientificos e a consolida¢io progressiva de uma econo-
mia de mercado exigiram do individuo o dominio da previsibilidade
da realidade. Obviamente, a certeza é um atributo ou caracteristica
que fascina o ser humano desde os primdrdios de sua existéncia.
Nenhuma sociedade foi capaz de se manter coesa sem um minimo
de objetividade e previsibilidade nas suas finalidades ou escopos.
No entanto, a edificagio da modernidade significou, antes de tudo,
a construgio de um padrio de certeza e previsibilidade.

O enfrentamento desse novo e revoluciondrio modus vivendi
acabou por influenciar inameros setores da vida social: arte, eco-
nomia, religido e o préprio direito. Tratou-se de uma verdadeira
onda avassaladora que inundou todo o meio social conduzindo a
uma ordem baseada na harmonia e na previsibilidade. Tais mudan-
¢as ndo se operaram de forma imediata, levando séculos até poder-
mos vivenciar um modelo plenamente construido e estruturado.
Esse processo paulatino de constru¢io de certezas na sociedade
inaugura a modernidade, que é desconstruida na nossa sociedade
contemporanea.

A estrutura social pés-moderna constrdi suas bases a partir de
premissas nio necessariamente racionais, na medida em que a pro-
posta de um sistema marcado pela previsibilidade ndo se mostra
mais vidvel. Essa é caracteristica marcante do mundo contempora-
neo, no qual as respostas ndo sdo construidas a partir de um tnico
referencial ou paradigma, mas sim por meio de solu¢ées e possibi-
lidades mutéveis. Conforme estabeleceu Niklas Luhmann (1998,
p. 20-21):

Contemporary society as we know it receives the
dynamics of form from its own values. Everything
it construes as identity serves to make available li-
mited exchange and substitution possibilities, the
waiting for opportunities. This includes being able

to exchange basic concepts, as far as they can be
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identified, in society’s world and self-descriptions,
such as replacing the concept of substance with
the conception of function or replacing the idea of
a delineating a priori with the historical processes

of the temporary self-connection of systems.

A possibilidade de serem aplicadas inumeras solu¢ées para um
mesmo problema ou impasse é um atributo que nasce e floresce
na sociedade pés-moderna, em face da mudanca de referenciais
importantes. O século XX nos forneceu um ambiente no qual o
progresso da tecnologia (em especial da informacao) significou a
diminuicio das distancias e, de certa forma, a relativizacio dos re-
ferenciais geograficos e temporais.

N&o se pode ser ingénuo, por outro lado, ao ponto de descon-
siderar o elemento politico como responsével direto pela constru-
¢do de estruturas sociais diferenciadas do modelo moderno. Assim,
inegavelmente a mitigacdo (ou mesmo para alguns a aniquila¢io)
do antagonismo sistémico entre capitalismo e socialismo acabou
sendo o elemento mais relevante de modificacido dos atributos de
previsibilidade e racionalidade herdados da modernidade.

Grande parte dos estudiosos que abracam a drdua tarefa de ex-
plicar o contexto da péds-modernidade fundamenta suas assertivas
a partir da dominancia global do capitalismo a partir do século XX,
especialmente com a emblemadtica queda do muro de Berlim e a
fragmentacdo do bloco soviético. Vislumbra-se, nesse particular, a
possibilidade de atuagido hegeménica do modo capitalista, que pas-
sa a ser tratado como um valor universal e intrinseco a sociedade.
Nesse sentido, ao dissertar sobre as origens e efeitos da pés-mo-
dernidade, Perry Anderson (1999, p. 94-95) afirmou:

O que mudou de modo critico, porém, foram a
posi¢do e a autonomia dos mercados financeiros
dentro do capitalismo, passando por cima dos go-
vernos nacionais, o que significa uma instabilidade

sistémica sem precedentes.
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De modo ainda mais incisivo, ressaltando a utilizagdo dirigida
das incertezas contemporaneas como forma de concretizacido da
expansio e dominacio capitalista, afirma Zigmunt Bauman (2008,

p- 54):

O bilhete de entrada para a nova elite global é a
‘confianca de viver na desordem’ e a capacidade de
‘florescer em meio ao deslocamento’; o cartio de
s6cio é a capacidade de ‘se posicionar numa rede
de possibilidade, mais do que ficar paralisado num
emprego particular’; e o cartdo de visitas é ‘a von-
tade de destruir o que se construiu’, de ‘abandonar

ou dar’.

A perspectiva determinista de explica¢io da conjuntura pés-mo-
derna a partir de um avang¢o hegeménico do capitalismo, entretan-
to, produz um efeito reducionista na mensuragio dos efeitos dessas
profundas mudancas na estrutura social do nosso mundo. A atri-
buicio a expansdo hegemonica do capital como fator protagonista
da sociedade pés-moderna transforma o debate sobre o tema em
um confronto ideoldgico que, na grande maioria das vezes, acaba
por conferir credibilidade aos triunfalistas. A concepgdo da socieda-
de atual, a partir de suas dicotomias, contradi¢cées e desagregacdes
é o caminho fundamental para a correta compreensio das dimen-
sOes das mudancas operadas em nosso tempo.

Esse fato, entretanto, nio explica a quebra do padrio racio-
nalista na sociedade pds-moderna e, especialmente, nio confere
elementos necessarios para delimitarmos as caracteristicas domi-
nantes desse modelo ainda em construgio. Explicar essa nova so-
ciedade exclusivamente a partir de suas contradi¢des ou equivocos
implica uma visio reducionista do tema e a impossibilidade de clas-
sificarmos o seu principal atributo: a contingéncia®.

2 A utilizacdo do termo contingéncia merece alguns esclarecimentos prelimina-
res. Na realidade trata-se de terminologia polissémica incapaz, em um plano
abstrato, de enfeixar uma significa¢io especifica ou dominante. Adotaremos,

como sentido prevalente do termo, a ideia de incerteza ou imprevisibilidade.
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Em outras palavras, a sociedade contemporanea abandona a
forma bindria de andlise dos seus conflitos e confere uma maior
importancia as respostas baseadas em alternativas contingentes.
Essa é, portanto, a sua caracteristica fundamental (LUHMANN,
2010, p. 368).

Sendo consenso que a contingéncia é o modo de
ser da sociedade moderna — e, portanto, daqui-
lo que ndo é possivel mudar, quando precisa ser
comunicado no modo de observa¢io de segunda
ordem -, consequentemente, a tarefa da teoria so-
ciolégica poderia consistir em realizar a referida
forma na sociedade, tornando a copiar, entdo, a

forma na forma.

A complexidade das rela¢ées humanas e a forma praticamen-
te infinita pela qual os problemas e desafios surgem na sociedade
criam um ambiente pouco permedvel as estruturas construidas
previamente e validas a priori. O padrio racionalista ortodoxo,
moldado com a finalidade precipua de fornecer solu¢ées especificas
para problemas antecipadamente previstos, encontra imensas difi-
culdades para lidar com os referenciais p6s-modernos.

Nesse ponto, ji é possivel identificar o grande paradoxo da so-
ciedade contemporinea, pois, enquanto vivenciamos um periodo
de frenético desenvolvimento da tecnologia, convivemos cada vez
mais com a incerteza e a dubiedade em nossas relagdes sociais.
Todo o avanco cientifico de que desfruta o mundo do século XXI
convive placidamente com as contradi¢des estruturais da nossa so-
ciedade, que ndo sdo resolvidas a partir dos padrdes uniformes das
tecnologias.

Esse conjunto de progressos cientificos, por outro lado, influen-
ciou de maneira decisiva a construgdo de uma estrutura social
diferenciada, ambigua e imprevisivel. O aparato tecnoldgico da
pés-modernidade nio extinguiu as incertezas ou riscos, mas sim
acabou por potencializa-los. A medida que tais avancos viabilizam o
acesso e a migracdo das informacées, a utilizagdo dessas facilidades
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trouxe um ambiente de fluidez as rela¢des sociais, em especial no
plano econémico. Em outras palavras, o florescimento da ciéncia
e da tecnologia apresenta padrdes incomparaveis com outros mo-
mentos histéricos, todavia ndo trouxe, na mesma propor¢io, a cer-
teza e a harmonia (GIDDENS, 2000, p. 15).

Alias, o préprio Giddens é extremamente enfatico ao estabele-
cer que o incremento do conhecimento cientifico, na realidade, im-
pulsionou as duvidas e imprecisdes de julgamento, na medida em
que a multiplicidade de solugdes tecnoldgicas permite ao individuo
realizar a sua prépria “escolha” (1999, p. 6).

Our relationship to science and technology today
is different from that characteristic of early in-
dustrial society. In Western society, for some two
centuries, science functioned as a sort of tradition.
Scientific knowledge was supposes to overcome
tradition but actually became a taken-for-granted
authority in its own right. Lay people ‘took’ opi-
nions from the experts. The more science and tech-
nology intrude into our lives, the less this external

perspective holds.

Enquanto a ciéncia, na ética do padrio racionalista, conferia
aos individuos referenciais objetivos e univocos para a solu¢io dos
problemas, na versdo pés-moderna a profusio de informacées e co-
nhecimentos diversos confere muito mais incerteza e subjetivismo
nas avalia¢ées. A contradi¢do nasce, portanto, a partir do préprio
florescimento tecnoldgico, pois as amplas possibilidades trazidas
pela ciéncia pdem em duvida a sua certeza e o seu carater univoco.
Assim, o progresso tecnoldgico, ao invés de possibilitar a concreti-
zac¢do das certezas, estimula a subjetividade das conclusées e esta-
belece um ambiente permeado pela contingéncia.

Certamente as contradi¢des e as dividas emanadas do progres-
so cientifico ndo representam uma novidade dentro da estrutura
social. Avanc¢os e retrocessos na estruturac¢io légica do conheci-
mento humano sempre foram vivenciados na sociedade, sendo tais
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hesita¢des essenciais para o aprimoramento da ciéncia. O que se
apresenta de novo na sociedade contemporanea é a velocidade e
a forma difusa pelas quais o conhecimento é propagado e relativi-
zado. Nesse processo, nio apenas os produtores do conhecimento
sdo participes, mas também todo e qualquer individuo que tenha
acesso as informacées difundidas com amplitude e velocidade nun-
ca vislumbradas em nossa histéria.

O incremento do fluxo de informagbes conduz o individuo a
abandonar a possibilidade de tratar com modelos concebidos a
priori e se posta diante do conjunto de possibilidades que a com-
plexa sociedade contemporanea lhe apresenta. Nio hid mais um
unico caminho a trilhar, mas uma série de op¢des colocadas diante
do processo decisério, todas passiveis de justificagio diante de sua
escolha. As estruturas das decisdes sio alteradas mediante a elimi-
nacdo de uma estrutura determinante e Unica capaz de lastrear o
procedimento de escolha.

2. AS ESTRUTURAS NORMATIVAS DE REGULACAO
TRANSNACIONAL

O modelo vestefaliano de regulacio estatal, ao institucionalizar
a possibilidade de formagdo do direito internacional, criou duas
estruturas normativas absolutamente distintas e independentes.
Com a perspectiva da estruturacdo de uma ordem internacional,
criava-se uma verdadeira barreira entre os assuntos internos e
aqueles travados diretamente pela vontade dos Estados soberanos.
A prépria dimensio do padrio vestefaliano induz a percep¢io de
que os assuntos internos de cada na¢do deveriam ser regulados a
partir de padrées normativos locais.

Ao se instituir uma forma bindria de regulagdo, o direito aca-
bou sendo construido a partir de duas realidades isoladas e nio
comunicantes. O plano internacional de regulagdo foi estruturado
a partir da nog¢io restritiva e excludente dos assuntos nacionais.
Tratava-se de uma condi¢io absolutamente coerente com o modelo
instituido, pois sendo a soberania elemento determinante para a
construg¢io da relagdo entre os Estados, a eventual intromissdo nos
assuntos particulares dos sujeitos internacionais seria a negacdo do
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préprio modelo proposto.

Configurando-se as relagdes juridicas em planos diferenciados
e imisciveis, a intromissao nas estruturas respectivas, certamente,
ocasionaria o desequilibrio juridico dos liames estabelecidos entre
as na¢ées. Muito embora a verdadeira motiva¢io do modelo veste-
faliano nio tenha sido a autonomia e a independéncia das nag¢des
fora do ambiente europeu, as estruturas legadas por tal standard
pressupunham uma divisio clara e inequivoca de dois campos de
atuacdo normativa.

Nesse sentido, a norma de direito internacional, pelo menos em
seu padrio cldssico, nido se relaciona ou interage com a estrutura
normativa do Estado. A atua¢do regulatdria, nesse caso, opera-se
por meio de um movimento linear e excludente, pelo qual as rela-
¢Oes juridicas travadas no plano nacional, entre particulares, ndo
sofrem uma influéncia decisiva da norma internacional. Assim, o
processo de formulacio dos padrées normativos adquire uma con-
di¢do, conforme dito anteriormente, verdadeiramente linear, por
meio da qual a ordem juridica internacional se opera em um plano
juridico acima e alheio a ordem interna.

Dentro dessa perspectiva, é possivel visualizar que o sistema
ortodoxo de regulacdo se apresentava segmentado em duas es-
truturas estanques e, diretamente, incomunicaveis. Os assuntos
relegados ao direito internacional dificilmente apresentavam-se
ligados as relag¢des juridicas internas de cada Estado, até porque,
tradicionalmente, apenas os préprios Estados seriam sujeitos do
chamado direito internacional publico. Em uma anélise conceitual
deste ramo do direito, afirma Mario Losano (2007, p. 137):

Mas a natureza das regras que regem as relacdes
entre Estados, considerados na sua globalidade, é
profundamente diferente: trata-se de acordos pa-
ritarios que, em caso de viola¢io, geralmente nio
podem ser levados diante de um tribunal. Os Esta-
dos sdo soberanos; entdo sua comunidade é seme-
lhante a dos homens que ainda sio inseridos numa

solida estrutura estatal que a eles se sobrepde.
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Nio se pode deixar de adiantar que, embora as proposi¢des
acima s6 sejam validadas em um ambiente juridico tradicional, a
correlagdo entre os sistemas juridicos sofreu severas mutagdes
ao longo dos séculos. A visdo apresentada, entretanto, é reflexo
da concep¢io origindria e histérica da formagdo do direito inter-
nacional publico, pela qual o ambiente de constru¢io das normas
de direito internacional é naturalmente anarquico e desequilibra-
do, sendo estruturado, tdo-somente, pela atuagio dos Estados por
meio da autonomia de vontade e da composi¢io dos conflitos de
forma auténoma.

E classica, nesse particular, a visdo hegeliana, absolutamente
cética em relagdo ao direito internacional, mas que pontifica a dis-
tingdo fundamental do plano juridico nacional. A perspectiva de
auséncia de imperatividade nas relagdes entre as na¢des conduz a
prépria negacdo de uma estrutura juridica, no plano internacional,
nos mesmos moldes daquela construida internamente, tendo como
pano de fundo o exercicio pleno da soberania (HEGEL, 1990, p. 306
e 308).

O direito internacional resulta das relagbes entre
Estados independentes. O seu contetdo em si e
para si tem a forma do dever ser porque a sua rea-
lizagdo depende de vontades soberanas diferentes
[...] Quando as vontades particulares nio alcan-
cam um comum entendimento, os conflitos entre
os Estados s6 podem ser resolvidos pela guerra.
Dada, porém, a vasta extensio e suas multiplas re-
lagées, em que os desentendimentos podem facil-
mente aparecer, é impossivel determinar quais se
hio-de considerar como uma rotura manifesta dos

tratados e como uma ofensa a honra e a soberania.

A tessitura da ordem internacional revela-se, absolutamente,
refratdria a qualquer tipo de regulagdo centralizada ou imperativa,
sendo o consenso fundamental para a constru¢io dos elementos de
regulacio entre as na¢des. Os conflitos sio, portanto, resolvidos a
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partir de métodos autocompositivos que, eventualmente, podem
conduzir 4 guerra. Na perspectiva hegeliana, esse panorama impede
a presenca de qualquer elemento de identifica¢io com a ordem ju-
ridica interna, na qual o monopdlio estatal implica a existéncia de
um sistema imperativo e desigual para a solugdo dos conflitos de
interesses entre os particulares. O protagonismo estatal na regula-
¢do interna, decorrente do exercicio pleno da soberania, edifica um
sistema pautado pela atuagdo unidirecional e hegemoénica.

Tais caracteristicas contrapdem-se ao direito internacional, no
qual a inexisténcia de um 6rgido monopolizador das fun¢des regula-
doras abre espaco para a predominancia da autonomia da vontade
como elemento indispensavel a criacio de normas de convivéncia
entre os seus agentes.

Obviamente, a visdo hegeliana nio representa a concepgio con-
temporanea do direito internacional que mitigou severamente o ca-
rater beligerante como elemento fundamental de sua constitui¢do.
Nao se pode, entretanto, deixar de alertar que a estrutura légica
relacionada as caracteristicas formadoras do direito internacional
ortodoxo néo se afasta em demasia dessas formula¢des origindrias.
A visdo de uma ordem juridica internacional isolada e neutra em
relacdo aos regramentos nacionais é caracteristica intrinseca no
ambito das estruturas normativas tradicionais, corporificada, es-
sencialmente, por intermédio dos tratados.

A reparticio clara e inequivoca de fun¢des estd presente na di-
namica do entrelacamento entre as ordens a qual, tradicionalmen-
te, ndo se opera de forma explicita e direta, mas sim por intermédio
de mecanismos politicos de inser¢io tardia. Em outras palavras, as
questdes privadas nio se apresentavam como objeto especifico das
regulacdes internacionais, salvo quando apresentassem interesses
diretos e especificos dos Estados envolvidos. Havia uma nitida de-
limitacdo dos interesses e do campo de incidéncia das estruturas
normativas que, em uma perspectiva aprioristica, atuavam de for-
ma linear e independente.

N&o se pode deixar de mencionar que, eventualmente, algumas
questdes juridicas poderiam migrar do plano interno para o inter-
nacional. Afinal de contas, os interesses estatais tutelados no plano
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internacional, em muitos casos, refletem apenas questdes internas
de cada nac¢io. Essa comunicagdo entre as estruturas juridicas ndo
seria, entretanto, promovida de forma automética, sendo indis-
pensavel a formulag¢io de normas especificas, no plano internacio-
nal, para a absor¢ido de questdes internas.

Ou ainda, no dmbito do que se convencionou chamar de direito
internacional privado, é possivel identificar a presenca das questdes
privadas como objeto de regulagdo. No entanto, o plano de inci-
déncia ressalta, tio-somente, a determina¢io da norma nacional
a ser aplicada as relagdes juridicas travadas entre individuos de
nacionalidades diversas. Essencialmente, permanecem as mesmas
limitacdes e compartimentaliza¢des entre as estruturas juridicas
internacional e nacional. Mesmo partindo-se da premissa de que
o objeto do direito internacional privado nio pode ser dissociado
da perspectiva da norma internacional (LOSANO, 2007, p 137-138),
nio se pode afirmar a incidéncia dos regramentos edificados no
foro internacional como forma de regula¢io especifica das relagdes
privadas.

De fato, a formulagdo do direito internacional privado ndo im-
plica uma dissociagdo do norte firmado pelas normas de direito
internacional no sentido de criar mecanismos de regulacio alter-
nativos. Prende-se esse ramo do direito a determinagéo do direito a
ser aplicado pelas cortes locais em conflitos de indole privada (DO-
MINGO, 2011, p. 34-35):

Private law continues to be subject of debate. In
reality, it is more an international private law than
a private international law. That is, it is a branch
of internal law of states with heavy implications
for public international law because it deals with
the standards that national courts apply in cases
concerning foreign laws, or status as such in ano-

ther country.

Nesse caso, permanecem as mesmas limitacdes decorrentes da
concep¢io bindria e linear de relacionamento entre as estruturas
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normativas interna e internacional. O foco da atuagio continua
sendo, exclusivamente, a aplicagdo do direito estatal para a solu-
¢do dos conflitos envolvendo atores de diversas nacionalidades. A
atuacio da norma internacional tipica continua sendo de excludén-
cia em relagdo ao direito nacional, ndo havendo qualquer incidén-
cia especifica da estrutura internacional diretamente nas rela¢des
privadas. O arcabou¢o normativo formatado nessa perspectiva
edifica-se a partir de uma constru¢io de cardter linear, sem qual-
quer influéncia aparente entre as duas estruturas, que continuam a
manter sua independéncia.

A impossibilidade de interagido direta entre as estruturas de
direito internacional ortodoxas, por outro lado, também pode ser
justificada a partir da prépria teleologia da constru¢io da soberania
estatal. Com efeito, a existéncia do direito interno e do interna-
cional apresenta como fundamento a no¢do de soberania, que se
manifesta a partir de seu carater interno ou externo. O incremento
da soberania gera, entretanto, efeitos diferenciados e antagénicos
nos planos interno e internacional. A consolidagido da estrutura
normativa interna é resultado do aprimoramento do exercicio da
soberania, no entanto o exacerbamento dessa caracteristica produz
efeitos de restri¢io regulatdria no plano internacional. Em outras
palavras, o incremento da soberania, pelo menos na sua versio
tradicional, opera um enfraquecimento da estrutura normativa in-
ternacional, pois sdo suprimidos os mecanismos de atuagio estatal
nesse plano.

E bastante elucidativa, a citagao de Luigi Ferrajoli nessa linha de
raciocinio, quando se reporta aos efeitos do incremento da sobera-
nia entre os séculos XIX e XX (2007, p. 34-35):

Os dois processos sdo simultineos e paradoxal-
mente conexos. O estado de direito, internamente,
e o estado absoluto, externamente, crescem juntos
como os dois lados da mesma moeda. Quanto mais
se limita — e, através de seus préprios limites, se
autolegitima — a soberania interna, tanto mais

se absolutiza e se legitima, em relac¢ido aos outros
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Estados e sobretudo em rela¢do ao mundo “inci-
vil”, a soberania externa. Quanto mais o estado da
natureza é superado internamente, tanto mais é

reproduzido e desenvolvido externamente.

A estruturacio do arcabougo juridico estatal, respaldado pelo
exercicio da soberania, manifesta-se, por conseguinte, de formas
diversas nos planos interno e internacional. Muito embora apre-
sentem fundamentos politicos idénticos, a estrutura externa dos
regramentos apresenta-se desalinhada da centralidade juridica in-
terna. Quanto mais intensa é a atua¢io normativa estatal no plano
interno, mais arredia ela se apresenta no plano internacional (FER-
RAJOLI, 2007, p. 36):

[...] o Estado configura-se como um sistema juridi-
co fechado e auto-suficiente. O monopélio exclusi-
vo da forga por ele alcancado é afirmado no que diz
respeito ndo apenas ao seu interior onde é subordi-
nado ao direito, mas também ao seu exterior onde
se resolve numa livre concorréncia entre monopé-
lios igualmente exclusivos, e, enfim, no dominio do

mais forte.

O que se verifica, claramente, é que o modelo tradicional de
produgio das normas de direito internacional estabelece limites de
atuacio diferenciados em relagdo as chamadas questdes internas. A
plenitude do exercicio da soberania produziu efeitos de naturezas
diversas e acentuou, de maneira extremamente nitida, a convivén-
cia de dois sistemas juridicos com escopos diversos.

Essa conclusio preliminar ndo sofre qualquer tipo de modifica-
¢do se inserirmos o debate relacionado as correntes monistas ou
dualistas do direito internacional. A posi¢io do direito interna-
cional em seu relacionamento com o direito interno, pelo menos
em sede de um debate ortodoxo, ndo modifica a clara e inequivo-
ca divisdo em relagio ao seu objeto. Mesmo em uma perspectiva
monista mais extremada, ndo é possivel identificar um processo
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contundente de interpenetracdo dos regramentos internacionais
nas questdes privadas internas.

A identificacio de movimentos nio lineares entre os espagos
normativos interno e internacional pode ser feita a partir de int-
meros referenciais tedricos, conforme temos insistido em nossa ex-
posicdo. Muito embora rotulados de maneira diferenciada, outros
modelos tedricos, obviamente sob perspectivas diversas, também
enfrentam a quebra do paradigma ortodoxo de distribui¢io das
fun¢ées normativas.

Um desses modelos teéricos é o do didlogo das fontes. De ampla
aceitacdo e difusdo entre os estudiosos brasileiros, teve sua origem
a partir dos postulados do internacionalista Erik Jayme, difundi-
dos, principalmente, a partir das obras da brasileira Cldudia Lima
Marques.

E importante ressaltar que, muito embora todos os tracos e
as caracteristicas da doutrina do didlogo das fontes sejam ideali-
zados por Erik Jayme, o autor nio se preocupou em sistematizar
sua construcio tedrica. A bibliografia nacional sobre o tema, prin-
cipalmente influenciada por Claudia Lima Marques (2012, p. 18-22),
desenvolveu alguns postulados a partir das aulas ministradas pelo
professor com o tema Identité culurelle et intégration: le droit interna-
tionale privé postmoderne, em 1995 e publicada no Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de La Haye (1996), bem como da
participa¢io ativa do pensador na vida académica brasileira.

Nesse sentido, os postulados basicos da “teoria” do didlogo das
fontes nio foram sistematizados por seu idealizador, sendo difun-
didos e contextualizados a partir da doutrina brasileira, com ampla
utilizacio, inclusive, no 4mbito do direito interno. Alids, o autor
sequer usa o termo como titulo principal de seu trabalho original,
limitando-se a adota-lo a partir de suas conclusées (JAYME, 1996,

p- 259):

d) Le dialogue des sources
Déslors que l'on évoque la communication en droit
international privé, le phénomene le plus impor-

tant est le fait que la solution des conflit de lois
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émerge comme résultat d'un dialogue entre les
sources les plus hétérogénes. Les droits de 'hom-
me, les constitutions, les conventions internatio-
nales, les systémes nationaux : toutes ces sources
ne s’excluent pas mutuellement ; elles « parlent »
I'une 4 l'autre. Les juges sont tenus de coordonner

ces sources en écoutant ce quelles disent.

A ideia fundamental do didlogo das fontes é construida a par-
tir das seguintes premissas: a) pluralismo das fontes positivadas
do direito e a necessidade de coordenacio (JAYME, 1996, p. 60-61;
MARQUES, 2012, p. 26); b) influéncia de valores constitucionais e
dos direitos humanos (JAYME, 1996, p. 147-148; MARQUES, 2012,
p- 27-28); ¢) possibilidade de aplicacio de forma direta nas relacdes
privadas (JAYME, 1996, p. 152-166; MIRAGEM, 2012, p. 74-76); d)
demanda especifica da pés-modernidade (JAYME, 1996, p. 246-255;
MARIGHETTO, 2012, p. 119-120); e) instrumento de solucio de an-
tinomias juridicas (JAYME, 1996, p. 259-260; MAZZUOLI, 2010, p.
132-133).

A perspectiva de que as normas juridicas, mesmo reconhecidas
no plano estatal, ndo integram uma estrutura rigida e imutavel re-
presenta o pano de fundo da doutrina do didlogo das fontes. A coe-
xisténcia de inumeros instrumentos normativos edifica uma estru-
tura juridica que deve ser pautada nio pelo regime da excludéncia,
mas sim de convivéncia organica de todas elas.

Essa coexisténcia das normas, dos mais variados matizes, justi-
fica-se pelo fato de que as demandas sociais advindas da p6s-mo-
dernidade apresentam-se complexas e implicam solu¢ées flexiveis,
pelo menos no que concerne a escolha dos instrumentos normati-
vos manejados para a regulagdo respectiva. Trata-se de uma abor-
dagem capaz de quebrar o paradigma regulatério tradicional, na
medida em que sio ignorados padrées ou preferéncias no manejo
dos instrumentos normativos.

Observando-se a tematica a partir do referencial do direito in-
ternacional privado, o préprio Erik Jayme (2005, p. 5), em texto pu-
blicado no Brasil, afirma a ineficicia dos instrumentos tradicionais
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de solugdo dos conflitos juridicos entre os individuos em um cené-
rio pés-moderno. Esclarece que:

[...] o direito internacional privado, destinado a
tornar-se uma das matérias-chaves para a prote¢io
da pessoa humana, sendo este objetivo considera-
do a razio mesmo de ser do direito privado, ainda
mais uma vez que as solugées dos conflitos de leis
pressupdem um didlogo intercultural, a respeitar a

diversidade dos individuos.

A multiplicidade dos conflitos e, principalmente, a diversidade
de caracteristicas culturais que permeiam a sociedade contempo-
ranea induzem a aplicagio de um sistema normativo capaz de se
amoldar as inameras varidveis de solugdo. O uso de uma unica ou
determinante matriz normativa apresenta-se ineficiente como pro-
dutora de uma solu¢io Unica e determinante para os conflitos in-
tersubjetivos de projecdo global.

A construgido desse paradigma, entretanto, ndo pressupde a fra-
gilidade do sistema normativo, o que certamente conduziria a um
padrio inaceitdvel de incerteza e inconsisténcia. Ao se propugnar
pela possibilidade de didlogo entre as estruturas juridicas, por mais
paradoxal que se possa parecer, busca-se a unidade do sistema nor-
mativo. Essa unidade néo é hierarquizada ou segmentada, mas sim
constituida por diversas realidades capazes de concretizar uma co-
munica¢io reciproca de cariter cooperativo e ndo excludente.

Em outras palavras, o sistema normativo é composto a partir
de um elemento teleolégico de estruturagido, permitindo uma atua-
¢do continua e nio linear de aplicacdo da norma juridica (DUQUE,
2012, p. 131):

[...] a necessidade de uma comunica¢io frutifera
entre as fontes normativas — néo s6 entre a cons-
tituicdo e as normas de direito privado, como tam-
bém entre diferentes institutos de direito privado

em si— é decisiva para a manutencido da unidade do
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ordenamento juridico, em particular na busca de
uma otimizac¢do da protecio de normas vigentes.
O principio da unidade do ordenamento juridico

pressupde, portanto, a idéia de didlogo das fontes.

Adotando-se a premissa de que o sistema juridico é caracteriza-
do pela unidade, a concepgio da teoria do didlogo das fontes cons-
tréi a possibilidade de mutabilidade como forma de preservacio
desse cardter monolitico da estrutura normativa. Nesse sentido, a
centralidade do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
representaria o elemento de consolidagdo do sistema juridico, per-
mitindo, assim, o uso teleolégico das fontes casuisticamente mais
adequadas para a solugdo dos impasses juridicos.

N&o se trata de conceber um sistema andrquico ou mesmo ar-
bitririo de construgio de solu¢gdes, mas sim estruturar um leque
de escolhas possiveis e aptas a produzir um resultado efetivamen-
te capaz de privilegiar os direitos fundamentais. Nesse processo,
a comunicagdo das fontes permitiria a construgio de uma solugio
plural e ndo vinculada exclusivamente a um determinado plano
normativo. Antes de tudo, a visdo integrante do didlogo das fon-
tes pressupde a assimilacdo de processos plurais de aceitacio e a
gestdo das diferencas culturais e pessoais (MARIGHETTO, 2012,
p.121-122).

Assimilando, no 4mbito das estruturas juridicas, o referencial
do pluralismo, é viavel o reconhecimento de que as intumeras fon-
tes incidentes sobre o mesmo fenémeno juridico pressupdem uma
diversidade de discursos, fundamentados em realidades distintas
Esses variados discursos sdo, na realidade, coordenados pelo 6rgio
estatal julgador que identifica, a partir da mensuragio dessas fon-
tes heterogéneas aquela que contempla a resposta mais concreta
para a garantia da protec¢do do individuo. N&o se trata de ideologizar
a atividade judicante, mas sim municia-la de ferramentas capazes
de resolver as antinomias contemporaneas (MAZZUOLI, 2011, p.
102-103).

A edificagdo do didlogo das fontes significa a ruptura de um
sistema tradicionalmente moldado pela previsibilidade e pela
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segmentacio de suas solugbes. Trata-se de um modelo concebido
como ferramenta de comunicacido entre espacos normativos de
tessituras diversas e, as vezes, antagdnicas. Conforme preleciona
Erik Jayme (1996, p. 57), a partir da anélise do direito internacional
privado:

Enfin le droit international privé peut toujours
servir d’alternative a l'unification du droit subs-
tantiel. Son application peut permettre l'integra-
tion de personnes dans un espace économique
sans frontiéres en leur garantissant les mémes
conditions de liberté dans l'exercice de leurs acti-
vités économiques. Le droit international privé re-
commande surtout le respect des particularités de

chaque milieu juridique.

Dentro da perspectiva trazida pela teoria do didlogo das fon-
tes, a solu¢do de controvérsias, especialmente no plano internacio-
nal, seria resultado do manejo simultdneo de duas ou mais fontes
normativas. Ndo se observaria qualquer tipo de hierarquizacio
normativa, mas tdo-somente o manejo teleoldgico da norma mais
adequada para a resolucio do litigio. A atuagdo normativa nio é
unidirecional, mas sim voltada a um processo de colaboragio para a
constru¢io de uma solu¢io mais adequada para o conflito.

Observe-se que, conforme dito anteriormente, a formatac¢io do
didlogo das fontes pressuporia a elei¢do de valores majoritarios e
determinantes que serviriam de guia para legitimar o relaciona-
mento de diversas estruturas normativas. Essa estrutura axioldgi-
ca, capaz de servir de fundamento para didlogo, é integrada pelo
ideal de protecdo dos direitos humanos. A concep¢io abordada
apresentaria como caracteristica fundamental o reconhecimento
dos direitos humanos enquanto conjunto de valores transcenden-
tais e integradores da teleologia das escolhas normativas possiveis.
E assim que resume Claudia Lima Marques (2012, p. 29):

A proposta coordenacio das fontes de Erik Jayme
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é uma coordenacio flexivel e util (effet utile) das
normas em conflito no sistema, a fim de restabele-
cer a sua coeréncia e ressaltar os direitos humanos
(Leitmotiv da teoria de Erik Jayme). Trata-se, em
ultima analise, de uma manutencio de paradigma:
da retirada simples (revogacido) de uma das nor-
mas em conflito do sistema juridico (ou do “mo-
nélogo” de uma sé norma possivel a “comunicar”
a solugdo justa) a convivéncia dessas normas, ao
didlogo as normas para alcancar a sua ratio, e a
finalidade “narrada” ou “comunicada” em ambas,
sob aluz da Constitui¢io, de seu sistema de valores

e dos direitos humanos em geral.

Ao se reconhecer a possibilidade de solugio dos conflitos juridi-
cos a partir da comunicagio de diversas fontes, independentemen-
te do ambiente em que sejam produzidas, a teoria de Erik Jayme
apresenta um paradigma diferenciado para a aplica¢do do direito
interno e internacional. Utilizando-se da baliza valorativa da pro-
tecdo dos direitos humanos, a teoria do didlogo das fontes permite
a concretiza¢do de um canal permanente de comunicagio entre or-
dens juridicas tradicionalmente isoladas e compartimentalizadas.

Com efeito, a estrutura de um canal de comunicagio entre os
sistemas normativos permitiu o reconhecimento de um novo para-
digma regulatério no ambito do direito internacional, abrindo um
canal relevante para a solu¢io dos conflitos juridicos de indole pri-
vada. Tais conflitos poderiam ser solucionados a partir da aplica¢io
simultanea do direito internacional ou nacional, sendo o processo
de escolha fundamentado, exclusivamente, em critérios teleolégi-
cos de mensuragdo do grau de efetividade do sistema de protecdo
dos diretos humanos.

Avisdo do didlogo das fontes, enquanto formulacio tedrica con-
temporanea, reafirma a constru¢io de um novo patamar de relacio-
namento entre os espacos normativos interno e internacional. A
convivéncia entre fontes normativas de origem e caracteristicas di-
ferenciadas permite reconhecer que a pés-modernidade nos legou
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uma dindmica inovadora das estruturas juridicas. O relacionamen-
to de tais fontes, portanto, enseja o reconhecimento de movimen-
tos ndo lineares das estruturas normativas tradicionais, permitin-
do a sua convivéncia fora dos ambientes originais.

Trata-se da demonstra¢io tedrica inequivoca de que os instru-
mentos regulatdrios tradicionais ndo se apresentam mais adequa-
dos para enfrentar os desafios da p6s-modernidade. Essa inade-
quagdo estrutural se encontra presente em todos os campos das
relacdes juridicas, inclusive, no que concerne as relagdes laborais de
abrangéncia global. A constru¢ido de um sistema regulatério, capaz
de absorver essas diretrizes tedricas, talvez seja o grande desafio
do século XXI.

3. AREGULACAO TRABALHISTA NO AMBIENTE
TRANSNACIONAL

A inadequagio dos postulados regulatérios sociais tradicionais, em
especial dos de cunho trabalhista, diante dos desafios da pés-mo-
dernidade é ideia consagrada no dmbito da doutrina especifica. A
titulo de ilustracdo, é possivel colher a citagio de Everaldo Gaspar
Lopes de Andrade (2005, p. 162) que bem resume o temério:

[...] apontam para praticas negociadoras vivencia-
das ao longo de muitos anos pelo Direito do Traba-
lho — as negocia¢des coletivas por empresas, ramos
de atividade, nacionais e transnacionais. Experién-
cias que servirdo para demonstrar a inaptidio das
préticas estatais tradicionais para acompanhar a
dindmica e a complexidade das relagées socais em
geral, e das rela¢ées individuais e coletivas do tra-

balho, em particular.

O nucleo de regulagio estatal tradicional direcionava sua atu-
ac¢do a partir de um trabalho centralizado e localizado, enquanto
fenémeno tipicamente territorial. Todas as questdes sociais rela-
cionadas aos trabalhadores emanavam do foro local, sem maiores
preocupagdes ou interacdes com os acontecimentos ou oscila¢des
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econdmicas externas. A descentralizacdo produtiva intensifica-
da no ambiente pés-moderno, principalmente pelo incremento
da atuacio das corporagbes transnacionais modifica fundamen-
talmente esses paradigmas, demandando a criagdo de estruturas
regulatdrias diferenciadas, todavia habilitadas para conceder um
nivel adequado de protecdo social.

Observe-se, por oportuno, que esse dilema nio se circunscreve
ao campo social. Assim, por exemplo, a estrutura regulatéria tradi-
cional do Estado-na¢io nunca teve maiores dificuldades para tra-
tar dos problemas advindos do comércio interno. Por outro lado,
as relagdes juridicas travadas por meio do comércio internacional
sempre buscaram padrées diversos para sua estruturagio regula-
toéria, padrdes esses destacados dos sistemas tradicionais. Ao inse-
rirmos tal temdtica no 4mbito de uma regulacio nio linear, apenas
estamos reconhecendo a absoluta inoperancia dos sistemas tradi-
cionais no enfrentamento de conflitos que extravasam os limites da
soberania estatal ortodoxa.

A diretriz regulatéria do comércio internacional assume, no
final do século XX e inicio do século XXI, uma postura de nitido
rompimento com o padrio estatal ortodoxo, especialmente porque
a natureza das relag¢des juridico-econémicas encontra no espago li-
beral um ambiente favoravel para o seu desenvolvimento. Trata-se,
portanto, de uma consequéncia natural e irrefragivel da assimila-
¢do das relacbes a partir da matriz liberal. Conforme explicitado
por Deborah Z. Cass (2009, p. 31-32):

The WTO ‘trade constitution’, for example, is said
to ‘represent’ a “very delicate mix of economic and
governmental policies, political constraints, and
above all intricate set of constraints imposed by a
variety of rules or legal norms in a particular ins-
titution setting”. Whatever form they take, these
practices perform the same function, which is to
provide a mechanism for dealing with the ‘central
problem of social order’, namely of ‘reconciling the

behavior of separately motivated persons’ so as to
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‘generate patterns of outcomes that tolerable to all

participants.

Admitimos assim que, especialmente no dmbito do comércio
internacional, a insercdo do padrio liberal é almejada em face da
natureza dos atores juridicos envolvidos nas relacdes mercantis.
Essa constatacio, por outro lado, ndo afasta a possibilidade de ade-
quarmos essas estruturas conceituais a luz de demandas sociais.

Na realidade, as questbes trabalhistas sofrem dos mesmos
problemas decorrentes da pés-modernidade, em especial da miti-
gacdo da soberania estatal. Além do mais, a intensa migragio dos
investimentos internacionais e o desenvolvimento de técnicas so-
fisticadas de teletrabalho conduzem ao deslocamento do eixo re-
gulatério para um plano supraestatal. A atuagido, cada vez mais in-
tensa, das empresas transnacionais gera uma demanda especifica
de regulacio, absolutamente desligada dos padrées internacionais
ortodoxos.

Tradicionalmente, a estrutura de regulacio das rela¢des de tra-
balho, especialmente no que concerne aos paises de tradi¢do ro-
mano-germanica’, fincava suas bases no padrio estatal ortodoxo,

3 E relevante estabelecermos a premissa de que o padrio regulatério das ques-
toes relacionadas ao trabalho, mesmo no plano nacional, nio se afigura uni-
forme se o tomarmos como padrdo de comparagio entre Estados de vertentes
juridicas diferenciadas. Muito embora a segmentacdo dos padrées normativos
estatais em um sistema romano-germanico de um lado e um anglo-saxénico
de outro nio apresente mais tanta relevancia tedrica, é possivel observar, pelo
menos no que concerne a matriz regulatéria trabalhista, uma maior predomi-
nancia da norma estatal nos modelos moldados a partir dos sistemas juridi-
cos da Europa continental. Assim, o sistema juridico brasileiro, seguindo tais
modalidades de regulacio das rela¢ées juridico-laborais assimila a intervencio
estatal como elemento central e preponderante (NASCIMENTO, 1998, p. 30-
35), enquanto os paises anglo-saxdnicos revelam uma nitida aversio aos ins-
trumentos de regulacio estatal nesse particular WEDDERBURN, 2005, p. 20-
21). Essa constatagio, por outro lado, ndo é uma variavel relevante na presente
discussio, na medida em que, mesmo em um sistema de pouca intervencio

estatal na regulagio das relagdes juridico-laborais, os limites de atua¢io dos
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mediante o estabelecimento de regramentos internos e, residual-
mente, por meio da produgio de normas de direito internacional.

Quando nos reportamos as normas internacionais relacionadas
aregulacdo do trabalho, nos referimos, precipuamente, ao conjunto
normativo proveniente da Organizac¢do Internacional do Trabalho?,
especialmente por intermédio das suas Conven¢des e Recomenda-
¢Oes. Ha, entretanto, normas de direito internacional, cujo objeto é
o trabalho humano, produzidas fora do &mbito do mencionado 6r-
gdo. O conjunto desses tratados e convenc¢des pode muito bem ser
catalogado enquanto um subsistema especifico, largamente aceito
como de direito internacional do trabalho. Todas essas normas,
entretanto, sio produzidas no ambiente do direito internacional
classico, portanto, dentro do padrio vestefaliano.

A estrutura regulatoria, baseada exclusivamente na centralidade
do Estado, ndo encontra mais amparo no enfrentamento dos temas
tipicos da pés-modernidade. A mudanca de atuagio das empresas

regramentos, a despeito de seu cariter preponderantemente privado, sdo pau-
tados e reconhecidos pelas estruturas tradicionais do Estado-nagio.

4 O padrio vestefaliano classico adotado pela Organiza¢io Internacional do Tra-
balho na edi¢do de suas normas, no entanto, foi mitigado nos ultimos anos.
Merece destaque a promulga¢ido da Declaragio sobre Principios e Direitos
Fundamentais do Trabalho, aprovada pela Organiza¢io Internacional do Tra-
balho — OIT, em junho de 1998 que estabelece um contetido minimo e inderro-
gavel para as relagdes de trabalho no plano global. A mencionada declaragao,
fugindo dos pardmetros cldssicos das normas de direito internacional, esta-
beleceu sua incidéncia e obrigatoriedade independentemente das ratifica¢des
das Convencdes a que se reporta. Trata-se de um mecanismo de promogdo dos
direitos humanos do trabalhador de carater vanguardista e de aplicagao global.
Conforme registro de Momar N’Diaye (2004, p. 462): “Human rights at work
are the cornerstone of this instrument, and dignity and decent work are the
common denominator of its principles. As has been reiterated by the Decla-
ration Expert-Advisers, the fundamental principles and rights at work are in-
terlinked, and by nurturing social justice in globalization, they are a source of
global lasting peace, stability and balanced economic progress.” Muito embora
ndo se possa falar de um modelo regulatério global definitivo, estamos diante

da quebra de um paradigma relevante.
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faz com que o referencial local ndo seja mais determinante para a
aloca¢io dos recursos destinados a realizar a produgdo de bens e
capitais. A volatilidade dos investimentos internacionais e a des-
centralizagio das estruturas produtivas implicam o aparecimento
de um referencial regulatério capaz de cumprir as demandas das
relacdes socioecondmicas contemporaneas.

Esse regramento, portanto, acaba por transpor os limites tradi-
cionais, gerando uma atua¢do mais abrangente e focada em padrées
ou temas mais genéricos. A disseminac¢do das normas laborais bus-
ca o estabelecimento de valores ou padrdes capazes de reprimir ou
atenuar os efeitos sociais danosos de uma competi¢io empresarial
de contornos globais (DILLER, 2004, p. 649):

The underperformance of law to date in achieving
a fair globalization is visible, for example, in areas
such as policy coherence, enforcement, and insti-
tutional governance. A few examples in these areas
serve as illustrations of the challenge confronting
international law to move beyond approaches pri-
marily on economic certainty to ones that also
incorporate the widespread pursuit of universal

values like justice and human dignity.

Sendo assim, os grandes desafios inseridos na proposta de re-
gular o trabalho humano em um plano mundial em muito se asse-
melham aos obstaculos enfrentados por outros temas focados nos
limites de um direito global. A comegar pela prépria fluidez do ca-
pital internacional e da ndo conformacio das préaticas trabalhistas
aos limites nacionais, verifica-se um verdadeiro déficit normativo
em relagdo ao tema.

Os regramentos laborais, por conseguinte, ndo mais se bastam
nas estruturas tradicionais quando incidem sobre rela¢ées travadas
além dos limites do Estado-na¢do. H4 uma demanda por regramen-
tos que fujam da conformacio hierdrquica tradicional, mediante
a utilizagdo de matrizes normativas diversas das tradicionais. As-
sim, a utilizac¢do simultinea das normas de direito internacional
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classico, dos regulamentos empresariais, cédigos de conduta em
matéria trabalhista, contratos coletivos transnacionais, entre ou-
tros, atestam a importancia da transversalidade no manejo de
questdes trabalhistas transnacionais.

Muito embora o trabalho tenha evitado a andlise empirica do
tema, ndo podemos nos furtar de citar um exemplo especifico de
uma regulacio laboral nio linear. Trata-se da hipétese dos empre-
gados das companhias internacionais de seguranca privada que
prestam servigos em dreas de guerra ou de grave conflito politico.
Nesse caso, hd uma severa disparidade entre a nacionalidade do
trabalho, o local da contratagdo e o pais da prestagdo dos servigos,
demandando, assim, um esfor¢o hercileo na constru¢io de uma
matriz normativa para esses trabalhadores. Sobre o tema, merece
destaque a licio de Ottavio Quirico (2009, p. 11):

Generally speaking, PMSC (private military and
security company) employees benefit from the
guarantees and regulations applying to the per-
sonnel of other companies. By contrast, there is
no specific comprehensive regulation concerning
PMSC personnel. Therefore, fundamental prin-
ciples apply such as: the equal right of access to
jobs, the obligation of good faith in contracting,
the physical and psychological competence of the

personal to perform their duties.

Na hipétese, é necessario que se estabeleca um conjunto norma-
tivo especifico e heterogéneo destinado ao tratamento de uma rela-
¢do juridica que foge dos padrdes cldssicos. Tal exemplo, portanto,
serviria de justificativa para a constru¢io de um direito global do
trabalho dotado de todas as caracteristicas préprias do direito glo-
bal em geral.

Além disso, a aplica¢io de tais regramentos nio apresenta como
agente exclusivo o Estado que, em muitos casos, tem sua partici-
pacdo relativizada, até pela absoluta impossibilidade de construir
qualquer arcabou¢o regulatério. A matriz estatal reguladora da
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questdo laboral, portanto, ndo encontra concretude e esbarra nos
mesmos problemas identificdveis em face de outros setores da so-
ciedade global.

O ambiente volatil de atua¢io dos investimentos internacionais,
aliado a fragmentagdo das estruturas de produgio, tornou obsole-
tos os instrumentos regulatérios das relagées de trabalho lastrea-
dos, exclusivamente, no padrio estatal. Deixando o trabalho de ser
um fenémeno local e nacional, os padrdes de regula¢io tipicos nio
apresentam um resultado adequado para a garantia de um minimo
de protecio social aos trabalhadores.

Essa condi¢io contemporinea do trabalho promoveu uma mu-
danca profunda na estrutura garantista dos direitos sociais. Aban-
donou-se o sistema coercitivo em troca de normatizacbes nio
vinculantes e voltadas, precipuamente, para a autorregula¢io. Os
padrdes de garantia dos direitos sociais sdo trocados por técnicas
de soft law de duvidosos resultados (HEPPLE, 2005, p. 10):

Social rights are sometimes expressed in binding
legal instruments, with enforcement mechanism,
but increasingly they take the form of non-binding
recommendations, codes of practice and guide-
lines. The former are usually referred to as ‘hard

law’ and latter as ‘soft law’

A mudanca do referencial regulatério dos direitos sociais é, ine-
gavelmente, uma consequéncia do declinio da atua¢io estatal dire-
ta e do abandono do modelo vestefaliano. Como temos insistido ao
longo de nossa exposicédo, essas caracteristicas marcantes da socie-
dade contemporanea transformam, de maneira fundamental, toda
a dindmica de relacionamento entre as estruturas juridicas.

Dessa realidade ndo fogem as questdes sociais. A inexoravel
tendéncia de elimina¢do do trabalho centralizado a partir de um
locus fixo e determinado, torna a regulagdo nacional e especifica das
questdes laborais uma verdadeira peca de retérica, diante da mo-
bilidade contemporinea dos ativos financeiros no plano global. A
questdo da mobilidade dos investimentos nédo se apresenta como
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uma variavel inédita em nossa histéria, no entanto a intensidade
dessa descentralizagdo significa uma contundente modificagio na
p6s-modernidade.

Nesse sentido, é importante destacar o alerta de Massimo D’An-
tona (2005, p. 34):

The nation-state’s loss of control over economic
factors changes, not merely its regulatory compe-
tence, but also the material conditions from which
labour law as we know it has been made. One size
must fit all: the extreme mobility of investments
and, indeed, of production facilities restricts the
space available to the nation-state to govern firm
that operate within its territory through labour
legislation, the restrictions and costs of labour

protection.

Destaque-se, por outro lado, que ao se afirmar a incompatibili-
dade do sistema regulatério de matriz vestefaliana para o tratamen-
to dos direitos sociais, estamos enfrentando o tema no plano es-
tritamente teérico. E fundamental que fujamos do argumento, de
certa forma tendencioso, no sentido de que os custos dos direitos
sociais seriam incompativeis com uma economia de livre mercado,
na qual realcariam os fundamentos liberais de ndo intervengio es-
tatal na esfera privada. O verdadeiro oportunismo de tais constru-
¢Oes revela, tio somente, um incomensuravel descaso com o escopo
principal da prépria existéncia humana.

A protecio juridica do trabalho é caracteristica indelével do Es-
tado contemporaneo, pois integra um conjunto minimo de direitos
decorrentes do reconhecimento da dignidade da pessoa humana.
Esse reconhecimento se opera a partir de uma verdadeira conver-
géncia ideolégica.

Nossa constata¢do ndo pode ser resumida a uma mera argumen-
tacdo panfletaria de defesa intransigente de um ambiente de rela-
¢Oes privadas, absolutamente desprovido de limites ou restri¢des.
O que se demonstra aqui, pelo menos como um dos argumentos
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fundamentais desta tese, é a constata¢io aprioristica de que os re-
gramentos tradicionais nio se apresentam mais adequados para o
escopo de garantia de direitos sociais em um ambiente economi-
co de forte interacdo entre agentes econémicos de nacionalidades,
muitas vezes, indeterminadas.

A fluidez endémica do capital estabelece a constru¢io de mode-
los de produgio incapazes de ser monitorados ou regulados a partir
dos padrdes construidos para uma relagdo de trabalho perene, es-
tavel e estatica. Assim, os instrumentos normativos de garantia ou
protecéo de direitos sociais a partir do plano nacional no sio mais
eficazes. Isso, no entanto, nio significa dizer que se prescinda de
um modelo de regulacio fora dos limites estatais tradicionais. Em
outras palavras, a eventual inadequac¢io do modelo atual ndo con-
duz a conclusio de que nédo seja mais necessdria a edificacdo de uma
nova estrutura juridica, apta a fornecer um padrio regulatério de
garantia de um conjunto minimo de direitos sociais (MUNDLAK,
2005, p. 282):

Although the often-stated argument on the ‘dea-
th of labour law’ is overstated, it is arguable that
labour law can no longer rely on the nation-state
as the sole relevant community. Given the need of
labour law for a non-fungible communal context,
it must seek an alternative, or a complementary
community, in addition to the nation-state. If no
such context can be formulate, labor law merges
into the commodifiable legal instruments, most
notably the law of contract. The process of globa-
lization suggests two non-exclusive alternatives to
the nation-state: extra-national communities and

small intra-national communities.

Vé-se, por conseguinte, que a busca por respostas contempora-
neas para o dilema de regulacio das rela¢des de trabalho ndo impli-
ca a eliminacdo desse padrdo de garantia. As tentativas, pelo menos
em um plano estritamente tedrico, sdo pautadas a partir da busca
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de alternativas e nio da legitima¢do de um discurso de subtragdo
de qualquer forma de prote¢do nos limites da relagio de trabalho. A
constru¢io de um sistema global de prote¢io social sem a interfe-
réncia direta e monopolistica do Estado nio se afigura um processo
simples. Ressalte-se que, até mesmo dentro de uma estrutura tra-
dicional estatal, a constru¢do de uma rede de protecio social nunca
foi medida isenta de duvidas ou contradi¢des.

O grande dilema contemporaneo consiste em conceber um sis-
tema de prote¢io social capaz de se inserir dentro das caracteristi-
cas da sociedade contemporinea, marcada fundamentalmente pela
fluidez de seus agentes econémicos. A transposi¢io desse dilema
nio apresenta, obviamente, uma resposta univoca, principalmente
em uma época marcada pela incerteza e indetermina¢io dos para-
digmas sociais. O abandono do referencial estatal tradicional con-
duz a necessidade de serem construidos novos ambientes de regu-
lagéo, voltados para o oferecimento de uma indispensével prote¢io
social a partir da realidade vivenciada em um ambiente pés-moder-
no (KLARE, 2005, p. 29):

Transformative labour law has a vital has a vital
contribution to make in fashioning an alternati-
ve international economic constitution, one that
works toward rather than against equality betwe-
en and within nations e regions. To be a transfor-
mative, labour law must take a global perspective
and be immersed in transitional dialogue; de-cen-
tre paid employment and switch focus to work and
social contribution; escape the continuing grasp
of the purported distinction between ‘public’ and
‘private law’; reinterpret class in light of other
social identities; conceive institutions and work
relationships that combines flexibility with securi-
ty; and assist in devising egalitarian development

strategies.

A alteragdo paradigmaitica ressaltada por Karl Klare, na citagdo
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acima transcrita, demonstra a amplitude das alteragbes na estru-
tura regulatdria do trabalho no plano global, ndo apenas com a
mudanca de foco a partir de alteragio da estrutural nacional para
transnacional, como também por meio da abordagem das formas
regulatdrias de protecdo. Conforme temos insistindo, trata-se da
concep¢io de uma nova forma de estruturagdo regulatéria e ndo da
eliminacdo desse mecanismo de protecio.

O grande impasse, no entanto, revela-se na apresentacio de
uma resposta tedrica consistente para a edifica¢io dessa estrutura
de regulagio fora dos padrdes vestefalianos. A fragmentacio sécio
-politica da estrutura social pds-moderna faz com que essas res-
postas ndo sejam univocas e, na maioria das vezes, nio se revelem
eficazes para a solu¢io dos problemas apresentados.
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CAPITULO II

NOTAS PARA UMA JUSTICA DO TRABALHO
4.0: INTRODUCAO DQS PRINCIPIOS DO
E-GOVERNMENT NO AMBITO JUDICIAL

Paulo Henrique Tavares da Silva*

1 INTRODUCAO
O titulo do presente ensaio é provocativo, ao correlacionar a pres-
tacdo jurisdicional com o desenvolvimento tecnoldgico este que, no
estdgio atual, apresenta-se na sintese daquilo que se convencionou
industria 4.0, com todos os seus correlatos, tais como: comércio
4.0, advocacia 4.0, administracio 4.0, dentre tantos outros. Pois
bem, aqui iremos cuidar de prospectar como se dard o ajuste do
processo de trabalho brasileiro as transformac¢bes que decorrem
desse novo e desafiador cendrio.

Por que razido escolher judiciario trabalhista como objeto de es-
tudo? Nio seria mais interessante e oportuno utilizarmos outros
ramos jurisdicionais, envolvidos com transa¢des de bens materiais

1 Doutor e mestre em Direitos Humanos e Desenvolvimento Econémico pelo
Programa de Pés-Graduagio em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da
Paraiba (Brasil). Professor permanente do Programa de P6s-Graduagio em Di-
reito do UNIPE - Centro Universitario de Jodo Pessoa — PB (mestrado). Profes-
sor do CCJ/UFPB. Magistrado do Trabalho, titular da 5* Vara do Trabalho de
Joao Pessoa-PB - Brasil. Lider dos Grupos de Pesquisa Estado, sociedade civil e
desenvolvimento econdmico sustentavel (UNIPE) e Paz, justica e institui¢des
eficazes (UFPB).
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e imateriais, qui¢d de maior impacto econémico, a exemplo das re-
lagdes empresariais? O critério de escolha decorre do fato de que as
relacdes que dio base aos processos trabalhistas estio sendo forte-
mente impactadas, mais do que em qualquer outro territério, pelas
transformagdes decorrentes de dois fatores caracteristicos desses
novos tempos: o big data, o blockchain e a inteligéncia artificial. Am-
bos serdo decisivos para o novo desenho que se vaticina. Ademais,
recentemente, varios pontos do contrato de trabalho foram rede-
senhados pela alcunhada “reforma trabalhista”, altera¢des estas
promovidas sob o argumento de alinhar as relagbes de emprego ao
mercado internacional e de priorizar o negociado sobre o legislado.
Mas isso nio retira o fato de que muito daquilo que serd discutido
aqui nio possa ser transposto para outros segmentos jurisdicio-
nais, cujo critério de adaptabilidade, cedo ou tarde, sera cobrado.

Portanto, hd que se distinguir dois planos para o enfrentamento
do tema: as transformagdes que ja estdo em andamento, com efei-
tos perceptiveis, a partir das modifica¢des legais recentes no perfil
do contrato de trabalho brasileiro; bem assim aquelas que ainda
estdo porvir. Mas ndo se trata de um estudo futurolégico. Pelo con-
trario, uma vez que estaremos a lidar com transformacées em an-
damento ou ja consolidadas, a partir da nossa conjuntura.

Nesse desiderato, seguiremos um roteiro que passa pela forma-
¢do do poder judiciario trabalhista e da sua interligacdo com o mo-
delo construido nas primeiras décadas do século XX para a prote-
¢do do trabalho, conjugando a presenca sindical e o direito coletivo,
muito embora priorizando as rela¢bes individuais, instituindo-se
um ramo do poder judicidrio a partir de uma estrutura fiscalizaté-
ria ligada ao poder executivo. Este fato empresta o DNA da Justica
do Trabalho, reiterado ao longo de varios sistemas constitucionais
e que nio se modificou substancialmente até o advento das trans-
formag¢des aqui destacadas. Alids, essa marca de origem passa a ser
uma virtude que potencializa o grau de adaptabilidade da jurisdicio
trabalhista aos novos tempos que se avizinham, conforme veremos
adiante.

Certamente, faz-se necessario situar o desenvolvimento tecno-
légico, ao longo do século XX e as vigorosas iniciativas disruptivas
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que passamos a vivenciar a partir dos primeiros anos deste século,
como forma de pontuar um fato interessante: apesar de todas essas
intensas transformagdes, em esséncia, a Justica do Trabalho bra-
sileira pouco evoluiu no sentido de incorporar a tecnologia ao de-
sempenho de suas fun¢des num nivel mais sintonizado com aquilo
que dela se esperava, interiorizando o manejo dos grandes dados
no seu cotidiano. Por isso o cardter adicional prospectivo que se
afirma neste estudo, isto é, ou judicidrio muda, adequando-se as
novas realidades, ou sera tragado pelas transformagées em curso.

Objetar-se-4 que o judicidrio trabalhista representa o segmen-
to brasileiro que mais incorporou tecnologia nas ultimas décadas,
sendo aquele que com maior brevidade introduziu plenamente o
processo judicial eletronico em sua estrutura, onde a prestagdo ju-
risdicional, em geral, é célere, e os custos processuais apresentam-
se bem menores que aqueles cobrados noutros segmentos judicia-
rios coirmdos. Mas néo é disso que estamos falando. O tema aqui
é afeito ao cerne das a¢des, nio a sua estrutura. O contetudo das
demandas é transformado, chegando mesmo a perder sua significa-
¢do em alguns contextos, perante a evidéncia construida a partir do
acervo de informacio publica que estd sendo colecionado e aumen-
tard exponencialmente no curso do tempo. A coleta constante de
dados decorrentes dos contratos de emprego e das demais relages
civis que se relacionam com a prestacio do trabalho serd capaz de
potencializar igualmente a jurisdi¢io privada, estabelecer plena-
mente um jus postulandi e alterar o eixo da atividade jurisdicional
publica, o que implica numa mudanca de atitude, nio apenas dos
juizes e arbitros, mas também dos advogados que atuam naquela
justica especializada.

As conclusées a que chegamos no curso deste breve ensaio de-
correm da aplicacio do método hipotético-dedutivo, a partir do
manejo das técnicas da pesquisa documental, bibliografica e legal,
além da consulta aos registros estatisticos disponiveis que se rela-
cionam com o tema. Conforme ja dissemos, o intento primordial
desse esfor¢o decorre de uma necessidade de se ajustar o poder ju-
diciadrio laboral as transformagées que estio em curso no mundo
do trabalho, para que nio seja ele o dltimo a saber que seu lugar no
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mundo ndo mais existe, a exemplo de tantos postos de trabalho que
deixardo a cena nas proximas décadas.

2 QUAL O MELHOR MODELO PROCESSUAL?

Apenas em 1868, com a publicagdo na Alemanha da obra de Oscar
Von Bilow acerca das exce¢bes e pressuposto processuais, é que
vamos encontrar um tratamento sistematizado do processo, mar-
cando o inicio do tratamento desse fendmeno de forma cientifica, a
partir de uma sélida abordagem que divisa a existéncia de uma rela-
¢do de direito material e outra de direito processual (DINAMARCO,
2001; p. 40).

Nossa atencido aqui se volta aos elementos que levam & mudanca
de perfil procedimental, ou seja, daquilo que age transformando os
padrdes historicamente estabelecidos. Tem-se em mente o produto
final de qualquer procedimento judicial, i.e., a decisdo final (seja ela
em primeira instancia ou fruto do trabalho revisional das Cortes).
Ao fim e ao cabo, isso é o que importa, conforme bem estatuido
no principio constitucional da dura¢io razodvel do processo (CE,
art. 5°, LXXVIII). O procedimento judicial deve ser célere, efetivo
e economicamente vidvel ao cidadio. O ponto 6timo dessa curva
deveria ser representado por um procedimento que sequer preci-
sasse ser mobilizado, i.e., onde a maquina judicidria somente fosse
acionada nos casos em que, realmente, hd uma pretensio resistida
a partir de uma relagdo de direito material-base, existindo questio
controvertida a ser resolvida.

Nem sempre essa foi a diretiva adotada no Brasil, especialmente
quando tratdvamos de relagdes desiguais, a exemplo daquelas que
emergem dos contratos laborais. Pode-se dizer que a presenca em
juizo de trabalhador e empregador passou a ser uma realidade cres-
cente, revelada através da evolugdo do ntmero de demandas indivi-
duais propostas nas sucessivas décadas passadas apds a criagdo da
Justica do Trabalho. As a¢des coletivas, com espectro de abrangén-
cia bem maior, encontraram singular resisténcia na jurisprudéncia
patria, cendrio que somente foi se modificando apds a Constitui¢iao
de 1988, que empoderou o Ministério Publico do Trabalho para o
exercicio tutelar das coletividades obreiras, isto porque a atuagdo
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sindical sempre foi, e ainda continua, timida nesse aspecto®. Por-
tanto, ainda temos uma justica laboral fortemente centrada na de-
manda individual.

Visando transformar essa realidade, hd fatores que atuam in-
diretamente, a exemplo da construgio de um sélido e variado
acervo jurisprudencial, conjugado com um sistema de centralismo
decisional, lastreado numa base de dados de divulgacio acessivel
ao cidad3o. A situagio entre o direito e processo do trabalho é sin-
gular nesse aspecto. Isso porque as rela¢ées que lhe dio suporte,
em grande medida, funcionam através de um sistema de com-
portamento claramente bindrio, onde o c6digo pago e o ndo-pago
sdo fundamentais para a montagem da decisio judicial. Ademais,
a propria jurisprudéncia trabalhista, desde sua génese fortemen-
te verticalizada, traduz uma série de pré-julgamentos aplicaveis a
numero expressivo de situa¢des juridicas, resolvendo, de antemio,
vérias questdes postas em juizo. Lembremo-nos dos extensos re-
positérios jurisprudenciais produzidos pelo Tribunal Superior do
Trabalho, na forma de samulas, orientag¢des jurisprudenciais e de-
mais precedentes, que se aliam as simulas produzidas pelos Tribu-
nais Regionais. O suporte jurisprudencial vem crescendo, a partir
da producio de entendimentos consolidados nas stmulas do Su-
premo Tribunal Federal, sem falar em todos aqueles precedentes
que ainda se relacionam com a competéncia da justica do trabalho,
oriundas da nossa Corte maior e do Superior Tribunal de Justiga3.

Nio se pode negar que todo esse acervo jurisprudencial é

2 Lembrava José Augusto Rodrigues Pinto, ainda nos primeiros anos da déca-
da passada: “[...] no 4pice da Revolugdo Tecnolégica, a posi¢ao do sindicato ja
evoluiu visivelmente — mas ainda nio decididamente — para a compreensio da
prevaléncia de negocia¢des flexibilizantes sobre as negocia¢es intransigentes.
Essa evolug¢io pode ser detectada no significativo declinio das greves, substitu-
idas pelos acordos para o que a doutrina francesa estd chamando, apropriada-
mente, de partilha do emprego, uma espécie de milagre da multiplicacdo dos
pées para rateio entre os famintos, s6 que tentado com o trabalho em rela¢do
aos trabalhadores dele privados pela eliminac¢io de postos” (2002; p. 197).

3 Para uma anélise mais aprofundada acerca da instituicio do sistema de prece-

dentes no dmbito do processo laboral, recomendamos (SILVA; SILVA, 2016)
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elemento propulsor a atualizagido da produ¢io deciséria em maté-
ria trabalhista, contudo, representa o engessamento das instancias
inferiores frente esse centralismo decisional, situa¢do essa agrava-
da pelo advento do CPC de 2015, inaugurando o sistema do prece-
dente judicial no &mbito das relagdes civis, de uso supletivo e subsi-
didrio no processo do trabalho. Seguranca juridica, previsibilidade,
estabilidade e prote¢do da confianca sdo valores fundamentais dos
sistemas processuais contemporineos, que visam um alinhamento
destinado ao acolhimento de capitais externos num mundo globa-
lizado, criando um ambiente de neg6cios mais amigavel, sem duvi-
da. E, como promotores da agilidade na decisdo, mesmo desestimu-
lando o ajuizamento de demandas nio-alinhadas, o papel desses
entendimentos concentrados deve ser considerado como elemento
que contribui a moldagem do sistema procedimental.

Desta forma, o sistema de precedente judicial, na seara traba-
lhista, atua de forma multifatorial, seja servindo como mecanismo
para abreviar as demandas, seja para desestimular a propositura
de agdes, antecipando, em boa parte, resultados potenciais de de-
mandas a serem ainda ajuizadas. Tal sistema, como vimos, foi cons-
truido ao longo do tempo, consolidando-se nos dltimos dez anos
e ocupando no momento atual posicio de destaque a influenciar
nas condutas preditivas dos agentes processuais (juizes, advoga-
dos, procuradores, representantes de pessoas juridicas publicas e
privadas).

Contudo, a Lei 13.467/47 ainda veio ofertar outros trés mecanis-
mos capazes de inibir o uso do processo estatual como ferramenta
para resolu¢io de demandas: as comissdes de empresa, a quita¢io
anual e a arbitragem. Tais expedientes devem ser articulados com
o atual estdgio tecnoldgico para que possam dar resultados favora-
veis no territério da composi¢io entre os interesses do capital e o
trabalho, conforme veremos na parte a seguir.

3 DESENVOLVENDO UM SISTEMA MULTIPORTAS NO
AMBITO DAS RELACOES TRABALHISTAS

A construgdo de alternativas destinadas a resolu¢do de conflitos
individuais e coletivos é imperativo constitucional, estampado no
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item LXXVIII do art. 5° da nossa Carta Maior, introduzido pela
Emenda 45/04 (alcunhada de “Reforma do Judicidrio”) preconizan-
do que “a todos, no d4mbito judicial e administrativo, sdo assegu-
rados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramita¢do”. Aprimorando essas duas diretivas, o
art. 3° do Cédigo de Processo Civil, em vigor desde 2016 (CPC/15),
apresenta alternativas a via judicial, nestes termos (com destaques
N0SS0S):

Art. 30 Nao se excluird da apreciagio jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito.

§ 10 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 20 O Estado promoverd, sempre que possivel, a
solucido consensual dos conflitos.

§ 30 A conciliacdo, a mediacdo e outros méto-
dos de solugido consensual de conflitos deve-
rdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministé-
rio Publico, inclusive no curso do processo

judicial.

Antes mesmo do advento do CPC/15, a Consolidagdo das Leis
Trabalhistas (CLT) j& continha o sistema das denominadas Comis-
sdes de Concilia¢do Prévia, introduzidas no ordenamento juridico
pela Lei 9.958/2000, que contemplava a presenca de representantes
de empregados e empregadores, com atribui¢cdes de tentar conci-
liar conflitos laborais, instaladas por grupos de empresas ou com
caréter intersindical. A iniciativa ndo logrou os resultados espera-
dos, uma vez que seu uso esteve atrelado a iniciativas tendentes a
subtrair direitos dos empregados, através de espurios ajustes com
os setores patronais envolvidos. Dai porque, na presente quadra
temporal, seu uso pelos litigantes é reduzido (COUTINHO; VIANA;
MELHADO, 2004).

Conforme dito anteriormente, a chamada “reforma trabalhista”
foi mais a fundo na criagdo de institutos destinados ao desafoga-
mento do judicidrio. Em relagido ao modelo das CCPs, entendeu o
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legislador reformador por aprimorar o sistema a partir da consti-
tuicdo de “Comissdes de Empregados” em empresas com mais de
duzentos empregados, visando promover um entendimento direto
com os empregadores (novo art. 510-A e seguintes). Tais comissdes
retnem as seguintes atribui¢des (Art. 510-B):

I - representar os empregados perante a adminis-
tragdo da empresa;

IT - aprimorar o relacionamento entre a empresa e
seus empregados com base nos principios da boa-
fé e do respeito mutuo;

III - promover o didlogo e o entendimento no am-
biente de trabalho com o fim de prevenir conflitos;
IV - buscar solugées para os conflitos decorrentes
da relagdo de trabalho, de forma ripida e eficaz,
visando 2 efetiva aplicagdo das normas legais e
contratuais;

V - assegurar tratamento justo e imparcial aos em-
pregados, impedindo qualquer forma de discrimi-
nagio por motivo de sexo, idade, religido, opinido
politica ou atuagdo sindical;

VI - encaminhar reivindica¢des especificas dos em-
pregados de seu &mbito de representagio;

VII - acompanhar o cumprimento das leis traba-
lhistas, previdencidrias e das convencdes coletivas

e acordos coletivos de trabalho.

Destacam-se aqui os itens IV e VII, cominando-se a tais organis-
mos internos a responsabilidade pela manuten¢io de um perma-
nente didlogo com o patronato destinado a resolu¢io de conflitos
coletivos e individuais, ainda no 4mbito da empresa, bem assim no
acompanhamento daquilo que consta da lei e dos acordos coletivos
lato senso. Mas se isso nao é suficiente, a reforma ainda estatuiu
a possibilidade das quita¢cdes gerais anuais ou na rescisdo. Veja-
mos o que diz agora o texto legal, a partir do art. 507-B, com iguais
destaques:
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Art. 507-B. E facultado a empregados e emprega-
dores, na vigéncia ou nido do contrato de em-
prego, firmar o termo de quitagio anual de
obrigacées trabalhistas, perante o sindicato dos
empregados da categoria

Paragrafo tnico. O termo discriminard as obri-
gacoes de dar e fazer cumpridas mensalmente e
dele constara a quitagdo anual dada pelo empre-
gado, com eficicia liberatéria das parcelas nele

especificadas.

Com efeito, deu-se um deslocamento visivel das fun¢ées sindi-
cais quanto ao acompanhamento dos contratos individuais, uma
vez que sua atua¢io desapareceu coativamente quanto aos pactos
com duragdo superior a um ano (dada a alteragdo do art. 477 da
CLT), podendo agora, facultativamente, atuar nesse sistema de qui-
tacdo anual ou quando da terminagdo do ajuste. Destaca-se aqui a
redac¢io lacunosa do dispositivo, a demandar maior detalhamen-
to, quicad, em norma coletiva da categoria, até porque, da maneira
pela qual se apresenta, ndo ha limites a4 quita¢io emprestada com a
chancela do érgao sindical, que leva, inclusive, a eficicia liberatéria
das parcelas especificadas, ndo apenas dos valores ali descritos no
documento.

Complementa o sistema prevencionista de demandas judiciais a
previsdo do uso da arbitragem nas relagbes empregaticia, a partir
da disposi¢io contida no art. 507-A da consolida¢io, nestes termos:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho
cuja remunerag¢io seja superior a duas vezes o limi-
te maximo estabelecido para os beneficios do Regi-
me Geral de Previdéncia Social, podera ser pactua-
da cldusula compromisséria de arbitragem, desde
que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na

Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996
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A abertura da via arbitral representa iniciativa ousada do legisla-
dor reformista, unicamente vedada aos contratos com valor salarial
mensal inferior a duas vezes do teto de beneficios da previdéncia
social. Note-se que nio hd restri¢do acerca do nivel de qualificagdo
intelectual do empregado, tampouco as matérias que podem ser
objeto da atuacdo arbitral. Permite-se o uso da jurisdi¢do privada,
sem restri¢des, inclusive com a aplicagdo do principio consagrada
na arbitragem, que é aquele do afastamento da jurisdi¢do publica,
enquanto nio encerrado o procedimento arbitral (denominado cri-
tério competéncia-competéncia), com todos os riscos que isso pos-
sa atrair, especialmente cuidando-se de uma relagdo pautada pela
desigualdade econdémica, como é o caso daquilo que é usualmente
vivenciado num contrato de trabalho.

Por fim, nio se pode deixar de mencionar que a “reforma traba-
lhista” simplesmente instituiu um sistema de compartilhamento
das despesas processuais pelas partes que, sem davida, contribuiu
para desestimular o ajuizamento de demandas publicas, sob os ris-
cos de assunc¢io, pelos menos favorecidos, de custos que, por meno-
res que sejam, ja assustam®.

Ocorre que nio se pode deixar de considerar a presenca de ino-
vagdes tecnolégicas ao longo das tltimas décadas, que ndo apenas
vém transformando o perfil das relagdes contratuais envolvendo o
uso da forga de trabalho, a partir da constru¢io de uma economia
compartilhada e das inovac¢ées disruptivas. No campo das resolu-
¢Oes de demandas igualmente temos inova¢des que podem tornar
o relacionamento entre os contratantes mais justo. Tudo passa
pela informacio, decerto o ativo mais importante daquilo que vem
sendo denominado de 4* Revolugdo Industrial, atual momento

4 Delgado e Delgado promovem uma severa critica a tais dispositivos da “refor-
ma trabalhista”, nestes termos: “Em suma, todas essas restricbes ao acesso a
justica por parte dos trabalhadores, individualmente ou coletivamente consi-
derados, além de por parte dos préprios sindicatos, somadas a indissimulavel
descaracterizagio do processo do trabalho e da Justi¢a do Trabalho como ins-
trumentos de efetivacio da ordem juridica trabalhista, aprofundam os retro-
cessos brandidos pela nova lei nos planos do Direito Individual do Trabalho e
do Direito Coletivo do Trabalho” (DELGADO; DELGADO, 2017; p. 52)
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atravessado pelas sociedades capitalistas centrais ou periféricas.

O manejo da informagio deve ser exercido nos quadrantes que
envolvem os contratantes, a fiscalizacdo, os entes sindicais e os
organismos julgadores, estatais ou privados. Os impactos decor-
rentes dali decorrentes e seu uso racional compdem o contetdo da
parte que segue, considerando aquilo que ja dispomos acerca das
ferramentas legais e técnicas, bem assim aquilo que ainda podera
feito nessa seara.

4 MODELOS DE E-GOVERNMENTE A 42 REVOLUCAO
INDUSTRIAL

Antes de enfrentarmos especificamente o tema das transformacées
havidas no processo do trabalho decorrentes do avanco tecnoldgi-
co, necessario se fazer uma breve incursio naquilo que se tem en-
tendido como a estratégia do e-government, as etapas graduais para
sua implanta¢io e de maneira isso ainda serd transformado a partir
do contexto da 4* Revolugdo Industrial.

Historicamente, os primeiros sistemas tecnolégicos baseados
na rede mundial de computadores tiveram por foco o desenvolvi-
mento de modelos voltados para a relagio entre empresas (business-
to-business, ou B2B) ou entre empresas e consumidores (business-
to-consumer, ou simplesmente B2C). Apesar de existirem estudos
voltados para a gestdo publica desde a metade dos anos 1990, so-
mente na primeira década do século XXI é que vamos encontrar
projetos consistentes nessa drea, destacando-se o e-govenment Act
0f 20025, da Presidéncia dos Estados Unidos, que estabeleceu, quan-
to ao desenvolvimento do modelo norte-americano, as seguintes
premissas: sistema centrado no cidaddo e nio na burocracia; sis-
tema centrado em resultados e sistema centrado no mercado e no
incremento da inovagio. A implantagdo se d4 em quatro dreas es-
tratégicas especificas: G2C (governo para consumidores); G2B (go-
verno para empresas); G2G (governo para governo) e G2E (governo
para servidores). As duas primeiras tém foco externo e a duas ulti-
mas voltam-se para a organizagio interna da administra¢io publica

5 Disponivel em: <https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-107publ347/pdf/PLAW
-107publ347.pdf.> Acesso em 30 nov. 2018
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(SIAU; LONG, 2005). Com efeito, diferentemente dos modelo de
e-commerce, o governo eletrénico detém responsabilidade moral e
legal de atender a todos os cidadios, frente ao carater geralmente
monopolistico do servico, além da sua necessidade inata de deter
alto nivel de legitimidade (DAVISON; WAGNER; MA, 2005).

A Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Economi-
cos (OCDE), conceitua o governo eletrénico “como o uso das tec-
nologias de informacio e comunicagio, em particular a internet,
enquanto ferramenta para levar a um melhor governo” (OCDE,
2003). E uma singela definicio, cujo risco é mascarar seu impacto
na vida das pessoas. Se bem desenvolvida e com aporte tecnoldgi-
co necessario, nio apenas o cotidiano do cidadio se transforma,
gracas a severas diminui¢des das exigéncias burocraticas tipicas do
trato com as entidades governamentais, como também h4 sensivel
reducdo dos custos publicos destinados a gestio da maioria das are-
as de atuagdo governamental. A guisa de exemplificaco, destaca-se
mundialmente o modelo Tallinn-Helsinki, capitais respectivamen-
te da Estonia e da Finlandia que, gracas ao uso de um programa es-
pecialmente desenvolvido para esse fim, o X-road, interligam vérios
aspectos da vida da popula¢io, incluindo a prestagio de servicos de
saude, relacionamento com os poderes publicos, abertura de em-
presas e realizacio de negécios e, num futuro préximo, a coleta de
opinibes e votos para fins plebiscitérios e eleitorais (SOE; DRECHS-
LER, 2018).

Além dos aspectos j& mencionados, olhando para frente, ndo
podemos deixar de considerar no tema os reflexos daquilo vem se
convencionando chamar de 4* Revoluc¢io Industrial. Cuida-se aqui
de um conceito estabelecido por Klaus Schwab, considerando que
as revoluc¢des industriais anteriores foram constituidas por ciclos
que, gradualmente trouxeram avanc¢os tecnolégicos formidaveis
para o homem, encerrando-se o terceiro deles na década 1990, com
a advento e populariza¢io da internet. A nova revoluc¢io inicia-se
no comego do século XXI e baseia-se na revolugio digital, baseada
numa internet mais barata e onipresente, sensores digitais cada vez
menores, potentes e baratos, pela inteligéncia artificial e a apren-
dizagem da maquina, sendo caracteristica essencial a interligacdo
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dessas tecnologias e sua incorporacdo até mesmo ao organismo
humano, gracas a nanotecnologia, impressdo 3D com matéria or-
ganica e ao sequenciamento genético (SCHWAB, 2016). Gostaria-
mos de destacar, todavia, dentre o conjunto de inovag¢des que se
inserem no contexto desse novo momento tecnoldgico a figura do
blockchain.

Desenvolvido no final da década de 2010, o blockchain integra
aquilo que se denomina de arquitetura informacional de confianga,
“tecnologias de registros distribuidos”, que permitem a criagdo e
troca de registros digitais exclusivos sem a necessidade da existén-
cia de uma parte confidvel e centralizada (SCHWAB, 2018; p. 134).
Brevemente, seu uso ndo apenas ird revolucionar o territério da
permuta de valores no meio virtual, através das criptomoedas, mas
igualmente permitir, com seguranca, o trafego de dados importan-
tes, tais como os registros de satide da pessoa, cobranca de tributos
de forma racionalizada, além da formatagio de contratos civis com
acompanhamento em tempo real, o mesmo podendo ser estendido
para as relacbes de trabalho, com seguranga e eficiéncia. Até mes-
mo o processo eleitoral esta passivel de transformagées a partir do
avanco dessa ferramenta.

No caso do Brasil, ainda estamos dando os primeiros passos na
direcdo de um e-government consistente. Alids, nem mesmo o X-ro-
ad, sistema de ponta nesse territério, utiliza-se do blockchain para
suas transa¢des. H4, portanto, um certo tempo até que as inova-
¢Oes nessa drea sejam implementadas em sua totalidade. Contudo,
mesmo no atual estdgio de desenvolvimento e implantacio, ja se
pode vaticinar algumas transformacdes necessarios no ambito do
processo do trabalho, conforme veremos a seguir.

5 MANEJANDO BANCOS DE DADOS: REFUNDANDO A
PROVA NAS RELACOES DE EMPREGO

Na sua origem, os elementos caracterizadores da relagio de empre-
go estdo fundados em duas categorias: tempo e local, o que em ver-
dade néo discepta da formagio dos contratos em geral. Ocorre que
as clausulas de um contrato de trabalho, em seu formato tradicio-
nal, submetem a uma disciplina predefinida acerca das condigées,
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formas de pagamento e modalidades de prova das obriga¢des as-
sumidas, especialmente aquelas que acometem o empregador. Por
exceléncia, a prova documental é o elemento eleito pela legislagdo
para a comprovagio das obriga¢des trabalhistas, isso desde as ano-
tagdes da carteira de trabalho, documento que deve espelhar as
condi¢des gerais e especiais do contrato (CLT, art. 29), passando
pelos registros dos pagamentos de salarios, férias, controle de jor-
nada, dentre tantos.

A posse desses documentos fica sob a guarda do empregador, so-
mente sendo exibida por ocasio de alguma fiscalizagcdo ou quando
em juizo, para fins de contraprova. Interessante notar que o em-
pregador, seja porque descumpria a legislacdo ou mesmo naquelas
zonas lacunosas onde a prova documental era facultativa, trans-
formava a primazia da prova documental pelas provas orais. Os
depoimentos pessoais e a oitiva das testemunhas coroavam o ato
da audiéncia, elegendo o principio da oralidade como sendo curial
para o processo trabalhista. Mesmo a montagem da peti¢do inicial
era dificultada em razio da inexisténcia de dados concretos acerca
da realizacdo dos pagamentos ou mesmo dos registros de jornada
em poder do empregador, guardados muitas vezes a “sete-chaves”,
surpreendendo o empregado com recibos de quitagdo forjados e
controles de jornada adulterados.

Pois bem, observamos hoje, gradualmente, uma transformacgéo
nesse eixo caracteristico das a¢des trabalhistas, desprivilegiando a
prova oral e passando a encarar com maior aten¢io as chamadas
provas eletrdnicas. Essas provas tém como caracteristica essencial
o fato de se originarem de recursos tecnoldgicos distintos daqueles
suportes tradicionais, especialmente o papel. Nio raro aparecem
nas ac¢des trabalhistas como meio de prova “prints” de paginas de
redes sociais e conversas de aplicativos de telefonia celular, desti-
nados a comprovar a realizacio de atos importantes para o proces-
so em dia e hora especificos, além de revelar contetidos especificos
da vontade dos contratantes nio revelados pelas vias formais da
coleta dos depoimentos em juizo. Ainda temos que acrescer a esse
grupo as gravagdes em dudio e video, produzidos por telefones ce-
lulares, para fins de comprovagdo de violéncia, fisica ou moral.
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O CPC/15, nesse particular, mostrou-se timido, uma vez que a
grande massa regulatoria restou dedicada a produgéo da prova do-
cumental, isso porque o processo igualmente ainda é considerado
a partir da superada compreensido daquilo que se tem por “autos”,
reunido fisica dos atos processuais contidos em suporte fisico (pa-
pel). A disciplina da prova eletrénica reside naquele c6digo em ape-
nas trés artigos, dos quais destaco os dois primeiros:

Art. 439. A utilizagido de documentos eletrénicos
no processo convencional dependerd de sua con-
versdo a forma impressa e da verificagio de sua
autenticidade, na forma da lei.

Art. 440. O juiz apreciard o valor probante do do-
cumento eletrénico ndo convertido, assegurado as

partes 0 acesso ao seu teor.

O processo de verificagdo, da prova eletrénica sera feito através
da ata notarial, nos termos do art. 384, pardgrafo unico, daquele
c6digo. Caso isso ndo seja possivel ou nio se apresente, a solugio é
dada pelo artigo 440 acima mencionado, sendo tais provas de livre
apreciacio por parte do juizo. Conforme dissemos anteriormente,
o manejo dessas provas eletronicas que nio se vocacionam ao pro-
cesso apresenta dificuldades inerentes a partir de sua aceitagio no
processo, decorrentes em grande parte do alto indice de falseabili-
dade de tais provas, como também o respeito ao principio do con-
traditério, este que inclusive se presta para formagdo de uma prova
higida. Mas agora voltemos nossa atencio para outro tipo de prova
eletronica.

Ao longo da ultima década, foram sendo acumuladas informa-
¢Oes referentes aos prestadores e tomadores de servicos através de
bancos de dados diversos, despontando interesse os sistemas de
recolhimentos do FGTS e das contribui¢ces previdencidrias, reuni-
dos por um nuimero unico: o NIS (Namero de Identificacio Social).
A partir do uso desse registro tinico, temos a um sé tempo registros
referentes aos empregos e prestacdo de beneficios decorrentes de
politicas publicas desenvolvidas pela seguridade social, educagdo e
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saude.

Digno de nota é criagdo do Sistema de Escrituracdo Digital das
Obrigacdes Fiscais, Previdenciarias e Trabalhistas (eSocial), insti-
tuido pelo Decreto 8.373/2014, constituindo instrumento de uni-
ficacdo da prestagdo de informacdes decorrentes da escrituragdes
daquelas naturezas fiscais e contratuais, gerando um ambiente na-
cional composto por: ‘I - escrituragdo digital, contendo informa-
¢Oes fiscais, previdencidrias e trabalhistas; II - aplicagdo para preen-
chimento, gera¢io, transmissio, recepcio, validagio e distribui¢do
da escrituragdo; e III - repositério nacional, contendo o armazena-
mento da escritura¢do” (Art. 1°, do Decreto acima mencionado).

Rege-se o eSocial, segundo o art. 3° do seu Decreto instituidor,
pelos seguintes principios:

I - viabilizar a garantia de direitos previdenciarios
e trabalhistas;

IT - racionalizar e simplificar o cumprimento de
obrigacdes;

III - eliminar a redundancia nas informacées pres-
tadas pelas pessoas fisicas e juridicas;

IV - aprimorar a qualidade de informagées das re-
lagées de trabalho, previdencidrias e tributérias; e
V - conferir tratamento diferenciado as microem-

presas e empresas de pequeno porte

Conforme cronograma estabelecido pelo Comité Diretivo do
eSocial, até julho de 2019 estardo migrados para o sistema informa-
¢Oes referentes a cerca de quarenta e quatro milhdes de trabalhado-
res, inclusive aqueles vinculados aos érgaos publicos na forma do
cronograma abaixo (BRASIL, 2017):
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*Empresas com faturamento anual maior que RS 78 milhdes

1enas e MEls que tenham empregad
Fonte: Comité gestor do eSocial

No Brasil, a introduc¢io da governanca eletronica (e-government)
é feita através dos Padrdes de Interoperabilidade do Governo Ele-
tronico — ePING, vinculado ao Programa de Governo Eletrénico
Brasileiro (BRASIL, 2013)politicas e especificacbes técnicas que re-
gulamentam a utilizagio da Tecnologia de Informac¢io e Comunica-
cdo (TIC, representando

um conjunto minimo de premissas, politicas e
especificagbes técnicas que regulamentam a uti-
lizacdo da Tecnologia de Informac¢io e Comuni-

cagdo (TIC) na interoperabilidade de servicos de
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Governo Eletrénico, estabelecendo as condi¢ées
de interacdo com os demais Poderes e esferas de

governo e com a sociedade em geral.

A interoperabilidade mesma diz respeito a “caracteristica que
se refere 4 capacidade de diversos sistemas e organiza¢des traba-
lharem em conjunto (interoperar) de modo a garantir que pesso-
as, organizagOes e sistemas computacionais interajam para trocar
informac¢6es de maneira eficaz e eficiente” (BRASIL, 2013)politicas
e especifica¢des técnicas que regulamentam a utilizagdo da Tecno-
logia de Informagdo e Comunica¢io (TIC. Ou seja, as informacdes
que nutrem o eSocial retnem um banco de dados nacionalmente
unificado, cujo acesso ird impactar diretamente no cotidiano das
relagées de emprego no Brasil, ele congregara informacdes acer-
ca das condi¢bes contratuais e do cumprimento das respectivas
obrigacdes salariais, inclusive com a mencdo das jornadas laborais
predefinidas. E mais, num futuro nio muito distante, controlara a
regularidade do cumprimento dessas obrigac¢des, correlacionando
a carga horaria com a devido pagamento. Tais informacées ainda
podem ser cruzadas com os bancos de dados disponiveis na Pre-
vidéncia Social, hospitais publicos e privados (a partir da gradu-
al introduc¢io do prontudrio médico eletrdénico) e nas instituicdes
bancérias (oficiais e privadas), ampliando o leque de investigacio
para abranger até mesmo a seguranca no trabalho.

Esse acervo informacional integra aquilo que se chama de “gran-
des dados”, capazes de serem trabalhados por meio da inteligéncia
artificial, com a finalidade de predizer com racionalidade os seto-
res mais vulnerdveis onde estd alocada a for¢a de trabalho, como
também, dada a interligacio com os sistemas processuais da Jus-
tica do Trabalho, mapear os pontos carecedores de uma atividade
fiscalizatéria e punitiva mais racionalizada. Ademais, abrem-se as
portas para uma efetiva fiscalizacio eletrénica, com o monitora-
mento permanente do cumprimento das obrigacées trabalhistas,
obrigando o empregador a adotar uma conduta prevencionista,
articulando-se com as entidades sindicais para celebrar acordos
pontuais visando minimizar o impacto das multas decorrentes da
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desatencdo dos comandos cogentes em relacio aos direitos funda-
mentais do trabalho.

Sob o aspecto micro, favorece-se a transparéncia nas rela¢des
de emprego, uma vez que o empregado tem acesso direto ao seu
perfil no eSocial, com o registro das ocorréncias mais importan-
tes, especialmente os pagamentos e registros de jornada, itens que
ainda hoje geram demandas individuais em profusdo na justica es-
pecializada. Esse controle permanente permitird também o acesso
as informagdes contratuais essenciais, prescindindo-se do porte da
CTPS fisica, uma vez que o cadastro tnico do trabalhador contera
todos os dados necessarios até mesmo ao ajuizamento de deman-
das perante o poder judicidrio ou mesmo no trato com outros 6r-
gdos da administracdo publica. Pode-se, assim, construir a seguinte
matriz, a partir da interoperabilidade:

Fiscalizagao

Contratantes (Estatal e Sindical)

Justica Privada Justica Puablica

Fonte: o autor
No ambito judicial, o acesso a tais informagées é garantido pelo
disposto no art. 13, da Lei 11.419/06 (Lei do Processo Judicial Ele-

tronico), que assim dispde:

Art. 13. O magistrado poderd determinar que
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sejam realizados por meio eletrénico a exibicdo e
o envio de dados e de documentos necessarios a
instrugdo do processo.

§ 1°. Consideram-se cadastros publicos, para os
efeitos deste artigo, dentre outros existentes ou
que venham a ser criados, ainda que mantidos por
concessiondrias de servico publico ou empresas
privadas, os que contenham informacées indis-
pensdveis ao exercicio da fung¢io judicante.

§ 2°. O acesso de que trata este artigo dar-se-a
por qualquer meio tecnolégico disponivel, pre-
ferentemente o de menor custo, considerada sua

eficiéncia.

No mesmo sentido, o juiz arbitral podera assim proceder, por
meio de requisi¢do feita ao érgio jurisdicional, através da chamada
carta arbitral, na forma disciplinada pelo art. 22-C da Lei de Arbi-
tragem (Lei 9.307/96).

Recentemente, 0 acesso a tais informagdes restou reiterado, a
luz do que dispde o Decreto 9.094/17, sobre a simplifica¢io do aten-
dimento prestado aos usudrios dos servi¢cos publicos, ali restando
estampado:

Art. 2° Salvo disposigéo legal em contrario, os 6r-
gdos e as entidades do Poder Executivo federal que
necessitarem de documentos comprobatérios da
regularidade da situa¢io de usudrios dos servigos
publicos, de atestados, de certidées ou de outros
documentos comprobatérios que constem em base
de dados oficial da administracio publica federal
deverdo obté-los diretamente do 6rgio ou da en-
tidade responsavel pela base de dados, nos ter-
mos do Decreto n° 8.789, de 29 de junho de 2016,
e nio poderdo exigi-los dos usudrios dos servicos

publicos.
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O acesso cruzado dessas informagfes permitird um monitora-
mento eficaz e de baixo custo quanto aos elementos basicos das
relacdes de emprego, inclusive com a andlise continua feita dos re-
colhimentos bancérios das obrigacées salariais, previdenciarias e
fiscais, desestimulando o empregador a praticar atrasos, do mesmo
modo que se daré transparéncia ao contrato, com a prestacio de in-
formagdes em tempo real aos empregados acerca de eventuais atra-
sos, oportunidade em que poderd acionar os organismos estatais
de fiscalizacio antes mesmo de ajuizar demanda formal, com um
manifesto baixo custo.

As ac¢bes trabalhistas modificam-se porque passam igualmente a
terem bases factuais mais consistentes, considerando previamente
a inexisténcia do cumprimento das obriga¢ées basicas a cargo do
empregador. Se estamos diante de um caso patente de desrespeito
dos recolhimentos elementares do contrato, a reclamac¢io podera
ser feita pelo préprio empregado ao poder judicidrio, através do uso
de sua assinatura digital (cada vez mais democratizada), da sua re-
sidéncia ou de entidades ndo-governamentais especializadas, atra-
vés de softwares especialmente desenvolvidos para esse fim, cor-
relacionando as provas obtidas dos bancos de dados oficiais com a
demanda formulada, inclusive liquidando os pedidos com os juros
de mora, correcio monetdria e multas acaso incidentes.

A existéncia de um sistema formal e rigidamente controlado
como aquele aqui desenhado decerto néo servird de estimulo a boa
parte dos empregados. A alegacio de que os custos envolvidos na
captacio de mio de obra sdo altos no pais é sempre sacada quando
estamos lidando com a assun¢do de compromissos decorrentes do
contrato de emprego. A contrapartida naturalmente advém da con-
di¢do de seguran¢a advinda da regulariza¢io do contrato, inclusive
como elemento desestimulador de eventuais aventuras juridicas
por parte de empregados inescrupulosos.

No entanto, sempre havera espaco aos contratos que se situam
na zona de penumbra entre a relagio de emprego e a mera capta-
¢do da forca de trabalho sem vinculo permanente. Tal condi¢io vai
demandar dos advogados capacitacio especial para lidarem com
essas novas modalidade de contratacido advindas da GIG Economy,
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bem assim os casos em que se traveste o velho contrato de trabalho
numa novidade tecnolégica. Sem duavida, a regulacdo entre esses
dois modelos é diversa, e as consequéncias de seu enquadramen-
to ou ndo impactam num contexto bem mais amplo, a atingir, em
algumas situa¢des, toda uma articula¢io do mercado acerca do uso
do trabalho sob novos parametros.

A Justica do Trabalho 4.0, pelas razdes acima indicadas, corre-
lacionando informacées de natureza contratual, fiscal e previden-
cidria, necessita igualmente de uma radical transformacio no rol
de competéncias. Mais do que nunca, esse ramo do judicidrio deve
dedicar-se ao trabalho, considerado em sua dimensio mais ampla.
O repositério legal e o acesso a informagdo com que maneja ndo
pode se limitar apenas aos ditames da consolidacio, A estreita visdo
do contrato de trabalho. Os limites precisam ser ampliados. Foram
décadas de maturagdo a conferir a Justica do Trabalho material hu-
mano (representado por seus juizes e servidores) e infraestrutura
com capilaridade maior que qualquer outro ramo do judiciério, ca-
paz de absorver a totalidade dos ajustes que envolvem a prestagio
de servicos com o uso da for¢a do trabalho e suas consequéncias.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ter um carater instrumental é inerente a condigdo do processo.
Apesar de auténoma, a relagdo estabelecida numa demanda judi-
cial é dependente daquilo havido no curso do contrato que lhe serve
de base. No caso das relacdes de emprego, esse elo ainda é mais
estreito, gragas a possibilidade de liquidag¢io prévia da maioria das
obrigacdes inadimplidas arguidas em juizo, bem como frente a dis-
ciplina da prova a que submete o empregador, obrigado a deter os
registros de pagamento e cumprimento da jornada, bem assim os
recolhimentos fiscais e previdencidrios. Ademais, a matéria contida
nas ag¢des trabalhistas varia ao sabor do desenvolvimento tecno-
légico, a subverter no curso das ultimas décadas os fundamentos
tradicionais do contrato de trabalho, a partir da introdugio de ar-
ranjos disruptivos destinados & contratacdo de mio de obra, cujos
os elementos prioritirios ndo sdo mais escorados no tempo e no
espaco.
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Desde o final do século passado que estd em curso um processo
de transformacdo na forma de gerir a coisa publica, baseada no uso
das novas tecnologias de transmissdo e armazenamento de dados
e centrada na figura do cidadio. E um movimento mundial do qual
o Brasil ndo pode se arredar. Alids, em muitos aspectos, ji estamos
atrasados. Mais grave ainda é considerarmos o pouco impacto des-
sas transformagdes no curso das a¢des trabalhistas, conformando-
se os gestores com a implementacdo do processo judicial eletrénico
em larga escala, mais como ferramenta de controle da produgéo ju-
risdicional, do que elemento facilitador da resolu¢do dos conflitos.

Conforme enfatizamos acima, dispomos ji de elementos capa-
zes de, com poucos recursos e fazendo uso do principio do didlo-
go entre os sistemas de dados (interoperabilidade), propiciar um
acompanhamento efetivo do cumprimento das obriga¢des decor-
rentes dos contratos de trabalho, seja pelas partes ou pelo governo,
como também dos entes ndo-governamentais envolvidos (sindica-
tos e associa¢des profissionais).

Ademais, no curso dos processos judiciais, ou mesmo quando
utilizada a via arbitral, ha notdvel simplificagio acerca da coleta da
prova, a partir da “arquitetura de dados de confian¢a” que vem se
firmando no Brasil. Isso representa um notavel ganho de tempo e
economia de recursos, possibilitando o uso de recursos da inteli-
géncia artificial a fim de que, num futuro bem préximo, questdes
de menor complexidade possam ser resolvidas num tempo minimo
de tramitacio.

Esse cendrio ndo implica em perda da importéncia do judicidrio
trabalhista. Pelo contrario. Estd evidenciando que ele, gracas aos
fortes investimentos feitos em sua infraestrutura técnica, resta ha-
bilitado para operar compreendendo o cendrio da industria 4.0, dai
o titulo deste ensaio, alinhando-a a terminologia da moda. Impée-
se, ao revés, uma ampliacdo da competéncia desse ramo especializa-
do, para que possa agregar o fenémeno do trabalho como um todo,
ja que assim os sistemas informatizados irdo tratd-lo, agregando
funcionalidades para apreciar e julgar matéria previdenciaria e até
mesmo os crimes contra a organiza¢do do trabalho. Do mesmo
modo, as relagdes que caminham ao largo do contrato de emprego
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tradicional, igualmente devem ter eventuais demandas carreadas
para o Justica do Trabalho, uma vez que o trabalho mediante alo-
cacdo pela plataforma eletrénica igualmente pode ser investigado
a partir dos recursos tecnoldgicos disponiveis, reequadrando-o, se
for o caso, no modelo convencional.

Enfim, a 4® Revoluc¢do Industrial, ao invés augurar o fim da jus-
tica obreira, representa excelente oportunidade para que a mesma
avance num sentido de ser aquele érgio destinado a gerenciar o
sempre presente dilema entre a exploracio do trabalho e o avan¢o
da técnica.
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CAPITULO III )

O DIREITO DO TRABALHO LIQUIDO E

O TELETRABALHO TRANSNACIONAL:
DEMANDA POR REGULAMENTACAO EFETIVA

Francisco de Assis Barbosa Junior*

1. INTRODUCAO
Os teletrabalhadores® transnacionais, por trabalharem para em-
presas sediadas em paises distintos dos de suas residéncias, estdo
submetidos a normas trabalhistas nio claras ou suficientemente
protetivas, assim como quase alijados de seu direito de mobiliza¢io
conjunta.

Eventuais direitos dados de maneira graciosa pelos donos do ca-
pital sdo exce¢des a regra, ndo podendo ser considerados como ele-
mentos suficientemente importantes para afastar a maxima de que

1 Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 13 Regido. Mestre em
Histéria pela UFCG. Doutor em Direito pela Universidade do Minho — Portu-
gal. Professor de Graduac¢do em Direito da UNIFACISA. Professor permanente
de Pés-Graduacio em Direito e Processo do Trabalho do UNIPE, da ESMAT 13
e da UNIFACISA.

2 O art.75-B da CLT considera o teletrabalho como “a presta¢io de servigos pre-
ponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo
de tecnologias de informagido e de comunica¢do que, por sua natureza, nio
se constituam como trabalho externo. In BRASIL. Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_Ato2015-
2018/2017/Lei/L13467.htm>. Acessado em 15 de dezembro de 2018.
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quem conquistou os direitos dos trabalhadores foram eles préprios,
através de suas mobiliza¢des e lutas. Porém, estas sempre foram
travadas no mundo concreto, tradicional e consolidado das relagdes
de labor e ndo no novo mundo liquido das rela¢gées humanas, onde
as mesmas, em seu modelo classico, ndo encontram mais espago,
ou o encontram de forma diferente.

Um movimento coordenado de greve dos trabalhadores de uma
fabrica num determinado local historicamente tem sua forga, pois
causa prejuizos a ela e enseja normalmente negocia¢des e alguma
vantagem para eles. Contudo, este movimento paredista encontra
obstdculos geograficos aparentemente intransponiveis no universo
do teletrabalho, notadamente transnacional, onde nao ha contato
direto entre a maioria dos trabalhadores. Aqui nio existe uma arti-
culacio forte entre eles ante esta falta de contato fisico3. A diferen-
¢a de cultura, idioma e ciclo de amigos préximos, a dissemelhanca
de realidades pessoais cotidianas dificulta demasiadamente a cons-
trugdo de liderancas, especialmente pelo fato de que estas carecem,
naturalmente, de credibilidade ante a falta de contato interpessoal
real em “termos cldssicos”, agravada pela impossibilidade de co-
branca direta de tomada de atitudes. Hoje, a distancia acaba com
a relagio direta com os empregadores nos moldes do século XIX,
nao havendo um local inico de trabalho; inexistindo uma coesio e
acordo sobre os direitos a serem defendidos. No mundo liquido do
teletrabalho nio ha fabricas.

Como citado por Melhado, o home office tem potencial para
dar um “golpe de misericérdia” no direito de greve, pois além das
naturais dificuldades de se divulgar, organizar e levar a efeito um

3 Melhado cita que o trabalho realizado no domicilio do empregado resulta no
seu isolamento, e esta simples circunstincia o afasta fisica e mentalmente da
esfera coletiva que engendra o sindicato. Serdo enormes as dificuldades para
um sindicato aproximar-se de cada teletrabalhador, realizando reunides e ati-
vidades coletivas. A marca do teletrabalho é o isolamento do trabalhador, cuja
existéncia mesmo podera até ser desconhecida dos dirigentes sindicais in Me-
Ihado, Reginaldo. Metamorfoses do Capital e do Trabalho: Rela¢ées de Poder,

Reforma do Judicidrio e Competéncia da Justica Laboral. Sio Paulo: LT, 2006,

p-38.
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movimento paredista no universo do teletrabalho, existe uma pre-
visivel ineficicia de uma greve “a domicilio” quanto a capacidade de
debilitagdo da atividade normal da empresa*.

Os sistemas operacionais de controle informatizado acabam por
substituir as negocia¢des coletivas e individuais, as quais, em tese,
seriam capazes de melhor proteger os trabalhadores, ficando os
obreiros obrigados alidar apenas com os superiores intermedidrioss.

Nesta linha, a demanda por uma atuacio legislativa protetiva
quanto a estes trabalhadores transnacionais mostra-se transparen-
te, especialmente porque enfraquecidos em seu poder de mobiliza-
¢do e de luta. Porém, este ndo é o movimento constatado nos dias
atuais.

O colossal avan¢o hodierno da tecnologia impacta de forma de-
cisiva todas os campos das relagées humanas, dentre estes ganhan-
do destaque o do trabalho.

Estas rela¢des trabalhistas vivem hoje uma nova revolucio in-
dustrial, a quarta, onde surge a Industria 4.0 e suas inovagdes, a
exemplo a utilizacio macica da robética avancada, da Big Data, da
inteligéncia artificial, da computa¢io em nuvem, da internet das
coisas (IoT — Internet of Things) e da impressdo 3D. Dentro deste
universo, algumas formas de labor ganham forca, dentre elas gal-
gando destaque o teletrabalho, espécie de mourejo diretamente li-
gado as tecnologias de informacio e comunicagio.

A “modernidade liquida® presente neste novo mundo do tra-
balho demanda uma nova anilise das rela¢des existentes no seu
contexto, com criacdo, como dito, de normas efetivas e capazes de
se chegar a finalidade protetiva tipica do Direito do Trabalho. Nao
obstante, muitos dos caminhos legislativos ora trilhados afastam-
se desse mister protetivo, criando uma subespécie daquele ramo
juridico, a qual, por tanto se distanciar de seu ntcleo, muitas vezes

4 Melhado, Reginaldo. Metamorfoses do Capital e do Trabalho: Relag¢ées de Po-
der, Reforma do Judiciario e Competéncia da Justica Laboral. Sdo Paulo: LTr,
2006, p.38.

5 Sennett, Richard. A cultura do novo capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 2006.
Pags.64-65.

6 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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pode ser taxada de novidade, de um novo campo juridico ao invés
de uma mera subdivisdo, como é o caso do Direito do Trabalho
Liquido.

Esta realidade encontra-se no cerne do presente trabalho, onde
pretendemos responder aos seguintes questionamentos: Qual a
realidade presente no teletrabalho transnacional e os caminhos
seguidos pela legislacdo existente acerca do mesmo? Qual a regula-
mentacio adequada para o teletrabalho transnacional?

Assim, como objetivos tém-se: mostrar a realidade presente no
teletrabalho transnacional, os caminhos seguidos pela legislacdo
existente acerca do mesmo e propor uma regulamentacio adequa-
da para o teletrabalho transnacional.

Para tanto, utilizou-se de uma pesquisa exploratéria, em razdo
do caréter inovador da temdtica, no que ja se justifica a presente
pesquisa, com abordagem qualitativa, através da utilizacdo do mé-
todo indutivo. Espera-se que, assim, possa-se contribuir para am-
pliar as discussdes sobre o assunto de modo a formatar um possivel
modelo para solucgdo deste conflito.

2.0 SOLIDO E O LiQUIDO

Alguns pensadores da atualidade tratam a presente época como
Pés-Modernidade, e outros, como Giddens, como uma Modernida-
de Tardia’. Ndo obstante, Bauman rejeita este caminho, preferindo
dividir a modernidade com base nas caracteristicas dos elementos
s6lidos e liquidos.

Ja no prefacio da obra “Modernidade Liquida”®, Bauman inicia a
explicacdo da adjetivagio, indicando uma explica¢io fisica dos ter-
mos sélido e liquido:
“Fluidez’ é a qualidade de liquido e gases. O que
os distingue dos sélidos (...) a Enciclopédia brita-
nica, com a autoridade que tem, nos informa, que

« s .
eles “ndo podem suportar uma forca tangencial ou

7 Conf. em Giddens, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sio
Paulo, Editora da Universidade Estadual Paulista, 1991.
8 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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deformante quando ‘méveis’ e assim sofrem uma
constante mudanca de forma quando submetidos
a tal tensdo”™.
« ) . ) .
Essa continua e irrecuperdvel mudanca de posi¢do
de uma parte do material em relagdo a outra parte
quando sob pressido deformante constitui o fluxo,
propriedade caracteristica dos fluidos. Em contras-
te, as forcas deformantes num sélido torcido ou
flexionado se mantém, o sélido nio sofre o fluxo e

pode voltar a sua forma original™.

Mostra-se essencial destacar que, no decorrer da obra, Bauman
afirma e demonstra que tais fases ndo vivem isoladas, nio sendo
estanques. Elas, na realidade, interagem e convivem no periodo
atual, embora uma esteja em decadéncia (a modernidade “s6lida”),
enquanto a outra se encontra em afirmacéo e deleite (a “liquida”).

As “modernidades” divergem principalmente em duas caracte-
risticas. A primeira quanto a existéncia de um caminho a trilhar, ti-
pica da sélida e inexistente na liquida. A segunda divergéncia trata
da desregulamentacdo e privatizagdo, pois, enquanto na primeira
se tém como praticamente um dever de se chegar onde se quer che-
gar (um locus prometido), na segunda se fornece ao individuo a sua
escolha solitaria de ser feliz no seu modo de vida, sendo as escolhas
eminentemente individuais, trazendo em si as responsabilidades
concernentes.

Bauman parte da premissa de que a modernidade em si prosse-
gue no caminho da individualiza¢io, contudo, hoje a individualiza-
¢do distingue-se da de um século atrds. Ha hoje uma nova forma de
individualizagéo, a qual serve como base para uma politica denomi-
nada de “politica-vida”, ndo havendo mais espaco em seu universo
para questdes comuns, inerente A politica publica tradicional da
modernidade sélida*.

9 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.
Pdg.oy.
10 Conf. em Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge

Zahar, 2001.
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Neste universo temos o crescimento de um dos frutos da Mo-
dernidade Liquida, o teletrabalho (e do teletrabalho transnacional),
presente em uma sociedade de capitalismo leve, onde o tempo e es-
paco se separaram, formando uma era de instantaneidades e incer-
tezas, época onde a impossibilidade de firmar interesses comuns é
alta e a légica do “cada um por si” forma uma nova ética. O esva-
ziamento da politica é nitido, haja vista a tomada de seu lugar pela
politica “vida”. A individualizagdo parte para um novo estagio onde
o0 que interessa é o produto de subjetividades unas.

Os perigos desta modernidade liquida apresentam-se claros no
caso dos teletrabalhadores transnacionais, notadamente porque o
contato efetivo com seus empregadores, quando existe, é fragiliza-
do pela distancia. Neste caso, a debilidade das novas estruturas em-
presariais nio sé afasta a seguranca de planos futuros, indo além,
impedindo-os de nascer de forma sélida.

O teletrabalho transnacional, em face de suas caracteristicas,
como a efemeridade e distancia entre empregado e patrdo, con-
substancia-se na prépria tradugdo do que seja um trabalho liquido
nos termos da obra de Bauman.

3. 0 DIREITO DO TRABALHO LIQUIDO
Castelo diferencia o que seria o Direito do Trabalho do Direito do
Trabalho Liquido.

O Direito, em particular o Direito do Trabalho, é a
disciplina do compromisso e da responsabilidade
social, com o objetivo de administrar a inseguran-
ca derivada dos eventos patoldgicos (contingén-
cias, imprevistos, descumprimento da lei, atos
ilicitos etc.) e ndo préprios da estrutura de funcio-
namento fisiolégica da sociedade pds-moderna.
Ja o Direito do trabalho liquido é a disciplina do
descompromisso (entre empregadores e trabalha-
dores) e da irresponsabilidade social, pautado na
inseguranca como elemento estrutural e natu-

ral do funcionamento da sociedade de consumo
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(aderente ao capitalismo liquido) e da satisfacido
e descarte instantineos. A proposta do modo de
trabalho ou do direito do trabalho liquido derivado
do capitalismo liquido e hiperliberal estd estrutu-
rada num patamar de rentabilidade e num ciclo de
producdo em que “ndo hé longo prazo” para nada
mais e, consequentemente, na flexibilidade, na vo-
latilidade e na auséncia de compromissos. Essa é a
nova e principal base de dominagdo e o principal
fator das divisdes sociais e da fundac¢io do direito
do trabalho liquido (e descompromissado). Na pra-
tica, isso significa menores regras e, acima de tudo,
um mercado de trabalho flexivel, ou seja, um direi-
to do trabalho liquido e descompromissado, nor-
matizado para garantir a desregulamentacio e os
contratos de curto prazo, precarios, temporarios,

intermitentes e terceirizados *.

Assim sendo, o novo Direito do Trabalho, denominado “Liqui-
do”, trata da falta de compromisso entre empregados e emprega-
dores, assim como da falta de responsabilidade em termos sociais,
estando pautado na inseguranga, sendo o oposto do direito laboral
tradicional, que trata do compromisso e da responsabilidade social.

O primeiro é fundado num alto patamar de rentabilidade e num
ciclo produtivo curto, flexivel e volatil, sem compromissos. Tal fato
enseja uma menor quantidade de normas e um mercado de traba-
lho maleédvel, com regras garantidoras do descompromisso e dos
contratos de labor curtos e precarizados.

Esse direito do trabalho liquido criou institutos como o “flexi-
tempo”, o qual pode ser entendido como o labor de forma tempo-
raria, de curto prazo, o teletrabalho, o home-office, o intermitente,
que, embora traga a falsa impressdo de promog¢do de maior liberda-
de do trabalhador, na realidade esta incluido num novo contexto de

11 Castelo, Jorge Pinheiro. O Direito do Trabalho Liquido: O Negociado Sobre o
Legislado, A Terceiriza¢do e o Contrato de Curto Prazo na Sociedade da Mo-

dernidade Liquida. Sao Paulo: Ltr, 2017. Pag.54.
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controle patronal®.

Este controle patronal insere-se na denominada “concentragdo
sem centralizacdo”, a qual se consubstancia numa das mdscaras
propostas pelo direito do trabalho liquido, onde, aparentemente,
ocorre a descentraliza¢io do poder, fato que ensejaria um controle
maior de suas préprias atividades exercido pelas categorias inferio-
res das empresas®.

Porém, como destacado por Sennett, tal alegagdo absolutamen-
te ndo procede, pois o alto grau de informatiza¢io das empresas
permite aos reais administradores empresariais organizar os ser-
vicos de modo a deixar muito pouco ou nenhum espaco de escolha
para os trabalhadores*.

Nesta linha, o flexitempo néo significa uma liberdade do traba-
lhador para estipular seus periodos de descansos, como férias ou
folgas, nem concerne ao total de horas por semana a serem labo-
radas estabelecidas pelo empregador. Na realidade, ele foi criado
como uma nova forma de fiscalizacio e controle patronal, a qual
ganha contornos ainda mais fortes e desumanos, pois invade a pri-
vacidade e a prépria vida dos trabalhadores®.

Dentro deste sofisticado sistema de controle, as empresas re-
gulamentam o processo de trabalho dos empregados, exigindo que
estes telefonem de maneira programada para o escritério, ou que
facam uso de outras formas de monitoramento eletrénico, como o
envio regular de e-mails™.

Sennett ressalta a existéncia de varios estudos que comprovam

12 Sennett, Richard. A cultura do novo capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 2006.
Pag.67.

13 Sennett, Richard. A cultura do novo capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 2006.
Pags.63-65.

14 Sennett, Richard. A cultura do novo capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 2006.
Pags.63.

15 Castelo, Jorge Pinheiro. O Direito do Trabalho Liquido: O Negociado Sobre o
Legislado, A Terceiriza¢do e o Contrato de Curto Prazo na Sociedade da Mo-
dernidade Liquida. Sao Paulo: Ltr, 2017. Pag.60.

16 Sennett, Richard. A cultura do novo capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 2006.
Pag.68.
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ser maior a supervisdo, fiscalizacio e controle do mourejo dos
trabalhadores externos se cotejado com os que permanecem nos
escritérios. Na realidade, um trabalhador inserido no sistema de
flexitempo tem o controle de seu local de labor, ndo do processo de
labor.

O teletrabalho é um exemplo classico de mourejo submetido ao
sistema do flexitempo®. Tal fato ressalta a necessidade de melhor
regulamentar esta espécie de labor, cuja precariedade ganha con-
tornos dramdticos quando a distincia entre empregador e empre-
gado supera as fronteiras nacionais (teletrabalho transnacional).

A quarta revolug¢io tecnoldgica demanda naturalmente a adap-
tacio e modernizacio das regras trabalhistas, porém, esta deve
ocorrer sob a égide de critérios de emancipacio social e ndo apenas
em consonancia com os pardmetros da rentabilidade do capitalis-
mo liquido e hiperliberal, assim como os de seu subproduto, o direi-
to do trabalho liquido e descompromissado®.

Dito isto, mostra-se importante destacar que o Direito do Tra-
balho classico foi concebido noutra época para lidar com outra re-
alidade. Bauman menciona que na fabrica de estilo fordista havia
uma precisa separacdo entre projeto e execucdo, iniciativa e aten-
dimento a comandos, liberdade e obediéncia, invenc¢io e determi-
nacdo, sendo ela a maior realizagio até hoje da engenharia social,
a qual estava diretamente orientada pela ordem. Nela o capital, a
administracdo e o trabalho estavam obrigatoriamente juntos. Os
trabalhadores dependiam do emprego para sua sobrevivéncia e
o capital dependia de empregi-los para sua prépria reprodugio e
crescimento®.

17 Sennett, Richard. A cultura do novo capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 2006.
Pag.68.

18 Castelo, Jorge Pinheiro. O Direito do Trabalho Liquido: O Negociado Sobre o
Legislado, A Terceiriza¢do e o Contrato de Curto Prazo na Sociedade da Mo-
dernidade Liquida. Sao Paulo: Ltr, 2017. Pag.60.

19 Castelo, Jorge Pinheiro. O Direito do Trabalho Liquido: O Negociado Sobre o
Legislado, A Terceirizagdo e o Contrato de Curto Prazo na Sociedade da Mo-
dernidade Liquida. Sao Paulo: Ltr, 2017. Pag.15.

20 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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Como dito por Castelo ao analisar a Modernidade Liquida de
Bauman, no tempo da modernidade sélida:

A mentalidade de longo prazo constituia uma ex-
pectativa nascida da experiéncia, e da repetida cor-
robora¢io dessa experiéncia: que os destinos das
pessoas que compravam trabalho e das pessoas
que o vendiam estavam inseparavelmente entre-
lacados por muito tempo ainda e que, portanto, a
construcdo de um modo de convivéncia suportivel
correspondia aos interesses de todos. Enquanto se
supds que a companhia mutua duraria, as regras
dessa unido foram objeto de intensas negociagdes,
até com grandes confrontagées, outras com tré-
guas e concessdes. A empresa e a fibrica tinham,
supreendentemente, se tornado uma arena em
que os trabalhadores podiam afirmar suas pré-
prias demandas, uma arena que dava poder. E, a
rotinizacdo do tempo mantinha o lugar como um
todo compacto e sujeito a uma légica homogénea.
O capitalismo pesado foi a época das maquinas
pesadas, dos muros de fibricas cada vez maiores
guardando fdbricas cada vez maiores, contando

com equipes cada vez maiores™.

Havia, no caso, uma prisio mutua, onde o tempo prendia o tra-
balhador ao solo, enquanto a estrutura fisica da fabrica e o préprio
trabalho nela executado prendia o capital.

Porém, na era do capitalismo liquido, o capital liquido se liber-
tou, ndo mais estando fixado no solo da fabrica nem aos traba-
lhadores, viajando leve, apenas portando uma bagagem de méo, a
qual nada mais inclui que um telefone celular e um computador

Pdgs.73-76.
21 Castelo, Jorge Pinheiro. O Direito do Trabalho Liquido: O Negociado Sobre o
Legislado, A Terceiriza¢do e o Contrato de Curto Prazo na Sociedade da Mo-

dernidade Liquida. Sao Paulo: Ltr, 2017. Pag.21.
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portétil. J4 o trabalho permanece tio imobilizado quanto no pas-
sado, porém, o lugar no qual se imaginava ele estar fixado perdeu
sua solidez>.

Analisando a realidade tragada sob os prismas acima, as dificul-
dades de se manterem as regulamentacdes trabalhistas nos moldes
atuais mostra sua face mais crua, notadamente porque estes para-
metros “classicos” ndo mais sdo suficientes para enfrentar a reali-
dade atual e a op¢io surgida concerne a criagdo de um novo Direito
do Trabalho, de carater “liquido”.

Ao lado dos contratos de duragdo indeterminada, vém crescen-
do o ntmero de pactos a prazo certo, de durag¢io determinada (ex-
pressdo maior da precariedade laboral), os quais, paulatinamente,
estdo tomando o lugar daqueles. A figura do “empregador tinico”
parece, aos poucos, dividir-se em dois ante a progressiva e cons-
tante expansdo da atividade das chamadas “empresas de trabalho
temporério”, e as figuras do emprego em tempo parcial e do labor
intermitente vio-se também disseminando, ndo necessariamente
em funcdo dos desejos dos trabalhadores®.

A antiga relagdo de trabalho empresarial e industrial, que tinha
natureza duradoura ou por tempo indeterminado, ensejando a in-
tegracio plena do operario a apenas uma empresa, sofreu uma ero-
sdo, estando gradativamente diminuindo seu tamanho, sendo cada
vez mais rara.

A producio nio é mais organizada dentro dos limites politicos
do Estado onde se encontra a sede da empresa. Os sistemas de in-
formagdes atuais permitiram o controle do processo a partir de
um ponto central e, praticamente, em tempo real, sendo crescente
o papel da economia de informac¢io no novo modelo econémico.
A economia de bens foi substituida pela economia da informa-
¢do, passando a ser fundamental a incorporagio de processos de
conhecimento®.

22 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.
Pdgs.76-77.

23 Amado, Jodo Leal. A cessa¢do do contrato de trabalho: uma perspectiva luso
-brasileira. Sdo Paulo : LTy, 2017, pp.44-45.

24 Castelo, Jorge Pinheiro. O Direito do Trabalho Liquido: O Negociado Sobre o
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Por outro lado, na forma aludida, o capital ndo mais depende
do trabalho, estando num momento de liberdade ampla de movi-
mentos. Seu crescimento e reprodu¢io sio hoje independentes de
qualquer comprometimento local com o labor. Ele é atualmente ex-
traterritorial e solto como nunca na histéria humana, sendo seu
nivel de mobilidade espacial na maioria dos casos suficiente para
chantagear paises e torna-los submissos as suas demandas®.

Bauman aponta para as ameacas deste capital de cortar os lagos
locais nos paises e se mudar para um outro, as quais nio podem ser
olvidadas por governos nacionais responsaveis, que devem tentar
subordinar suas politicas para evitar a ameaca do desinvestimento,
usando todo o poder regulador a sua disposi¢do a servi¢o da desre-
gulacio de leis e estatutos restritivos as empresas. Agindo assim,
acabam dando credibilidade e poder de persuasio a promessa de
que nio havera restri¢des a liberdade do capital pelos poderes re-
guladores estatais™.

Dentre outras consequéncias, este proceder estatal implica na
criagdo de um mercado de trabalho flexivel, adotando-se um direi-
to do trabalho liquido e descompromissado, cujas normas servem
para garantir a desregulamentacdo e os contratos de curto prazo,
precarios, temporéarios e terceirizados”.

O absenteismo estatal permite ao mercado se autorregu-
lar, o que leva inexoravelmente ao préprio fim da seguranca dos
trabalhadores.

4. DEMANDA POR REGULAMENTACAO ESPECIFICA DO
TELETRABALHO TRANSNACIONAL
Ante o contexto exposto, a necessidade de estruturagio de regras

Legislado, A Terceirizagdo e o Contrato de Curto Prazo na Sociedade da Mo-
dernidade Liquida. Sao Paulo: Ltr, 2017. P4g.26.

25 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.
Pdgs.188-189.

26 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.
Pdgs.188-189.

27 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.

Pdgs.188-189.
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novas, claras e abrangentes para o mercado de trabalho atual mos-
tra-se premente, nio podendo estas se ater a dogmas passados, sob
pena de ineficicia e, por consequéncia, falta de vigéncia prética.

O direito laboral hoje atravessa uma grave crise quanto ao seu
modelo de regulagdo, a qual deve ser superada pela mudanca de
seus paradigmas, de maneira que seja possivel se acompanhar a
propria evolucio da sociedade, como bem ressaltado por Supiot no
seu “Relatério”, quando aborda com profundidade as perspectivas
do futuro desse ramo do Direito®.

Foi ele concebido ha décadas sendo direcionado para uma reali-
dade social bem diferente da atual. Nesta linha, terd de se adaptar
e ser interpretado a luz dos novos tempos, onde a informacio e
comunicagdo remodelam as relagdes humanas para manter sua in-
tegridade e capacidade de regulagdo®.

Na forma mencionada por Romagnoli, o direito do trabalho foi
atingido pelas novas formas de trabalho ditadas pelas tecnologias,
tendo, por conseguinte, sacrificado sua voca¢io e se transformado
num direito para o trabalho sem adjetivos®.

Sako explica-nos que na Espanha se diz que o direito laboral foi

28 Uma das alternativas propostas é a mudanca com base em diagndstico que
leva em conta a evolug¢do socioeconémica e exigéncias democraticas para mo-
dular as regras trabalhistas. Supiot, em seu Relatério, apresenta trés caminhos
possiveis para serem escolhidos: a) a propria desestrutuagio do Direito do
Trabalho, com a cria¢do de uma recontratualizacdo das rela¢ées laborais sob
a égide civilista olvidando a necessidade de protecio dos trabalhadores contra
os riscos da atividade econémica; b) uma desconexio total entre o universo
social e o econdmico; ¢) a citada escolha de mudanga com base em diagnésti-
co que leva em conta a evolu¢io socioecondémica em cotejo com as exigéncias
democraticas. In Supiot, Alain. Au-dela de 'emploi. Paris: Flammarion, 1999,
Pp-291-293.

29 Sako, Emilia SimeZo Albino. Trabalho e Novas Tecnologias : Direitos On-Line,
ou, Direitos de 42 geracdo. Sdo Paulo : LTy, 2014, p.36.

30 Romagnoli, 12, abr./jun. 1998. U. Del derecho “del” trabajo al derecho “para”
el trabajo. Madrid: Relaciones Laborales, n.2, abr/jun, 1998, p.12 apud Sako,
Emilia Simedo Albino. Trabalho e Novas Tecnologias : Direitos On-Line, ou,

Direitos de 4® geracdo. Sdo Paulo : LTy, 2014, p.36.
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afetado por uma forma de envelhecimento precoce, enquanto na
[tdlia que ele enfrenta a embaracosa sensagio de “um peixe dentro
de uma banheira d’dgua da qual se retirou a tampa”*".

A demanda por metamorfose do direito laboral atinge direta-
mente os teletrabalhadores, notadamente transnacionais. Com a
auséncia de regulamentacio clara e abrangente, este mercado ten-
de a autorregular-se, impondo sérios riscos a seguranca dos traba-
lhadores vias meios teleméticos internacionais, os quais passario
a suportar os riscos da atividade econémica das empresas, ficando
a mercé dos ditames do mercado, apenas laborando e gozando de
algum direito quando este for favoravel ao contratante patronal.

Por outro lado, o tamanho do mercado internacional de teletra-
balhadores atinge um nivel jamais constatado na histéria humana,
pois abarca obreiros de todo o globo, em face da possibilidade de se
mourejar praticamente em qualquer lugar. Destarte, a assimetria
das rela¢ées juridicas travadas entre empregados e empregadores
apresenta-se ainda mais gritante neste caso, onde a abundancia de
mao-de-obra é quase infinita, o que desequilibra demasiadamente
a relagdo juridica em favor das empresas.

Aliberdade de circulagio de produtos, servigos e capital é ampla
na modernidade liquida, o mesmo nio ocorrendo com a maioria

31 “un pez en una bafiera de agua a la que le han aberto el tapén”. Sako explica
que “A Constituicio brasileira é garantista, assegura a todos os trabalhado-
res direitos minimos, independentemente de desenvolverem suas atividades
com autonomia, independéncia, com recursos préprios, conferindo protecio
social semelhante a todos os trabalhadores com ou sem vinculo de em- prego
formal (arts. 6° e 7°, entre muitos outros), incluindo as rela¢cdes de trabalho
que sofrem influéncia das novas maneiras de trabalhar, propiciando solug¢ées
as controvérsias que as novas tecnologias implicam. O ordenamento consti-
tucional, compensador das desigualdades e tutelar dos direitos das pessoas,
contempla a dignidade do trabalhador e o valor social do trabalho como va-
lores supremos. Os direitos laborais fundamentais sio reais e efetivos; nio
sdo simplesmente o direito a “tudo ou nada”, que acaba sendo pouco util para
a solucio juridica de boa parte dos conflitos que hoje se apresenta” in Sako,
Emilia Simedo Albino. Trabalho e Novas Tecnologias : Direitos On-Line, ou,

Direitos de 42 gera¢do. Sdo Paulo : LTy, 2014, p.36-37.
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dos trabalhadores, os quais encontram as naturais limita¢ées fisi-
cas para tanto, assim como legais, consubstanciadas principalmen-
te nas leis de imigracdo dos paises.

No caso do teletrabalhador transnacional, estas limitacées de
deslocamento inexistem em face das caracteristicas de seu labor,
o que os deixam alijados, na maioria dos casos, da efetiva protec¢do
estatal, pois, por trabalharem num pais para uma empresa sediada
noutro, a aplicagdo real da mesma resta mitigada.

Por estes fatos, o teletrabalho transnacional, inserido na moder-
nidade liquida e no capitalismo liquido, acaba, na forma aventada,
agravando a situa¢do de vulnerabilidade dos obreiros, seja ela técni-
ca, econdmica ou juridica, fato que acentua sua posi¢ao de inferiori-
dade em face das empresas.

Assim sendo, como se podera conseguir a prote¢io dos teletra-
balhadores num padrio internacional? A op¢io politica de se con-
tinuar protegendo de forma isolada em paises o trabalhador com
uma legislacio prépria acaba sendo ineficaz no mundo moderno.

Na forma citada acima, o trabalho continua preso a dogmas
do passado, enquanto o capital voa livre apenas com “bagagem de
maio”. Enquanto a capacidade do trabalho é, como antes, incom-
pleta e irrealizavel isoladamente, a realidade do capital nio mais é
esta®.

Como ressaltado por Bauman, a ciéncia da administra¢io do ca-
pitalismo pesado concentrava-se na conserva¢io da mio-de-obra,
forcando-a a permanecer de prontidio e a trabalhar seguindo os
prazos por si estabelecidos. Por seu turno, a administra¢io na era
do capitalismo liquido busca manter afastada a mio-de-obra huma-
na, ou, mais além, busca for¢a-la a sair. Destarte, nele e no direito
do trabalho liquido os engajamentos duradouros sdo substituidos
pelos breves3.

Em face desta realidade, hodiernamente nio se devem criar
amarras conceituais abstratas desnecessérias, pois os fatos sociais

32 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.

Pdg.153.
33 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.

Pdg.153-154.
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sdo dinimicos, concretos e revelam a cada dia que os aplicadores
das normas do direito do trabalho devem estar atentos as mudan-
cas no mercado de trabalho e as novas tecnologias que o influen-
ciam, inclusive, ao aparecimento de novas profissdes e as diferentes
formas de submeter o trabalhador a jornadas exaustivas, como no
teletrabalho3*.

Nesta linha, efetivamente é um mister se atualizar o direito do
trabalho sob novos prismas capazes de enfrentar os desafios da
atualidade, evitando-se, assim, sua sucumbéncia em face de sua
desfigurada faceta moderna, o direito do trabalho liquido.

Especificamente quanto ao teletrabalho transnacional, deve-
se criar hoje uma gama de diretrizes de protecdo de cariter glo-
bal dentro de um novo patamar, a partir de um novo paradigma,
o do mundo das relagdes humanas liquidas, eletrénicas, distantes,
telematicas.

Dificil imaginar a inexisténcia de sérios problemas politicos
para efetivagio desta linha proposta. Tal se d4 principalmente na
forma de transi¢do, na maneira pela qual cada pais podera na pra-
tica abdicar do seu sistema protetivo em prol desse projeto maior,
em escala global.

Nao obstante, o que se tem hoje é uma realidade a qual ndo pode
mais ser ignorada ou tratada sob prismas e paradigmas tracados
pelo labor quando ainda realizado nos periodos de producio fordis-
ta ou exclusivamente toyotista,

As disparidades nos sistemas protetivos trabalhistas dos paises
acabam por torné-los ineficazes para os teletrabalhadores em tese
melhores protegidos legalmente. Enfrentamos hoje uma nova es-
pécie de selecdo de carater cultural. Os empregos acabam saindo
de paises ricos, como a Inglaterra e os Estados Unidos, locais nos
quais altos salarios sdo pagos, migrando para paises onde, ante a
fragilidade econémica, o montante daqueles é significativamente
menor, embora os trabalhadores sejam igualmente ou até mais

34 Ribeiro Junior, Raymundo Lima. Jornada de Trabalho Exaustiva e a Orien-
tacdo n.3 da Coordenadoria Nacional de Erradicacdo do Trabalho Escravo do
Ministério Publico do Trabalho - CONAETE in Revista do Ministério Publico
do Trabalho- Ano XXI, n. 42 (set. 2011) - Brasilia: LTr, 2011, p.153.
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preparados® se cotejados com os obreiros dos paises ricos.

Assim sendo, o teletrabalhador que labore fisicamente em um
pais cuja legislagdo trabalhista seja mais avanc¢ada finda por nio
fazer uso desta protecdo ante a falta de atuagdo enquanto tal, ou
seja, enquanto trabalhador ativo pela falta de emprego, o qual mi-
grou para um pais de menor estruturac¢io legal, onde um segundo
obreiro exerce o seu mister para uma empresa sediada noutro local,
normalmente no de residéncia do primeiro trabalhador, gozando
da protecio legal deste tltimo pais.

Destarte, a aplicagdo pratica acaba sendo da legislagdo menos
evoluida no sentido classico do direito do trabalho, ou seja, menos
protetora. Embora dentro de seus limites mais timidos, a legislacao
que tem efetividade na sua finalidade de protegdo é aquela em de-
trimento da mais avancada.

Mesmo no contexto de eventual inaplicabilidade integral da le-
gislacdo menos avancada nalguns paises, a exequibilidade de ape-
nas parte dela ainda é maior se cotejada com as de maior nivel pro-
tetivo dentro da realidade exposta.

Conveniente ressaltar neste momento que os problemas ligados
a migracdo de empregos ndo concernem exclusivamente aos exe-
cutados por meios telematicos. Com a universalizagio do sistema
toyotista houve um aumento vertiginoso da pulverizacio dos em-
pregos com a terceirizagdo de atividades da cadeia de produgio, as
quais igualmente podem ser executadas em localidades diversas
das da sede da empresa.

N&o obstante, tem-se hoje um novo patamar desta “exportacgdo
de labor”, onde os problemas de logistica quanto ao transporte do
produto do teletrabalho restam quase inexistentes, sendo irrele-
vantes se cotejados com os das atividades tradicionais, pois concre-
to e fisico este produto do labor no primeiro caso e majoritariamen-
te eletrénico e ndo corpéreo no segundo.

Por outro lado, a prépria esséncia do trabalho telematico tor-
na diferente a forma dessa “exportagdo”, pois demasiadamente
mais 4gil e prética a contratacio, demissio, fiscalizacio e punicio

35 Sennett, Richard. A cultura do novo capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 2006.

Pag.175.
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empresarial remota do teletrabalhador em comparagio com obrei-
ro tradicional.

Nesta linha, a instantaneidade torna clara a auséncia do tempo
como fator influenciador do evento e, por conseguinte, como ele-
mento no calculo do valor. O tempo ndo mais confere valor ao espa-
¢o. Destarte, e partindo do principio que todas as partes do espago
podem ser atingidas no mesmo periodo de tempo, nenhuma parte
do espago tem um valor especial®.

Noutro caminho argumentativo, temos que a empresa se mos-
tra atualmente bem mais diluida sob seu aspecto fisico, estando em
varios lugares ao mesmo tempo e simultaneamente em nenhum?¥,
indo a um patamar de desconstrugido interna de sua linha de produ-
¢do superior ao visto na terceirizacio do toyotismo cléssico.

As caracteristicas mais presentes na modernidade liquida sio
a precariedade, a inconstancia, a vulnerabilidade, sendo esta falta
de solidez a condi¢io preliminar de todo o resto. As relacdes hu-
manas se tornaram raras e dispensadveis na modernidade liquida,
sofrendo os teletrabalhadores de forma mais direta os efeitos des-
te fendmeno. Os lagos destes com suas empresas contratantes sdo
improvaveis e raros, nio mais havendo uma sensacio de pertenci-
mento dos empregados por meio teleméaticos com relagio as mes-
mas. Por outro lado, a unido destes obreiros em torno de interesses
comuns torna-se cada vez mais dificil de ocorrer, prejudicada que
esta pela distincia fisica entre os mesmos, entre eles e a “fabrica”,
assim como pela sua prépria falta de interesse numa luta conjunta.

Neste contexto, deve-se analisar a perda de possibilidade de
protecéo local (nacional) também pelo enfraquecimento das rela-
¢Oes pelo fato de o empregado sequer poder cobrar de seu emprega-
dor ante a distincia. A relagdo direta com quem lhe contrata acaba,

36 Bauman, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2001.
Pdgs.146-147.

37 Os adeptos do marxismo cldssico poderiam entender tal estratégia empresa-
rial como um forma de burlar o controle estatal de prote¢do ao trabalhador.
Porém, a presente linha de raciocinio é feita, ao menos nesse caso, sem qual-
quer adog¢do de doutrina ou posicionamento ideolégico, partindo apenas da

analise do que ora ocorre de forma objetiva, a constatagdo do fato em si.
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em algum grau, humanizando o trabalho, humaniza¢io essa que
inexiste na distincia, na liquidez das novas rela¢des humanas. Essa
mudanca de paradigma das relagdes nasce quando elas deixam de
ser fisicas passando a ser liquidas. Nestas dltimas ndo ha espago
para o contato direto, o qual poderia dar ensejo a cobrancas de di-
reitos concretos junto a quem lhe contrata.

Levantados estes pontos, notadamente a facilidade na exporta-
¢do de empregos, a fragilidade da protec¢io legal local, assim como
o enfraquecimento ou impossibilidade de atuagdo dos teletrabalha-
dores transnacionais de forma conjunta, temos que a melhor forma
de efetivamente se regulamentar esta forma de labor é através de
uma regulamentacio internacional especifica.

A inspiracio da mesma pode ser, por exemplo, o interconstitu-
cionalismo europeu, compreendido como a utilizagido de conversa-
¢Oes constitucionais, assim como o estudo das relagdes intercons-
titucionais de convergéncia, concorréncia, justaposi¢do e conflitos
de vérias constitui¢des e de varios poderes constituintes no mesmo
espa¢o politico®. A partir destas conversacbes pode-se chegar a
uma normatizacdo global do teletrabalho transnacional, a qual seja
efetivamente condizente com as demandas e especificidades des-
ta espécie de labor, trazendo-se para a mesma seguranca juridica e
protecdo aos obreiros.

Dentre outros pontos, nesta normatiza¢io poderd ser aborda-
da a questdo da isonomia entre os teletrabalhadores, a qual seria
adotada independentemente do local onde laborem, assim como
questdes concernentes as oportunidades de formagio e desenvol-
vimento na carreira.

As negocia¢bes poderio ser feitas entre os Estados, empregados
e empregares, com facilitacdo da participacio das entidades sindi-
cais de todos os paises envolvidos, assim como dos teletrabalhado-
res diretamente, desde que nio representados diretamente pelos
sindicatos. Esta participa¢do individual pode ser facilitada pelo
uso de meios telemdticos, com coleta de sugestdes individuais dos

38 Canotilho, J. J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: Itinerarios
dos Discursos sobre Historicidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2006,

Pp.265-266.
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obreiros.

Como parametro legislativo desta regulamenta¢io tnica dos
teletrabalhadores transnacionais defendida, pode-se buscar um
patamar minimo comum de direitos presente nas constituicdes
“dialogantes” para se garantir a dignidade da pessoa humana tra-
balhadora. Esse parece ser o inico caminho possivel para se chegar
a real salvaguarda do trabalhador, que passara a gozar de protecéo
real e efetiva.

Ao proteger a relagdo de teletrabalho transnacional de forma
global ter-se-a garantida sua prépria esséncia e continuidade, com
alguma estabilidade para o trabalhador; doutro modo, abdicando
da protecédo do obreiro sob esta nova forma, ter-se-ia uma liberdade
muito maior das empresas para se desfazer do trabalhador em prol
de um terceiro cuja mio de obra lhe seja mais atrativa por conta
dos custos, ou por qualquer outro fator, numa repeti¢do de padrio
cuja esséncia reside na liquidez dos fornecedores de mio-de-obra.
Neste dltimo caso, apenas um dos polos da relagdo de trabalho per-
manece constante, a empresa, enquanto o outro passa a ser ndo um
individuo, mas, sim, toda uma massa de individuos inseridos no
universo global, sem nome, sem rosto e sem quaisquer garantias,
cuja aplicagdo dos principios ligados a dignidade da pessoa humana
trabalhadora fica restrita 4 vontade de quem contrata.

5. CONCLUSOES

Os parametros do Direito do Trabalho cldssico foram forjados com
base numa espécie de relacio de labor onde majoritariamente es-
tavam no mesmo ambiente fisico empregado e empregador, labo-
rando aquele dentro de estabelecimentos deste, existindo contato
direto entre os atores das relagbes de emprego.

Com as mudancas das relacdes de trabalho, advindas, princi-
palmente, do surgimento das novas tecnologias e da liquidez nas
relacdes humanas, surgiu uma demanda por atualizacio daquelas
regras laborais. Porém, em muitos casos, o caminho de atualizacio
seguido pelos legisladores concerne a criag¢io ou fortalecimento de
um direito do trabalho “liquido”, o qual, ao invés de trazer seguran-
¢a e protecdo as novas relagées de labor, ajuda a formar vinculos
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efémeros e desprotegidos, os quais condizem com a nova economia
globalizada e vinculada com a quarta revolu¢io industrial.

Nesta linha, a realidade atual demanda mudangas nas regras la-
borais, porém, sem que se olvide a finalidade protetiva das mesmas.
Esta necessidade mostra-se especialmente presente com relagdo
aos teletrabalhadores transnacionais, os quais ora se encontram
numa situagdo inédita, estando inserido numa realidade regula-
mentar local distinta da de seu empregador, fato que naturalmente
pode ensejar sua completa desprote¢io em face da inexisténcia de
regras especificas para serem aplicadas a sua situagio. As normas
trabalhistas existentes tém sua aplicacdo prejudicada justamente
pela diversidade de paises onde os atores das relagdes de mourejo
tém domicilio.

A forma aparentemente mais eficaz de se corretamente regu-
lar esta espécie de relagdo laboral internacional é a criagdo de um
regramento global, o qual seja especifico para o teletrabalho trans-
nacional e possa garantir seguranca juridica e protecio efetiva aos
obreiros, nio se aplicando, por conseguinte, as normas trabalhistas
locais, que podem se mostrar ineficazes em face da divergéncia en-
tre os paises de morada do empregado e sede da empresa.

As relagbes humanas mudaram e, em face desta metamorfose, o
Direito do Trabalho esta falhando na sua finalidade maior de pro-
te¢do dos trabalhadores. Quando foi que o Direito do Trabalho se
perdeu? A resposta a esta pergunta nio é importante se cotejada
com a necessidade dele se achar. Nio obstante, tal mister mostra-se
dificil se ele insistir em permanecer onde estd, em seu canto doce e
seguro do passado, sobrevivendo de “lembrancas”, de regulagdo de
relacdes cada vez mais raras, abrindo espa¢o para uma nova regu-
lamentacio das relagdes laborais modernas, concernente a um Di-
reito do Trabalho Liquido, onde o marco central relativo a protecio
dos trabalhadores resta olvidado, relegado a um plano inferior ao
da protec¢io do capital e das empresas.
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INTRODUCAO

Na atualidade do mundo do trabalho, demarcar a categoria basica
do direito do trabalho se tornou tarefa cada vez mais dificil, haja
vista a progressiva heterogeneidade das relagdes laborais, sendo as-
sim, as fronteiras entre relagdes de trabalho e rela¢ées de emprego,
definidas pelo art. 3° da CLT, estio se tornando cada vez mais frou-
xas, suscitando assim, novas desafios a seara justrabalhista.
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Exemplo dessa nova realidade é o debate que se formou em tor-
no da empresa Uber, com suas devidas repercussdes juridicas, quais
sejam: o motorista de uber é um trabalhador auténomo ou um em-
pregado? As caracteristicas das rela¢ées de emprego como subordi-
nacio e ndo eventualidade se encontram no trabalho do uber?

Isso porque a empresa se coloca como mediadora entre consumi-
dor e trabalhador, no entanto o motorista contratado é responsavel
pelos 6nus e bénus de ser colaborador da empresa. A problemitica
norteadora consiste no fato de que para que a empresa aprove a
contratacdo é obrigatério que o carro e o candidato estejam dentro
das normas e dos limites da firma. Sendo assim, se houver subordi-
nacdo nio podemos caracterizar como trabalho auténomo.

Postas tais questdes, o presente artigo tem como objetivo anali-
sar a repercussio juridica do conceito uberizagdo®, para a partir dai,
pensar nesses novos trabalhadores enquanto sujeitos ou nio do di-
reito do trabalho.

Em termos metodolégicos, o estudo realizado se classifica como
estudo exploratério. Dessa forma, foi realizada pesquisa bibliogra-
fica sobre o tema, bem como buscou-se decisées acerca da questio.
Para tanto, o texto parte de uma breve conceituagio de trabalho
auténomo, partindo para discussio especifica do trabalho do uber.
Em seguida, trata de pontos controversos em torno da categoria,
por fim, tece as considera¢des finais.

NOTAS SOBRE O TRABALHO AUTONOMO

Antes de entrarmos no estudo especifico no tema em questio, faz-
se necessario uma breve conceituacio de trabalho auténomo, bem
como sua evolucio ao longo da histéria. A vista disso, portanto,
passando para uma exploracio factual sobre o tema levando em
consideragdo os pontos de vistas econdmicos, politico e sociais, as-
sim, destacamos a tese de Russomano (2004), pois este aduz que o

5 O conceito foi desenvolvido no seio dos estudos da atualidade do mundo em-
presarial que vem se utilizando de plataformas digitais para intermediar con-
sumidores e fornecedores, denominada de economia do compartilhamento.
Enquanto obra referéncia pra tal conceituagio ver: SLEE, Tom. Uberizagio: a

nova onda do trabalho precarizado. 2017.
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trabalho é tio antigo quanto o homem, onde, desde os primérdios
da humanidade, o ser humano sempre foi conduzido pelas necessi-
dades de satisfazer a fome e assegurar sua defesa pessoal lutando
contra o meio fisico, tendo, assim, suas maos como instrumento de
trabalho, sem subordinacéo.

Decerto, aufere-se que o trabalho auténomo, realizado como au-
tonomo, o que o direito do trabalho inclui como um trabalho lato
sensu, ou seja, aquele nio regido pelo CLT, é toda atividade desen-
volvida por si e para si, no qual se prioriza o seu sustento e a pro-
dugdo de riquezas. Especificamente, trabalho auténomo é aquele
que se desenvolve por conta prépria, sem subordina¢io (ROMAR,
2017).

Para Delgado (2018), por sua vez, o trabalho auténomo consis-
te naquele que tem maior generalidade, extensdo e importancia
sociojuridica no mundo contemporaneo, haja vista, sua diversi-
dade. A principal distin¢do do empregado celetista situa-se na su-
bordinacio, pois, para o autor, autonomia é conceito antitético a
subordinacéo.

Relag¢bes de trabalho embasadas na pessoalidade, subordina-
¢d0, ndo eventualidade e onerosidade, no moldes do art 3° da CLT,
nem sempre predominaram na histéria. E algo préprio do sistema
econdmico capitalista, que se torna hegemonico apds a Revolugido
Industrial. Certo que o homem tem no trabalho sua principal fonte
de sustento material, porém, nem sempre sobre as mesmas bases
sociais e juridicas. No caso do trabalho auténomo, na chamada so-
ciedade salarial, aparece como uma alternativa, ou mesmo, como
uma forma precarizada de relagdo de trabalho, a depender do ramo
no qual a atividade se desenvolve.

Basicamente, devido as grandes transformac¢des empresarias,
muitos trabalhadores sio excluidos e deixados de lado pelo sistema,
tendo que buscar alternativas para o seu sustento, nascendo, assim,
uma nova classe de trabalhadores informais, marco de extrema im-
portancia para a evolucgdo do trabalho, em particular ao trabalhador
autonomo. Nesses termos, o trabalho auténomo, pelo viés discuti-
do nesse estudo, encontra-se mais préximo do trabalho informal
precarizado, do que daquele realizado por profissional liberal sem
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subordinagdo e equiparado ao empregador. Portanto, mais préximo
do fenémeno das crises econémicas e do desemprego.

Exibe-se, portanto, que houve uma mudanca na concepg¢io do
trabalhador contemporaneo e o entendimento extraido da atual
conjuntura é de que foram transferidos para os trabalhadores as
responsabilidades e despesas nas quais eram tidos, anteriormente,
pelo empregador e, assim, foi concebido o termo “uberizagdo” para
conceituar tal fendmeno, enfatiza-se que esta expressdo surgiu ao
ser discutido, pelo mundo, a relacio de trabalho existente entre o
motorista e a empresa Uber. Tal expressdo vem sendo tratado, por-
tanto, como uma nova etapa de precariza¢io do trabalho e perda de
direitos, no contexto da chamada economia do compartilhamento.

TRABALHO AUTONOMO DO UBER

Para melhor entender o funcionamento do trabalho auténomo e de
suas nuances, faz-se necessario destacar as caracteristicas de seu
exercicio através da forma de atuagdo de seus trabalhadores. Inicial-
mente, devemos destacar que esta modalidade diz respeito a todo
trabalhador que realiza sua atividade de forma independente, ou
seja, que nio possui vinculo de subordina¢io a um empregador. As-
sim, trabalho auténomo caracteriza-se pela atuagdo da atividade por
conta prépria, através da prestagdo de servigos de forma eventual.

Pelo exposto acima, destacamos que o crescimento do trabalho
auténomo tem como principal contribuinte o desemprego que as-
sola a populac¢io; ou seja, diante da situagio de crise econdémica,
cada vez mais as pessoas estdo em busca de meios alternativos para
se inserir no mercado de trabalho, e através do trabalho auténomo
conseguem tal oportunidade, visto que, este alia a independéncia e
a flexibilidade na relagio de trabalho.

Acerca desta modalidade, ressalta-se que os trabalhadores au-
tonomos possuem independéncia por nio estarem subordinados
diretamente a uma empresa ou empregador, podendo negociar
livremente sua forma de trabalho, através da prépria estipulacio
de seus horérios, dias trabalhados e local de atuagdo. Ou seja, eles
proprios estipulam e sdo responsaveis por suas regras e pelo seu
exercicio laboral.
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Desse modo, destacamos que o trabalho dos motoristas por
aplicativo, o uber, que embora gere inimeras discursdes na socie-
dade por sua defini¢do, diante de suas caracteristicas e forma de
atuacio, caracteriza-se como trabalho auténomo.

Em primeiro momento, faz-se util analisar a prépria propagan-
da da empresas Uber através do slogan “A OPORTUNIDADE QUE
COLOCA VOCE EM PRIMEIRO LUGAR”. Tal bordio retrata perfei-
tamente o ideal do trabalho auténomo, evidenciando a flexibilidade
que os motoristas possuem em seu trabalho. Apesar de o aplicativo
estipular algumas regras que devem ser seguidas pelos seus mo-
toristas, possuem como caracteristicas principais a flexibilidade, a
independéncia, a eventualidade e a ndo subordinacéo, sendo estas,
caracteristicas do trabalho auténomo.

Ademais, em relagio a existéncia ou ndo do vinculo empregati-
cio com a empresa, ndo hd como reconhecer tal vinculo pelo fato
dos motoristas possuirem ampla liberdade de escolher sua forma
de trabalho. Trata-se entdo de uma ideia contriria a uma rela¢io de
subordinacio, caracteristica que define o vinculo empregaticio en-
tre o empregado e o empregador. Outro ponto a ser destacado diz
respeito a responsabilidade do motorista em assumir os riscos de
sua atividade, ou seja, é dele a atribui¢do de ter e de cuidar do veicu-
lo, incluindo a prépria manutengio deste. Somado a isso, é neces-
sario frisar que se o motorista nio trabalhar em determinado dia,
este nio serd penalizado, demitido ou terd seu saldrio descontado.

Acerca do exposto, Tribunal Regional do Trabalho de Minas Ge-
rais, sob 0 n° 0011359-34.2016.5.03.0112, decidiu por unanimidade
que nio existe vinculo empregaticio entre a Uber e os seus motoris-
tas, destacando que “se trata de trabalho auténomo pela liberdade
na escolha dos dias e horas trabalhadas e pela remunerac¢io destes,
que corresponde a 75% a 80% do valor total das corridas, concluindo
que é uma parceria comercial e ndo um emprego”. (TRT-MG, 2017)

A desembargadora relatora do processo, Maria Stela Alvares da
Silva Campos (2017, pag. 22), fundamentou sua decisdo declarando
que os motoristas do aplicativo tém liberdade para decidir a quanti-
dade de horas trabalhadas e podem ficar fora do aplicativo o tempo
que desejarem, ficando evidente a eventualidade do trabalho. Ao
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avaliar a subordinagéo, a magistrada ressaltou que nio existe rela-
¢do de poder de comando da empresa, ou interferéncia no modo de
desempenho de atividade, concluindo que a subordina¢io nio se
revela apenas por orientacdes dadas diretamente ao motorista ou
pela internet. Portanto, o Uber trata-se de um trabalho auténomo
por apresentar as caracteristicas que lhe sdo inerentes. A atividade
do Uber nio possui vinculo empregaticio e sdo os préprios moto-
ristas que organizam sua rotina de trabalho, tendo a remuneracio
exercida em proveito préprio, inexistindo qualquer subordinacio.
Ademais, estdo presentes os seguintes fundamentos do trabalho
auténomo na atividade do Uber: liberdade de organizacio e exe-
cugio do proprio trabalho; liberdade de disposi¢do do resultado do
préprio trabalho e autonomia do prestador da obra no duplo senti-
do, nio estando comprometido com um dever de obediéncia.

CONTRAPONTOS FATICOS

O trabalhador auténomo é aquele que exerce a prestacio do servi¢go
por conta e risco dele mesmo. Outrossim, percebe-se que o marke-
ting da empresa instiga a classe de desempregados ou aqueles que
querem ampliar sua renda a trabalharem para a Uber. Mas, aquilo
exposto pela empresa, qual seja a possiblidade de trabalhar como
um auténomo, nio condiz com a realidade dos fatos. Na pratica,
portando, esses motoristas ndo sdo auténomos, sendo assim dian-
te das limita¢ées e decisbes politicas o direito deve regulamentar a
situacio dos motoristas de aplicativos.

As propostas na internet sdo as mais incisivas, pois hoje em dia
a maioria da popula¢io estd conectada. Atualmente, as propagan-
das, com suas famosas frases articuladas e de efeito, enaltecem as
possibilidades de ganhar dinheiro adicionado a liberdade de hora-
rios e, também, as facilidades de angariar parcerias para a obtencio
de descontos na compra de combustivel, na manutencdo do seu ve-
iculo, na conta de telefone e muitos outros.

Alégica em geral vendida para o publico, no qual tem o perfil de
trabalhar vinculado a empresa é de reducdo de custos das despesas
diarias, em que se caracteriza em reduzi-las para ganhar dirigindo
mais.
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A empresa atribui ao interessado a qualidade de trabalhador au-
tonomo, desde que concorde com todas as exigéncias relacionadas
no pré-contrato unilateral proposto. A principio, seriam simples
exigéncias, especificado pelo contratante que o trabalhador deve
possuir, a exemplo de um carro dentro dos padrdes exigidos para
a prestacio de servigo. Além disso, o candidato deve, dentro das
normas do Departamento de Transito, DETRAN, a inclusdo na car-
teira de habilitacio o termo que defere a possibilidade de exerce
atividade remunerada.

Por conseguinte, é feito um cadastro, no qual contém as infor-
mag¢les prévias para avaliacio do candidato para com o seu em-
pregador e ao final a decisdo sobre a contratagdo. Caso acolhido,
o motorista sujeitar-se agora a tabela de precos e descontos sobre
cada corrida. Isto posto, cumpre-se salientar que ndo hd op¢io de
negocia¢io motorista-passageiro. Pelo aplicativo o passageiro, ao
solicitar o transporte, ji recebe com antecedéncia o valor da cor-
rida, podendo, este sim, decidir se aceita o valor antes de fechar a
corrida, oportunidade que nio é oferecida ao motorista.

De inicio, vale fazer a distin¢ao de que Uber ndo é um aplicativo
ou uma empresa de tecnologia, mas, sim, uma empresa de trans-
porte que se utiliza do aplicativo como instrumento. E, assim sen-
do, nota-se o ideal utilizado pela empresa Uber de que os motoris-
tas sdo empreendedores, que ndo ha subordinacgdo, mas se trata de
uma verdadeira falacia. Sendo, na verdade, uma alian¢a neofeudal.
Isso porque, por mais independentes que os motoristas de Uber
possam ser, pela aparente falta de subordinacio, ou até mesmo pela
visdo de lucro, o que ocorre é o oposto.

A referida empresa vende o ideal de que se coloca, apenas como
mediadora entre o consumidor e o trabalhador, onde este dltimo é
o responsavel pelos 6nus e bonus de ser colaborador da empresa.
Todavia, notamos que as atuagbes destes sdo dentro dos limites em
que a firma estipular. Sendo assim torna-se uma rela¢do de subor-
dinacdo. Destarte, resta claro que “uberizagido” ter por principal ob-
jetivo livrar-se de responsabilidade e ainda sim manter um controle
de produgio, de ganhos, e consequentemente obter grandes lucros.

Em uma analise mais profunda, a concep¢io de independéncia,
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e insubordinacio é mitigada e delimitada. A prova disso, destaca-
mos o sistema de pontuacdo que é dado pelo passageiro a cada mo-
torista, ao final da corrida e funcionam como controle para a em-
presa. Se as notas atribuidas a determinado motorista forem muito
baixas ele é, automaticamente, desligado do sistema. Ou seja, des-
sa forma, percebe-se que a liberdade é imediatamente negada pela
impossibilidade de emancipac¢do pela organizacdo de comandos; a
forma de trabalho é vigiada, ha uma “prestagdo de contas” sob risco
de punicio, além da impossibilidade de fidelizacio de clientes.

AS NUANCES DO SISTEMA DE “UBERIZACAO” E OS SEUS
DIFERENTES ASPECTOS
E evidente que houve uma mudanca na concepgio do trabalhador
contemporaneo, através de uma flexibilizagdo, pois este deixou de
ser visto como um “custo” e dessa forma, os estudiosos entendem
que foi transferido para estes as responsabilidades e dispensas nas
quais eram tidos, anteriormente, pelo empregador e, no cendrio
atual de trabalho, usa-se o termo ‘“uberizagdo” para conceituar tal
fenémeno. Esta expressio surgiu ao ser discutido, pelo mundo, a
relacdo de trabalho existente entre o motorista e a empresa, por
aplicativo, Uber.

A “uberizagdo” no contexto do mercado atual é algo inovador
e recente, aprovado por algumas pessoas e recusado por outras.
Dentro do seu conceito e trazendo para o dia-a-dia do trabalhador,
“uberizagdo” é mudar a forma como os intermediarios gerenciam
seus negécios. Diante disso, o intuito dessa abordagem é explanar
informac6es sobre os prds e os contras desse sistema, para que as
pessoas possam escolher a vertente que acredita ser a mais favora-
vel. Rafael Zanatta, mestre em Direito pela USP, em entrevista dada
a TV GNN (2017), descreveu que:

“Uberizagdo é um conceito usado para designar
esse tipo de economia, no qual vocé tem pares ofe-
recendo um servigo ou um produto, uma relagio de
troca, mas, no meio, vocé tem um intermediador

extraindo valor dessas partes e ndo estabelecendo
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uma relacio de trabalho formal com elas, vocé con-
sidera aquela pessoa como um auténomo, mas ao
mesmo tempo ela produz valor para sua empresa e
sua plataforma.” YouTube (2017, abril 6). Uberiza-
¢do do Trabalho, Rafael Zanatta.

Desse modo, dentre os beneficios trazidos pelo sistema em ques-
tao, podemos destacar a demanda e uma menor burocracia quando
comparado a servi¢os semelhantes. Em se tratando da demanda na
realidade atual, podemos imaginar que quanto mais o tempo passa,
mais a populacido aumenta, o trinsito fica mais lento, os servigos
se tornam mais procurados e o que a populacio deseja sdo recursos
que tragam facilidade para o dia-a-dia e que sejam encontrados com
pregos acessiveis como o caso do Uber, aplicativo que tem por fina-
lidade (em linguagem resumida), uma “carona” por um prego justo,
ou seja, uma economia compartilhada.

Ja na questdo de uma menor burocracia, podemos compreender
se imaginarmos uma situa¢io em que o cidaddo precisa alugar um
veiculo. Antes da “uberizagdo” ele precisaria se deslocar a uma lo-
cadora para realizar todos os requisitos burocraticos como assinar
documentos para poder concretizar a adesio. Hoje em dia, com a
presenca dos mecanismos tecnoldgicos é possivel realizar a loca-
¢do do veiculo de uma pessoa que esteja cadastrada no aplicativo
especifico para tal servigo, que nio esteja utilizando o automével
naquele tempo e possa ceder para locagio.

Além desses fatores, esse sistema trouxe para profissionais e
empreendedores a chance de aumentar o desempenho simultane-
amente a redu¢io das despesas operacionais. Por se tratar de um
assunto que gera o interesse de grande parte da populagio, foi re-
alizada uma palestra em Santa Catarina, no qual o consultor es-
pecializado em Inteligéncia Competitiva, Carlos Nepomuceno, foi
convidado para ministrar e fez a seguinte abordagem:

“Existe hoje na sociedade um novo modelo de ad-

ministracio, que permite eliminar os gerentes, no

qual o Uber é o mais conhecido. O controle dos
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processos é feito por inteligéncia artificial e das
pessoas pela reputacdo digital através das estre-
las. Motoristas e passageiros se auto-fiscalizam o
tempo todo. Esse modelo, que é ainda inicial, vai se
espalhar por todo a sociedade, pois permite que se
tenha escala. E possivel ter milhdes de motoristas,
mas sem nenhum gerente, o que melhora muito a
relagdo custo/beneficio. Decisées sdo tomadas de
forma mais participativa e sem perder a eficicia,
pois nio ha um lider alfa para coordenar os proces-
sos.” (BENETTI, 2017)

Entretanto, hd quem nio concorde com tais situa¢des e acredi-
te que a “uberizagio” é um sistema negativo para sociedade, com
énfase no mercado de trabalho. Uma das criticas a tal sistema é
que empresas se aproveitam da necessidade que as pessoas tém de
utilizar a tecnologia como forma de catalisar o dia-a-dia, para mas-
carar empreendimentos capitalistas. A economia compartilhada se
fosse utilizada da forma que foi gerada traria grandes benéficos,
porém, as empresas mudaram a finalidade social e transformaram
em mais um negdcio empresarial que gera a precarizagdo da relagdo
do trabalho.

Nesse novo mecanismo, os empregos tradicionais da classe
média irdo diminuir, bem como possivelmente a de advogado e de
médico sofrerd instabilidade. A andlise de exames clinicos e leitura
de pecas processuais serdo feitas em banco de dados o que elimi-
na uma etapa do trabalho do advogado e do médico. Rodrigo Ca-
relli, procurador do Trabalho e professor de Direito do Trabalho e
de Direito e Sociedade da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRJ), declarou para revista época em maio deste ano:

“Esta se criando um fosso entre os altamente qua-
lificados e os de baixa qualificagio. Cada vez se ne-
cessita menos dos médios qualificados. Onde havia
gerentes que nos atendiam em agéncias de turismo

e companhias aéreas, ha sistemas. O trabalho das 9
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horas as 18 horas tende a desaparecer. Vai ser con-
trolado a distincia, numa contrata¢io mais preci-
ria, em prazos menores e com menos seguranca.”
(ALMEIDA, 2018).

Seguindo esse raciocinio, a pesquisadora da PUC, a professora
Ludmila Abilio, estudiosa sobre o tema, reforca a ideia de que a
“uberizagdo” esta ligado a tecnologia, porém, pode ser encontrado
em vérios outros ramos, tendo em vista que esse tipo de trabalho
é caracterizado como “nano empreendedor”, diante das liberdades
atribuidas. Em seu entendimento, ela afirma:

“Refere-se a um novo estigio da exploracio do
trabalho, que traz mudancas qualitativas ao esta-
tuto do trabalhador, a configuracio das empresas,
assim como as formas de controle, gerenciamento
e expropriacdo do trabalho. Trata-se de um novo
passo nas terceiriza¢des, que, entretanto, ao mes-
mo tempo que se complementa também pode con-
correr com o modelo anterior das redes de subcon-
tratagbes compostas pelos mais diversos tipos de
empresas. A “Uberizagdo” consolida a passagem do
estatuto de trabalhador para o de um nanoempre-
sdrio-de-si permanentemente disponivel ao traba-
lho; retira-lhe garantias minimas ao mesmo tempo
que mantém sua subordinacio; ainda, se apropria,
de modo administrado e produtivo, de uma perda
de formas publicamente estabelecidas e reguladas
do trabalho. ” (ABILIO, 2017)

Portanto, analisando a vertente negativa da “uberizagio”, fica
claro que o Uber é uma forma de precarizacio do trabalho, pois,
enquanto os taxistas desenvolvem seu servico baseado na regula-
mentacio e pagando os devidos impostos, os motoristas de Uber
ndo pagam prestar o servico, bem como nio tem regula¢do social.
Segundo o professor Ricardo Antunes da Universidade Estadual
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de Campinas, estd havendo uma “uberizagdo” do trabalho, pois a
precarizagio do trabalho é a tragédia do nosso tempo, é a volta da
escravidio, e que a exce¢do estd virando a regra.

Ademais, refletindo sobre tudo que foi abordado anteriormente
entende-se que a “uberizagdo” tem suas vertentes positivas e nega-
tivas. Ao mesmo tempo em que traz consigo facilidades e custo be-
neficio para o usudrio, conduz também a instabilidade, a precariza-
¢do do trabalho, uma concentragio e concorréncia desleal, podendo
tendenciar para um possivel monopdlio.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do decisdo judicial do TRT-MG, da realidade fatica e das
diversas correntes de andlise em torno do trabalho dos motoristas
vinculados a empresa Uber, pode-se constatar que, juridicamente,
da forma como o trabalho se organiza o uber nio preenche os re-
quisitos de subordinacido exigidos pela legislacdo trabalhista. A
vista disso, em termos contratuais, compreende-se o exercicio da
empresa Uber e dos seus motoristas como sendo trabalho autoé-
nomo, uma vez que, existe flexibilidade, independéncia, eventuali-
dade e ndo subordinag¢io em suas atividades, mesmo havendo por
parte da empresa a estipulacio de algumas regras a serem seguidas
pelos motoristas.

Entretanto, foi visto que a situacdo exposta pela empresa em
trazer a possibilidade de se trabalhar como auténomo acaba por
nio condizer com a realidade em sua totalidade. Na prética, as atu-
a¢Oes dos motoristas devem estar dentro dos limites estipulados
pela empresa, havendo uma espécie de “prestagio de contas” sob o
risco de punicido, sendo vedada a fidelizacio de clientes, a negocia-
¢do entre motorista e passageiro, bem como a estipula¢io do valor
a ser pago pela corrida. Portanto, o presente trabalho expds todos
os fundamentos que concluem ser o Uber um trabalho auténomo,
visto que, a empresa deve ser vista como mediadora entre o consu-
midor e o trabalhador, onde o motorista contratado é o responsavel
pelo 6nus e bénus de sua atividade. O Uber é um trabalho auténo-
mo pela independéncia na qual os motoristas possuem em escolher
seus hordrios e dias trabalhados, pela responsabilizacio pessoal
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pelos riscos de sua atividade e por ser evidente a ndo existéncia de
subordinagdo em sua atividade.

No entanto, ndo se pode perder de vista a realidade mais penosa
que envolve o trabalho do uber, que, em esséncia, resulta da atual
fragilidade do mercado de trabalho, da debilidade das politicas de
geracdo de emprego e renda e do desemprego estrutural que favo-
rece a co- existéncia da relagdo de trabalho assalariada com rela-
¢Oes precarizadas. Entdo, esses e outros fatores foram levantados
para demonstrar que mesmo com tanto desenvolvimento, o Uber é
um negdcio predatdrio, mais préximo de uma desregulamentacio
do trabalho do que, propriamente, de uma moderniza¢io. Enfim,
trata-se uma reducio da utilizacio da forca-de-trabalho de acordo
com as necessidades do consumidor e da empresa. Trabalhadores
esses que se autogerenciam, a0 mesmo tempo que arcam com oS
riscos do negdcio e se submetem a formas de controle, o que, para
o mundo juridico, representa uma figura ainda lacunoso, a medida
que se transveste de caracteristicas de empregado e de trabalhador
auténomo.
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CAPITULOV A

QUESTOES CONTEMPORANEAS
ACERCA DA FASE DE CONHECIMENTO
NO PROCESSO DO TRABALHO POS-
REFORMA TRABALHISTA DE 2017

Sérgio Cabral dos Reis

INTRODUCAO

Apés a chamada Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017), uma das
maiores preocupa¢des dos operadores da Justica do Trabalho é com
os riscos econdmicos que podem decorrer do processo.

Como se verd melhor adiante, atualmente, o reclamante, mesmo
beneficidrio da assisténcia judiciaria gratuita, se tiver seus pedidos
julgados improcedentes, pode sair devedor dos honorarios advoca-
ticios da parte adversa (791-A, § 4°, da CLT) como também, se for o
caso, dos honorarios periciais (art. 790-B da CLT).

Sem questionar o acerto ou o eventual desacerto dessa regu-
lamentacio, e partindo da premissa de que ela é constitucional,
procura este singelo artigo demonstrar que existem institutos pre-
vistos no sistema que podem remediar esses riscos econémicos,
facilitando o acesso efetivo & Justica do Trabalho, a exemplo do
direito auténomo a produgdo de provas. Esse serd o conteudo da
primeira parte deste estudo.

1 Doutor em Direito pela UFSC. Membro da ABDPro e do IPEATRA. Professor
efetivo da Universidade Estadual da Paraiba. Professor da Unifacisa. Juiz do

Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido.
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Em seguida, na parte 2, pretende-se abordar outras questdes
que também impactaram na fase de conhecimento do processo do
trabalho, a exemplo da regularidade da petigdo inicial, do novo re-
gramento da exce¢io de incompeténcia e dos incidentes que podem
ocorrer durante a audiéncia.

PARTE 1. DESPESAS PROCESSUAIS, ASSISTENCIA
JUDICIARIA E PRODU(;AO ANTECIPADA DE PROVA

DA ASSISTENCIA JUDICIARIA NA JUSTICA DO TRABALHO
A assisténcia judicidria gratuita, na Justica do Trabalho, possui re-
gulamentac¢do um pouco diferenciada em relag¢io ao processo civil.

De acordo com o § 3° do art. 790 da CLT, “é facultado aos juizes,
6rgaos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de qual-
quer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio
da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos,
aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta
por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social”.

A primeira pergunta que se impde, caro leitor, é a seguinte: essa
base remuneratdria é a da época do contrato reclamado ou da even-
tual remuneragio atualmente recebida pelo empregado em outra
empresa? O legislador nio esclarece, mas, como a premissa deve ser
a facilitagio do acesso a justica do trabalhador, deve-se considerar
o “saldrio” — aqui entendido em seu conceito restritivo, ou seja,
como parte do conceito maior de “remunera¢io” — informado na
peticio inicial (no sentido de que se deve utilizar o conceito previ-
denciario de “salario de contribuicio”, excluindo-se, com efeito, as
verbas de natureza juridica indenizatéria, Cf. MARTINEZ, 2018,
p- 207).

Ademais, dispoe o § 4° do art. 790 da CLT que “o beneficio da
justica gratuita serd concedido a parte que comprovar insuficiéncia
de recursos para o pagamento das custas do processo”. Observe-
se, de logo, que essa regra da Reforma Trabalhista é mais rigida do
que o § 3° do art. 99 do CPC, que preconiza o seguinte: “Presume-se
verdadeira a alegacdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por
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pessoa natural”.

Dessa forma, enquanto, no processo civil, a alegacio de hipos-
suficiéncia econémica sempre se presume veridica, no processo do
trabalho, esse aspecto s6 ocorre em relagio a quem recebe saldrio
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (R$ 5.645,80), cer-
ca de R$ 2.258,00 atualmente. Se o valor recebido for superior, em
principio, incumbe ao reclamante comprovar documentalmente a
sua inaptiddo econémica em rela¢io as custas do processo (MAR-
TINEZ, p. 206; GARCIA, 2018, p. 302).

E possivel defender, todavia, como método ordinario de traba-
lho, que basta ao reclamante alegar, sob as penas da lei, que nio
tem condi¢bes econdmicas de arcar com as despesas do processo,
tendo apenas que comprovar, no caso de a reclamada questionar a
veracidade de sua alegacdo (SCHIAVI, 2018, p. 406). O que vocé,
caro leitor, acha dessa tese? E razoavel? E possivel extrai-la do sis-
tema juridico?

Observe-se que o § 4° do art. 790 da CLT exige apenas as custas
processuais como paridmetro para o deferimento da assisténcia
judiciaria. De todo modo, o texto da CLT é mais rigoroso do que o
sistema comum do CPC/2015, mas se tem defendido que o trata-
mento diferenciado entre os dois sistemas faz sentido, na medida
em que, ao contrario do processo civil comum, o processo trabalhis-
tanio exige do autor o desembolso de custas iniciais (prévias), para
dar inicio ao processo (CLT, art. 789, § 1°). Embora essa afirmacéo
seja verdadeira, nio se pode desconsiderar que, caso o reclamante
seja condenado as custas, no momento da prolagdo da sentenca, ele
tera dificuldade de acessar o segundo grau de jurisdi¢do, via recurso
ordindrio, por conta do preparo (GARCIA, p. 563). Sendo assim,
reafirma-se que, no caso de duvida, deve-se facilitar o acesso a jus-
tica, direito fundamental por exceléncia.

Nessa perspectiva, uma tltima questio ainda se impde: estan-
do o trabalhador desempregado no momento do ajuizamento da
demanda trabalhista, pode-se presumir a sua insuficiéncia econo-
mica em relagio as custas do processo? Entende-se, pela premissa
reafirmada, que a resposta revela-se positiva (CASSAR; BORGES,
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2018, p. 138). Sendo assim, se o trabalhador afirma estar desem-
pregado, incumbe & parte reclamada, na contestacio, suscitar in-
cidente, para comprovar que a alegacio do reclamante nio corres-
ponde aos fatos.

DAS QUESTOES RELACIONADAS AOS HONORARIOS
PERICIAIS

Como visto, a assisténcia judicidria gratuita, na Justi¢a do Trabalho,
libera a parte reclamante, em principio, apenas do recolhimento de
custas. Com relagdo as demais despesas processuais, principalmen-
te dos honordrios periciais e de sucumbéncia, tudo vai depender do
resultado do processo, pois, se o reclamante for vencedor em algum
dos capitulos de senten¢a — aqui entendido como pedido de direi-
to material —, o valor dessa parte da condenacio serd considerado
para a quitagdo desses honorérios.

Como relagio aos honordrios periciais, o art. 790-B da CLT pre-
coniza que “a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios
periciais é da parte sucumbente na pretensdo objeto da pericia,
ainda que beneficidria da justica gratuita”. Esse dispositivo le-
gal esclarece, todavia, que, somente no caso em que o beneficidrio
da justica gratuita nio tenha obtido em juizo créditos capazes de
suportar essa despesa (honorarios periciais), “ainda que em outro
processo”, a Unido responderd pelo encargo.

Dessa forma, em demanda trabalhista com acumulagdo de pe-
didos, se for procedente o pedido de indeniza¢do por danos morais
e improcedente o pedido de pagamento de adicional de insalubri-
dade, do valor devido ao reclamante, a titulo de indenizacio, serd
retirado o valor do pagamento dos honorarios periciais. A Unido
s6 arcard com os honorérios na hipétese de o reclamante ter todos
os seus pedidos julgados improcedentes. Assim, se o reclamante ti-
ver algum valor para receber em outro processo, a responsabilidade
nio serd da Unido.

O que se entende por “outro processo”? Como ndo hd restri-
¢do no texto, trata-se de qualquer processo judicial (em sentido
aparentemente contrario, referindo-se a “pesquisa proces-
sual sobre créditos trabalhistas do mesmo reclamante”, Cf.
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SILVA, 2017, p. 139) — mesmo que em outro 6rgio do Poder Judi-
cidrio — ou administrativo (MARTINEZ, p. 208 e 212).

O 6nus da prova — acerca da existéncia de crédito a ser recebido
em outro processo —, no caso, deve ser da parte reclamada ou da
Unido? Entende-se que ndo necessariamente, pois também cabe-
rd A parte sucumbente informar, quando disponivel, a existéncia
de crédito em outro processo capaz de satisfazer a sua divida pro-
cessual, sob pena de seu ato omissivo ser caracterizado como “ato
atentatdrio a dignidade da justica” (MARTINEZ, p. 208 e 212).
Ainda nesse contexto, é possivel a pesquisa de oficio pela Justica
do Trabalho? Como se trata de cumprimento da lei, entende-se que
sim, é possivel a expedicdo de oficios a outros érgios judiciais ou
administrativos, a fim de saber se ha “perspectiva de o reclamante
receber determinado valor”. Vocé concorda, caro leitor, com essa
tese?

E se for um valor de natureza alimentar, é possivel o abatimen-
to dos honorérios periciais? Um argumento possivel em relacio ao
tema diz respeito a distingdo entre “créditos alimentares” e “cré-
ditos indenizatérios” a serem recebidos pelo trabalhador. Nessa
visdo, sé seria possivel a apreensio de crédito alimentar até o li-
mite da impenhorabilidade salarial previsto no § 2° do art. 833 do
CPC. Acontece que os honorédrios sabidamente também possuem
natureza juridica alimentar, e, principalmente, a lei trabalhista nio
estabeleceu essa restrigdo, ou seja, a CLT nio estabeleceu qualquer
ressalva em relagdo a origem do crédito a ser recebido pelo traba-
lhador reclamante. Seria ilegal, portanto, estabelecer uma exce¢io
que ndo existe no sistema.

E preciso destacar, todavia, que o Ministro Luis Roberto Bar-
roso, relator da ADI n° 5.766 —, que tem um voto do Ministro Ed-
son Fachin pela total inconstitucionalidade dos textos normativos
questionados —, mediante interpretagio sistemética com a tese do
“minimo existencial”, estabeleceu a seguinte distin¢io: (1) O direito
a gratuidade de Justica pode ser regulado de forma a desincenti-
var a litigancia abusiva, inclusive por meio da cobranca de custas
e honorérios a seus beneficidrios; (2) A cobranca de honoréarios su-
cumbenciais podera incidir (2.1) sobre verbas nido alimentares, a
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exemplos de indeniza¢des por danos morais, em sua integralidade,
(2.2) sobre o percentual de até 30% do valor que exceder o teto
do regime geral de previdéncia social, quando pertinentes a verbas
remuneratorias.

Nessa perspectiva, o teto previdencidrio — repita-se, atualmen-
te, no importe de R$ 5.645,80 — ficard sempre intocavel em rela-
¢do a verbas alimentares, e, quanto ao que ultrapassar esse valor,
deve observar o maximo de 30% (trinta por cento), permanecendo
o restante de 70% (setenta por cento) também protegido por esse
entendimento jurisprudencial. Assim, imagine-se a seguinte situ-
acdo: a) o reclamante deve pagar os honorarios periciais, no valor
de R$ 3.000,00, do capitulo relativo ao adicional de insalubridade
que perdeu no processo; b) ele, reclamante, ganhou, no mesmo pro-
cesso, o capitulo das horas extras, no importe de R$ 7.645,80; ¢)
desse valor, estara desde logo protegido o teto previdencidrio (R$
5.645,80), sobrando, com efeito, R$ 2.000,00; d) desses R¢$ 2.000,00,
como se trata de verba alimentar (horas extras), s6 podem ser aba-
tidos para o pagamento dos honorarios 30% (R$ 600,00), devendo
ser garantido ao reclamante o restante (R$ 1.400,00). Esse racioci-
nio, caso prevaleca ao final do julgamento da ADI n° 5.766, também
deverd ser aplicado a questio do pagamento dos honorarios advo-
caticios sucumbenciais.

Para vocé, caro leitor, esse posicionamento do Min. Luis Rober-
to Barroso caracteriza-se como “ativismo judicial”?

Outra questio relevante é a seguinte: qual é prazo de espera
acerca do crédito a ser recebido em outro processo? Imagine-se que
o reclamante é autor em processo na Justica Federal — por exem-
plo, para cobrar a devolugdo do desconto em imposto de renda —
que ainda estd na primeira instancia, o eventual valor a ser recebido
nesse processo deverd ficar afetado para o pagamento dos honora-
rios periciais na Justi¢a do Trabalho? Mesmo que ainda se tenha
que esperar o transito em julgado e a eventual expedicido de RPV ou
de precatdrio? Acredita-se que nio, pois o legislador trabalhista (§
4° do art. 791-A da CLT) estabeleceu o prazo de dois anos, a contar

do transito em julgado da reclamacio trabalhista.

Sendo assim, sé é possivel reter valores do reclamante em outro
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processo, se o recebimento estiver dentro do biénio previsto no §
4° do art. 791-A da CLT. E possivel, portanto, oficiar a outro érgio
desde logo, para assegurar o crédito, mas esse sé serd utilizado para
pagar os honordrios periciais, se for recebido dentro dos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da reclamatéria trabalhista.
Se posterior, o encargo voltara a ser da Unido. Vocé concorda com
essa tese, caro leitor?

Ainda como novidade legislativa, o art. 790-B da CLT dispde que,
“ao fixar o valor dos honorérios periciais, o juizo devera respeitar o
limite maximo estabelecido pelo Conselho Superior da Justica do
Trabalho” (§ 1°). H4, portanto, um teto, que deve ser considerado
na fixagdo dos honordrios periciais, considerando, dentre outros
aspectos, o esmero na elaboragio do parecer e a complexidade da
andlise dos fatos.

Ademais, dispée que “o juizo poderd deferir parcelamento dos
honorérios periciais” (§ 2°). Esse parcelamento depende de concor-
dancia do perito? Entende-se que nio, pois ndo ha regra expressa
nesse sentido (CASSAR; BORGES, p. 139). Depende apenas do re-
querimento da parte executada. Mas, outra questdo que pode sur-
gir é a seguinte: qual é o limite maximo desse parcelamento? Como
a proporcionalidade é um postulado normativo processual (art. 8°
do CPC), ojuizo deve considerar a situagdo econémica da executada
e a valorizagdo do trabalho do perito, que também deve se sentir
estimulado a prestar o seu servico essencial & Justi¢a do Trabalho.
Nessa perspectiva, a solugio deve partir da andlise do caso concre-
to, inclusive ap6s a oitiva do perito acerca da proposta da execu-
tada. Nao é demais afirmar que a decisdo deve ser analiticamente
fundamentada, nos termos do art. 489, § 1°, do CPC.

Finalmente, dispde o § 3° do art. 790-B da CLT que “o juizo nio
poderd exigir adiantamento de valores para realizagdo de pericias”.
Caso ojuiz do trabalho determine essa providéncia, em tese, revela-
se perfeitamente cabivel o mandado de seguranca, conforme prece-
dentes jurisprudenciais do TST. Observe-se, todavia, que, como o
processo é cooperativo (art. 6° do CPC) na perspectiva do relaciona-
mento entre as partes e o juiz, é possivel estimular o oferecimento
desse adiantamento, ficando o resumo do didlogo registrado na ata
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de audiéncia, mas, repita-se, nunca como ilegal imposi¢io judicial.

DAS QUESTOES RELACIONADAS AOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS NA JUSTICA DO TRABALHO

A concessdo do pagamento dos honorarios advocaticios visa a evitar
a perda patrimonial daquela parte que ndo deu causa a movimenta-
¢do da maquina judicidria, ou seja, visa a preservar o patriménio da
parte que tem razdo. Para a sua concessio, observe-se bem, ndo hd
necessidade de comprovagdo de dolo ou culpa da parte vencida na
demanda, portanto hé apenas o trabalho de um dado objetivo, que
é a derrota processual de uma das partes.

Na esteira dos arts. 82 e 85 do CPC, a sentenca condenard o ven-
cido a pagar ao vencedor as despesas processuais que antecipou e
os honorarios advocaticios, inclusive nos feitos em que o advogado
atuar em causa prépria. Quando o juiz decidir qualquer inciden-
te ou recurso, condenara o vencido nas despesas, que, vale notar,
abrangem nio s as custas e emolumentos, mas também a indeni-
zagio de viagem, didria de testemunha e remunera¢io do assisten-
te técnico. Especificamente em relagdo aos honorarios advocaticios,
estes serdo fixados entre o minimo de dez por cento (10%) e 0 ma-
ximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da condenacio, sempre
atendendo ao grau de zelo profissional, o lugar da prestacido dos
servicos, bem como a natureza e a importancia da causa, o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.

Observa-se que o sistema juridico brasileiro adotou as teorias
da “causalidade” e da “responsabilidade objetiva” quanto a conde-
nacido da parte vencida no pagamento dos honorarios advocaticios
(MALLET; HIGA, out./dez. 2017, p. 78). “A construcio dos sistemas
da responsabilidade objetiva e da causalidade teve como fulcro res-
sarcir a parte injustamente onerada pela instaura¢io do processo
dos gastos em que incorreu” (LOPES, 2008, p. 49).

Como se percebe, ndo é a sucumbéncia o critério definidor do
direito aos honorarios advocaticios — em sentido contrario, Cf.
MARTINS, 2014, p. 391 —, pois quem responde pelo custo do pro-
cesso é o sujeito que lhe deu causa, seja ao propor demanda inad-
missivel ou sem ter razio, seja obrigando quem tem razdo a vir a
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juizo, para obter ou manter aquilo a que j tinha direito, muito em-
bora a sucumbéncia, na maioria dos casos, seja um excelente indi-
cador dessa relagio causal (DINAMARCO, 2009, p. 666-667).

Né&o é por outro motivo — principio da causalidade — que o art.
789-A da CLT impde ao executado a obrigacdo de pagar o valor das
custas relativas a execuc¢do trabalhista. Para corroborar, observe-
se que, de acordo com a Stmula n° 303 do STJ, “em embargos de
terceiro, quem deu causa a constri¢do indevida deve arcar com os
honoréarios advocaticios”.

Impde-se perceber que, de acordo com os arts. 22, 23 e 24 da
Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil),
os honorérios advocaticios, sucumbenciais e convencionais perten-
cem ao advogado (direito auténomo), que possui legitimidade para
reclama-los em juizo, e o contrato escrito que os estipular constitui
titulo executivo. Além disso, os honorarios advocaticios constituem
crédito privilegiado na faléncia (natureza alimentar), sendo nula
qualquer disposicéo, cldusula, regulamento ou convencéo individu-
al ou coletiva que retire do advogado o direito ao recebimento dos
honoréarios de sucumbéncia.

Até a Reforma Trabalhista de 2017, eram duas as principais ques-
tées envolvendo os honorérios advocaticios na Justi¢a do Trabalho:
os honoréarios de sucumbéncia e o pedido auténomo de indenizagdo
pelos gastos com advogado.

Observe-se que os honorarios de sucumbéncia nio se confun-
dem com os honordrios contratuais, que decorrem do principio da
autonomia da vontade, ficando, em principio, a encargo da parte
que procurou o advogado e com ele firmou compromisso de pagar
pelos seus servicos. Em tese, conforme elucida Cleber Licio de Al-
meida (jan. 2014, p. 45), revela-se perfeitamente “licita a cumulac¢io
ao pagamento de honordrios advocaticios sucumbenciais e indeni-
zatdrios, por forca da diversidade dos seus fundamentos (causali-
dade da demanda e responsabilidade contratual, respectivamente)
e destinatarios (advogado e parte, respectivamente)”.

Antes da Reforma Trabalhista de 2017, na Justica do Trabalho,
os honorérios sucumbenciais possuiam, como se sabe, aplicagdo
restritiva. A Simula n° 219, I, do TST, redigida a partir dos arts. 14
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e 16 da Lei n° 5.584/1970, estabelece que, “na Justica do Trabalho, a
condenagio ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca supe-
riores a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente
da sucumbéncia, devendo a parte estar assistida por sindicato da
categoria profissional e comprovar a percepc¢do de saldrio inferior
ao dobro do saldrio minimo ou encontra-se em situagio econémica
que nio lhe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou
da respectiva familia”.

Existiam projetos legislativos que pretendiam mudar essa situ-
acdo. O projeto legislativo n°® 4963/2005, que tramitava na Camara
dos Deputados, pretendia modificar o art. 791 da CLT da seguinte
forma:

Art.791. [...]

§ 3°. Nas causas patrocinadas por advogado, a sen-
tenca condenara empregador, quando vencido, ao
pagamento dos honorérios advocaticios, fixados
entre o minimo de dez e o maximo de vinte por
cento sobre o valor da condenagio, atendidos: I - o
grau de zelo do profissional; II — o lugar de pres-
tacdo do servico; III — a natureza e a importancia
da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servigo.

§ 4°. Nas causas de pequeno valor, nas de valor
inestimavel, naquelas em que nio houver conde-
nacio ou for vencida a Fazenda Publica, e nas exe-
cugdes, embargadas ou ndo, os honorérios serdo
fixados consoante apreciacdo equitativa do juiz,
atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do para-

grafo anterior.

Era criticdvel, todavia, a previsdo de cabimento de honorarios
advocaticios apenas contra o empregador, pois, além de a Justica
do Trabalho também julgar demandas distintas da relacdo de em-
prego, nos termos do art. 114 da CF, nem sempre o trabalhador
encontra-se em gozo da assisténcia judicidria gratuita, podendo
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custear essa despesa.

Esse equivoco nio restou cometido pelo projeto legislativo n°
3392/2004, ja aprovado na Cadmara dos Deputados, até entdo aguar-
dando apenas a sua aprovagio pelo Senado da Republica:

Art. 1° O art. 191 da Consolidacio das Leis do
Trabalho, aprovado pelo Decreto-lei n. 5.452, de
1° de maio de 1943, passa a vigorar com a seguinte
redagio:

Art. 791. A parte serd representada: I - por advo-
gado legalmente habilitado; II — pelo Ministério
Publico do Trabalho; IIT — pela Defensoria Publica
da Uniso.

§ 1°. Sera licito & parte postular sem a represen-
tacdo de advogado quando tiver habilitacdo legal
para postular em causa prépria.

§ 2°. A sentenca condenard o vencido, inclusive
quando vencida a Fazenda Publica, ao pagamento
de honorarios advocaticios de sucumbéncia aos
advogados, fixados entre o minimo de dez e o ma-
ximo de vinte por cento, sobre o valor da condena-
¢do, atendidos: I - o grau de zelo do profissional;
IT - o lugar de prestacio do servigo; III — a natureza
e aimportancia da causa, o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido para o seu servico.

§ 3°. Os honorérios dos peritos, tradutores, intér-
pretes e outros necessarios ao andamento proces-
sual serdo fixados pelo juiz, conforme o trabalho de
cada um, com observancia, entre outros, dos crité-
rios de razoabilidade e proporcionalidade.

§ 4°. E vedada a condenacio reciproca e proporcio-
nal da sucumbéncia.

§ 5°. Nas causas sem contetdo econdmico e nas que
nao alcance o valor de algada, bem como naquelas
em que nio houver condenagio, os honorarios

dos advogados, peritos, tradutores, intérpretes e
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outros sempre serdo fixados consoante apreciagio
equitativa do juiz, atendidas as normas dos incisos
I, I e IIl do § 2° deste artigo.

§ 6°. Nas causas onde a parte estiver assistida por
Sindicato de classe, nos termos dos arts. 14 e se-
guintes da Lei n. 5.584, de 26 de junho de 1970, e
§ 1° do art. 4° da lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de
1950, a condena¢io nos honoririos advocaticios
ndo a alcancard, devendo ser pagos através da con-
ta das dota¢des orcamentarias dos Tribunais.

§ 7°. A parte que declarar ndo possuir condi¢es de
demandar sem prejuizo do préprio sustento ou de
sua familia ndo sofrera condenacio em honorérios,
desde que tenha sido deferida a justica gratuita.

§ 8°. Nas a¢es em que foi deferida justica gratui-
ta a parte, os honorérios advocaticios, pagos pelo
vencido, reverterdo ao profissional que patrocinar
a causa.

Art. 2°. Ficam revogados o art. 786 da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho e demais disposi¢ées em
contrario.

Art. 3°. Ficam revogados os arts. 731, 732 e 786 da
Consolida¢io das Leis do Trabalho e o art. 15 da Lei

n° 5.584/70.

N&o obstante o avan¢o em relag¢io ao anterior, esse projeto le-
gislativo também merecia ser criticado, pelo menos no que se re-
fere as lides com a presenca sindical. E que, em vez de se exigir
responsabilidade do sindicato no manejo de demandas judiciais,
imputava-se 4 Unido, sem dotagdo orcamentdria especifica (criagido
de despesa sem apontar a fonte de custeio correspondente, Cf. AL-
MEIDA, p. 56), o 6nus de suportar os valores dos honorarios advo-
caticios. Incumbia, assim, ao Senado corrigir essa distor¢io, para
excluir da condenagdo dos honorérios advocaticios apenas a parte
que seja beneficidria da gratuidade da justica, fato que dificilmente
seria verificado em relacio aos sindicatos, que, sobretudo diante
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da possivel manuten¢io da contribui¢do sindical compulséria, dis-
pdem de patriménio suficiente para a defesa dos membros da cate-
goria em juizo, sendo essa uma de suas finalidades essenciais.

No mais, era preciso compreender que o advogado realmente é
necessario 4 administra¢do da Justica do Trabalho (art. 133 da CE),
que cada vez mais lida com causas complexas, tornando inviavel, na
pratica, o exercicio do jus postulandi, uma vez que o cidaddo comum
presumivelmente ndo conhece as regras procedimentais, situagio
que compromete a tutela de seus direitos e, com efeito, fragiliza a
cidadania. Em outras palavras, ndo se podia impedir a efetiva res-
tituicdo integral do prejuizo da parte litigante sob o fundamento
de que o advogado é dispensavel & Justica do Trabalho, quando a
Constitui¢ido Federal e a prépria realidade forense evidenciam que
ndo é.

N&o custa observar que o deferimento dos honorérios sucum-
benciais independe da manutencéo ou néo do jus postulandi (SOU-
TOR MAIOR, 2000, p. 43). A questido depende da cultura juridica e
de uma opgio politica do legislador. No sistema norte-americano,
por exemplo, ndo ha a cultura da condenagio em honorarios advo-
caticios, pois estes sdo calculados pelo numero de horas trabalha-
das pelo advogado, que recebe uma percentagem do valor do acordo
ou, no caso de éxito na demanda, da condenagio.

Conforme preleciona Andre Vasconcelos Roque (2013, p. 410):

“O processo civil norte-americano possui uma sis-
tematica peculiar no que diz respeito aos honora-
rios advocaticios. Ao contrario do que se verifica
na Europa, América Latina e na grande maioria
dos outros paises, a parte vencida nio é respon-
sabilizada pelo pagamento dos honorérios advo-
caticios da parte vencedora. Nio existe, em regra,
o arbitramento judicial de honorarios de sucum-
béncia, salvo lei especifica em sentido contrario.
A remuneracdo dos advogados fica reservada aos
contratos firmados entre as partes, cujos termos

normalmente néo serdo revistos pelo juiz, a nio
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ser na hipétese de abusividade. Até mesmo as des-
pesas processuais, em sua maior parte, nio sio

reembolsadas”.

Nos Estados Unidos, ensina Antonio Gidi (2017, p. 361), por meio
do sistema de contingency fee, “o advogado do autor nio somente
custeia todas as despesas com o processo, como também condicio-
na o ressarcimento das despesas antecipadas e o recebimento dos
honorérios a hipétese de vitdria na acio ou a realiza¢io de acordo”.

No Brasil, o art. 15 do CPC disciplinou genericamente a questao
dos honorérios advocaticios, inclusive com a previsdo de possibili-
dade de cobranca de novos honorérios advocaticios no procedimen-
to recursal, da seguinte forma:

Art. 85. A sentenca condenard o vencido a pagar
honorarios ao advogado do vencedor.

§ 1° Sdo devidos honorérios advocaticios na recon-
vengdo, no cumprimento de sentenca, provisério
ou definitivo, na execucio, resistida ou nio, e nos
recursos interpostos, cumulativamente.

§ 2° Os honorérios serdo fixados entre o minimo
de dez e o maximo de vinte por cento sobre o va-
lor da condenagio, do proveito econémico obtido
ou, nio sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa, atendidos: I - o grau de zelo
do profissional; II - o lugar de prestagdo do servico;
III - a natureza e a importancia da causa; IV - o tra-
balho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para o seu servigo.

§ 3° Nas causas em que a Fazenda Pu-
blica for parte, a fixa¢do dos honorérios
observara os critérios estabelecidos nos incisos I a
IV do § 2° e os seguintes percentuais: I - minimo de
dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da
condenacio ou do proveito econémico obtido até

200 (duzentos) salarios-minimos; II - minimo de
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oito e maximo de dez por cento sobre o valor da
condenacio ou do proveito econémico obtido aci-
ma de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000
(dois mil) salarios-minimos; III - minimo de cinco
e maximo de oito por cento sobre o valor da con-
denac¢io ou do proveito econémico obtido acima
de 2.000 (dois mil) saldrios-minimos até 20.000
(vinte mil) salarios-minimos; IV - minimo de trés
e méaximo de cinco por cento sobre o valor da con-
denacio ou do proveito econémico obtido acima de
20.000 (vinte mil) saldrios-minimos até 100.000
(cem mil) saldrios-minimos; V - minimo de um e
maximo de trés por cento sobre o valor da conde-
nagio ou do proveito econémico obtido acima de
100.000 (cem mil) saldrios-minimos.

§ 4° Em qualquer das hipéteses do § 3°: I - os per-
centuais previstos nos incisos I a V devem ser apli-
cados desde logo, quando for liquida a sentenca;
IT - ndo sendo liquida a sentenca, a definicdo do
percentual, nos termos previstos nos incisos I a 'V,
somente ocorrerd quando liquidado o julgado; III
- ndo havendo condenacio principal ou ndo sendo
possivel mensurar o proveito econémico obtido, a
condenagio em honorarios dar-se-4 sobre o valor
atualizado da causa; IV - serd considerado o sala-
rio-minimo vigente quando prolatada sentenca li-
quida ou o que estiver em vigor na data da decisdo
de liquidagao.

§ 5° Quando, conforme o caso, a condenagido con-
tra a Fazenda Publica ou o beneficio econémico ob-
tido pelo vencedor ou o valor da causa for superior
ao valor previsto no inciso I do § 3°, a fixagdo do
percentual de honorérios deve observar a faixa ini-
cial e, naquilo que a exceder, a faixa subsequente, e
assim sucessivamente.

§ 6° Os limites e critérios previstos nos §§ 2° e 3°
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aplicam-se independentemente de qual seja o con-
teado da decisdo, inclusive aos casos de improce-
déncia ou de sentenca sem resolucdo de mérito.

§ 7° Nio serdo devidos honorérios no cumprimen-
to de sentenca contra a Fazenda Publica que enseje
expedigdo de precatério, desde que nio tenha sido
impugnada.

§ 8° Nas causas em que for inestimavel ou irrisério
o0 proveito econémico ou, ainda, quando o valor da
causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos ho-
norarios por aprecia¢io equitativa, observando o
disposto nos incisos do § 2°.

§ 9° Na agdo de indenizagio por ato ilicito contra
pessoa, o percentual de honorarios incidira sobre
a soma das presta¢des vencidas acrescida de 12
(doze) prestag¢des vincendas.

§ 10. Nos casos de perda do objeto, os honorarios
serdo devidos por quem deu causa ao processo.

§ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os ho-
norérios fixados anteriormente levando em conta
o trabalho adicional realizado em grau recursal, ob-
servando, conforme o caso, o disposto nos §§ 2° a
6°, sendo vedado ao tribunal, no cémputo geral da
fixagdo de honorarios devidos ao advogado do ven-
cedor, ultrapassar os respectivos limites estabele-
cidos nos §§ 2° e 3° para a fase de conhecimento.

§ 12. Os honorérios referidos no § 11 sdo cumula-
veis com multas e outras san¢des processuais, in-
clusive as previstas no art. 77.

§ 13. As verbas de sucumbéncia arbitradas em em-
bargos a execugdo rejeitados ou julgados impro-
cedentes e em fase de cumprimento de sentenca
serdo acrescidas no valor do débito principal, para
todos os efeitos legais.

§ 14. Os honorérios constituem direito do advo-

gado e tém natureza alimentar, com os mesmos
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privilégios dos créditos oriundos da legislagido do
trabalho, sendo vedada a compensa¢do em caso de
sucumbeéncia parcial.

§ 15. O advogado pode requerer que o pagamento
dos honorérios que lhe caibam seja efetuado em
favor da sociedade de advogados que integra na
qualidade de sécio, aplicando-se a hipétese o dis-
posto no § 14.

§ 16. Quando os honoréarios forem fixados em
quantia certa, os juros moratdrios incidirdo a par-
tir da data do transito em julgado da decisio.

§ 17. Os honorérios serdo devidos quando o advo-
gado atuar em causa propria.

§ 18. Caso a decisdo transitada em julgado seja
omissa quanto ao direito aos honorérios ou ao seu
valor, é cabivel acdo auténoma para sua definicio
e cobranga.

§ 19. Os advogados publicos perceberdo honorarios

de sucumbéncia, nos termos da lei.

Ademais disso, a sistematica dos Juizados Especiais Civeis de-
monstra essa independéncia entre o juspostulandi e a condenacéo
em honordrios advocaticios. Embora o jus postulandi esteja assegu-
rado as partes em causas cujo valor ndo supere a vinte saldrios-mi-
nimos, quando uma das partes se faz acompanhada por advogado,
ou o réu for pessoa juridica ou firma individual, para garantir o con-
traditério, o juiz deve esclarecer a outra parte sobre a conveniéncia
do patrocinio do advogado, tendo a parte, caso queira, direito a as-
sisténcia judicidria (art. 9° da Lein® 9.099/1995). Nesse caso, ressal-
vada a condenagio por litigdncia de ma-fé, a sentenc¢a ndo condena-
ra a parte vencida em honoréarios advocaticios, é verdade, mas, se
a parte recorrer da decisao, ficara sujeita a tal condenacio pelo
provimento da Turma Recursal (art. 55 da Lei n° 9.099/1995).

Na realidade, com pequenas ressalvas em determinadas loca-
lidades, a ideia de que a contratacdo de advogado na Justica do
Trabalho seja uma mera faculdade nio se verifica na pratica. O jus
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postulandi trabalhista, por for¢a da Simula n° 425 do TST, “limita-
se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo
alcanc¢ando a agdo resciséria, a a¢do cautelar, o mandado de segu-
ranga e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Traba-
lho”. Se a contratagio de advogado, nesses casos, é obrigatéria, é
inegdvel o cabimento dos honorérios sucumbenciais. Mas, néo é s6
isso. Mesmo na instincia ordindria, a rotina tem demonstrado que
as partes nio possuem habilidade para se conduzir diante de inci-
dentes que frequentemente ocorrem na fase probatéria, no proce-
dimento de liquidagdo e na execugdo. O processo do trabalho, por-
tanto, hd muito tempo deixou de ser simples, sendo essa ideia de
simplicidade, que é repetida irrefletidamente (SOUTOR MAIOR;
SEVERO, 2015, p. 19), um pressuposto que ja ndo corresponde a
realidade — acerca do aumento da complexidade do processo do
trabalho, Cf. MALLET; HIGA p. 70-75.

Por conta desses argumentos, o entendimento jurisprudencial
dominante (Simula n° 219 do TST) deveria realmente ser superado,
para prever o cabimento dos honoririos sucumbenciais em qual-
quer situa¢ido no Processo do Trabalho, inclusive incorporando as
mencionadas disposi¢ées do CPC, as quais, dentre outros aspectos,
procuram inibir a interposi¢cdo de recursos meramente protelaté-
rios, fato que pode contribuir para a maior rapidez quanto ao reco-
nhecimento dos direitos trabalhistas.

E nesse contexto que se chega ao modelo atual, regulado pela
Reforma Trabalhista de 2017. No que se refere aos honoréarios ad-
vocaticios, o sistema trabalhista, com pequenas diferencas, aproxi-
mou-se bastante do processo civil. Por for¢a do art. 791-A da CLT,
“ao advogado, ainda que atue em causa proépria, serdo devidos ho-
norarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por
cento) e o maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que re-
sultar da liquidagio da sentenca, do proveito econémico obtido ou,
nio sendo possivel mensuré-lo, sobre o valor atualizado da causa”.

No particular, hé injustificdvel diferenca de percentuais, deno-
tando certa “discriminacio do legislador com os advogados que mi-
litam no foro trabalhista” (SILVA, 2018, p. 401), pois, no processo
civil, os honorarios sucumbenciais variam entre 10% e 20% (art.
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85, § 2°, do CPC). No mais, entende-se que o regime é aproximado.
Por exemplo, na Justi¢a do Trabalho, por incidéncia do art. 791-A,
§ 1°, da CLT, “os honoréarios sdo devidos também nas a¢des contra
a Fazenda Publica e nas a¢des em que a parte estiver assistida ou
substituida pelo sindicato de sua categoria”. H4 regra similar no
processo civil.

A questdo que se impde, caro leitor, é a seguinte: as demais
regras do CPC, no que se refere aos honorarios de sucumbéncia,
sdo aplicaveis a Justica do Trabalho? Por aplica¢io sistematica dos
arts. 15 do CPC e 769 da CLT, entende-se que a resposta é positiva
(SCHIAVI, p. 554). Nio se concorda, portanto, com a tese do “silén-
cio eloquente” do art. 791-A da CLT.

Dessa forma, entende-se aplicavel, por exemplo, a tabela estabe-
lecida pelo art. 85, § 3°, do CPC para a condenacdo da Fazenda Pu-
blica na Justi¢a do Trabalho. De igual modo, revela-se perfeitamen-
te cabivel, nas condenagdes trabalhistas envolvendo o pagamento
de pensio alimenticia decorrente de acidente de trabalho ou outra
obrigacio de trato sucessivo, o critério estabelecido pelo art. 85, §
9°, do CPC: “Na agdo de indenizac¢io por ato ilicito contra pessoa,
o percentual de honorérios incidird sobre a soma das prestagdes
vencidas acrescida de 12 (doze) prestacdes vincendas”. Serdo tam-
bém aplicados na Justi¢a do Trabalho, por total compatibilidade, os
honorérios sucumbenciais “recursais” previstos no § 11 do art. 85
do CPC. De igual modo, revela-se cabivel, na Justi¢a do Trabalho,
a eventual agdo auténoma para cobranga de honorérios, prevista
no art. 85, § 18, do CPC, como também, caso se entenda pela cons-
titucionalidade, os honorérios de sucumbéncia para os advogados
publicos, previstos no art. 85, § 19, do CPC.

Observe-se que, apesar de a redagio do art. 791-A da CLT refe-
rir-se 4 “sentenca”, “é indubitavel que a lei disse menos do que deve-
ria, sendo devidos honorérios nas hipéteses de decisdo parcial, con-
forme Enunciado 5 do CJE” (MALLET; HIGA, p. 79-80). Ademais,
quando hi defesa nos autos ou comparecimento do advogado do
reclamado 4 audiéncia, sio devidos honorarios advocaticios sucum-
benciais nas decisdes processuais na forma do art. 8s, § 6°, do CPC.

Vale também registrar que honorarios advocaticios no mandado
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de seguranca e nas a¢des coletivas, em especial na a¢io civil ptblica,
possuem regime juridico diferenciado, que deve ser observado na
Justica do Trabalho. De acordo com o art. 25 da Lei n°® 12.016/2009,
nio cabe, no processo de mandado de seguranca, “a condena¢io ao
pagamento dos honorarios advocaticios, sem prejuizo da aplicagio
de san¢bes no caso de litigdncia de ma-fé”. Por outro lado, quanto
a acdo civil puablica, dispéem os arts. 18 da Lei n° 7.347/1985 e 87
da Lei n°® 8.078/1990 que s6 haverd condena¢io em honorérios de
sucumbeéncia, se houver comprovacio de litigncia de ma-fé.

Conforme preconiza o § 2° do art. 791-A da CLT, “ao fixar os ho-
norarios, o juizo observara: I — o grau de zelo do profissional; IT - o
lugar de prestagdo do servico; III — a natureza e a importancia da
causa; IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para o seu servico”. Trata-se de regra similar 4 prevista no processo
civil (§ 2° do art. 85 do CPC).

Ademais, dispde o § 3° do art. 791-A da CLT que, “na hipétese
de procedéncia parcial, o juizo arbitrard honorarios de sucumbén-
cia reciproca, vedada a compensac¢io entre os honorarios”. Esse é
um tema que, certamente, encontra-se nebuloso na doutrina e na
jurisprudéncia trabalhistas. Alguns critérios, todavia, ja podem ser
fixados, como pardmetros de orientagio.

De logo, por incidéncia do § 5° do art. 791-A da CLT, observa-se
que “sdo devidos honorarios de sucumbéncia na reconvencio”. A fi-
nalidade da lei, no particular, é no sentido de deferir os honorarios
sucumbenciais a partir da andlise de cada pretensao de mé-
rito, seja como “capitulo de sentenca”, seja como objeto litigioso
principal de uma demanda auténoma.

Este segundo caso é mais simples de definir, razdo pela qual, por
exemplo, entende-se que sdo devidos os honorarios na impugnagio
a sentenca trabalhista, nos embargos a execu¢io e nos embargos
de terceiro. De igual modo, é correto o entendimento de que, “se a
demanda for extinta sem resolugdo de mérito depois de apresen-
tada a defesa, também devem ser fixados honorarios advocaticios,
pois o réu contratou advogado para a produgio da peca de defesa”
(CASSAR; BORGES, p. 141).

A situagdo se complica, quando se trata da andlise de cumulagio
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de pedidos na mesma demanda trabalhista. Como se sabe, esses
pedidos devem ser quantificados (art. 840, § 1°, da CLT), inclusive
por conta dessa questdo dos honordrios sucumbenciais. A Simu-
la n°® 326 do STJ, pressupondo a dificuldade de fixar um valor pre-
ciso a ser arbitrado pelo juiz nas condenac¢bes por pagamento de
indeniza¢do por danos morais, preconiza o seguinte: “Na a¢io de
indeniza¢do por dano moral, a condena¢io em montante inferior
ao postulado na inicial no implica sucumbéncia reciproca”. Essa
sistematica, caro leitor, deve ser aplicada aos pedidos formulados
na Justica do Trabalho? Pode-se até cogitar a sua aplicagio nos pe-
didos de indeniza¢do por danos morais, mas, quanto aos demais
pedidos — pagamento de horas extras, por exemplo —, essa in-
terpretacdo nio se revela compativel com os limites semanticos do
texto legislativo e com a teoria dos capitulos de senten¢a®. Impde-
se observar, ademais, que essa Sumula n° 326 do STJ é anterior a
vigéncia do CPC/2015, que nido prevé semelhante regra.

Sendo assim, o que se tem, atualmente, caro leitor, sio duas cor-
rentes definidas: uma restritiva e outra flexivel. Quanto a primeira
corrente, que se reputa correta, pode-se dizer que, pelas suas pre-
missas, ha respeito ao formalismo processual e, com efeito, aos li-
mites semanticos dos textos normativos pertinentes, sem prejuizo
de considerar a tradi¢io civil na aplicagdo dos honorérios sucum-
benciais. Assim, por exemplo, se o reclamante pleiteia o pagamento

2 A teoria dos capitulos de sentenca, conforme preleciona Candido Rangel Di-
namarco, é de imensa utilidade para o esclarecimento de diversas questdes
relevantes no processo (liquidacio, execucdo, recursos etc.), inclusive na dis-
tribuicdo dos encargos da sucumbéncia. Explica esse autor que os capitulos
de sentenca sio elementos do decisério sentencial e ai devem ser procurados
e identificados — ndo nos fundamentos da decisdo ou na solugio de questdes
—, aparecendo como unidade auténoma da decisdo. Nessa perspectiva, se a
parte autora pleiteia o pagamento de R$ 10.000,00 e o juiz defere R$ 8.000,00,
isso significa que ele sucumbiu no capitulo referente aos outros R$ 2.000,00,
e nessa medida terd interesse recursal, pois serd condenado nos encargos de
sucumbéncia. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. “100 anos de Liebman”. Fun-

damentos do processo civil moderno. 62 ed. Tomo I. Sio Paulo: Malheiros, 2010,

p- 57-58.
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de horas extras dos ultimos cinco anos do seu contrato, mas so-
mente comprova que efetivamente trabalhou em regime sobrejor-
nada durante trés meses, serd justo o pagamento de honoririos em
favor do advogado da empresa, inclusive em percentual maior do
que o do advogado do reclamante, pois, a evidéncia, o seu trabalho
foi mais eficiente. Em outros termos, por “derrubar” quatro anos
e nove meses de supostas horas extras, o seu trabalho foi mais efi-
ciente do que o advogado do reclamante, que somente adquiriu o
direito as horas extras de trés meses do seu contrato.

A segunda corrente doutrindria, repita-se, mais flexivel, procura
assegurar o acesso a justica, ao prever que sé havera condenagio,
na hipétese de a parte perder totalmente no capitulo de senten-
¢a considerado. Assim, aproveitando o exemplo anterior, como o
reclamante conseguiu ganhar algo em termos de horas extras —
trés meses, em vez dos cinco anos alegados na peti¢do inicial —,
somente o seu advogado deve ser beneficidrio dos honorarios de
sucumbéncia.

Serd que o texto legislativo, inclusive dialogando com a siste-
matica do processo civil, permite essa interpretacio? Entende-se
que nio. O texto legislativo, como fonte do Direito, estabelece um
freio epistemolédgico no processo de interpretacdo. A sistemdtica
imposta pelo legislador, nio custa repetir, ao exigir a quantificacdo
de todos os pedidos da peticdo inicial, pressupde a verificacdo
de cada capitulo de sentenca. Assim, se o reclamante pleiteia o
pagamento do adicional de insalubridade no grau méximo, mas a
sentenca conclui que somente houve insalubridade em grau mini-
mo, devem receber honorérios de sucumbéncia os dois advogados,
o do reclamante e o da empresa.

O intuito, no particular, é valorizar o trabalho desempe-
nhado pelo advogado no processo, e essa sistematica, ainda que
eventualmente alguém nio a vislumbre como a ideal para a Justi-
¢a do Trabalho, é a que decorre dos textos normativos aplicaveis.
Como regra, o relevante é apurar qual das partes tornou o
processo necessario. S6 que, quando existir no processo um cu-
mulo de pedidos, ou 0 bem da vida pretendido for passivel de quan-
tificagdo, com a possibilidade de ser em quantidade menor do que a
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pedida, podera haver sucumbéncia reciproca, situacio em que
a causa do processo deve ser atribuida a ambas as partes, decorren-
do os honorérios advocaticios respectivos de responsabilidade me-
ramente objetiva (LOPES, p. 51, 78-79 e 150). E nessa perspectiva
que devem ser analisadas, em principio, as questdes dos honorarios
sucumbenciais na Justica do Trabalho, pois a legislagdo nio criou
regra excepcional.

Impde-se, agora, definir outra questio: qual é a base de calculo
dos honoréarios advocaticios? De acordo com a OJ n° 348 da SDI-
1 do TST, os honorarios advocaticios “devem incidir sobre o valor
liquido da condenagéo, apurado na fase de liquidagdo de sentenga,
sem a dedugdo dos descontos fiscais e previdenciarios”. Entende-
se, desse modo, que “a base de célculo é o valor bruto da liquidacio,
sem o abatimento dos descontos previdenciarios ou fiscais” (SILVA,
2017, p. 141).

Serd que nessa base de célculo entram, por exemplo, os valores
liberados do FGTS e do seguro-desemprego? Em principio, como
esses pedidos entram no conceito de “mérito” — pretensio ou
pedido de direito material —, ou seja, formam também o objeto
principal da demanda trabalhista, entende-se que sim, devem ser
contabilizados.

Por outro lado, impde-se indagar se também entra no calculo o
valor acumulado a titulo de multa coercitiva (astreintes). Entende-
se que, nesse caso, a resposta revela-se negativa. A multa coercitiva
é uma técnica processual acessdria que visa a efetivar a determina-
¢do judicial pelo comportamento do préprio destinatario. No geral,
sdo parametros utilizados para a sua fixa¢io no caso concreto: a) va-
lor da obrigac¢io e importincia do bem juridico tutelado; b) tempo
para cumprimento (prazo razoavel e periodicidade); ¢) capacidade
econdmica e capacidade de resisténcia do devedor; d) possibilidade
de adog¢io de outros meios pelo magistrado e dever do credor de
mitigar o préprio prejuizo. A decisio que a determina nio transita
em julgado, e o objetivo é o cumprimento da obriga¢io pleiteada na
demanda. Sendo assim, como medida de execucio indireta, a multa
coercitiva ndo constitui um fim em si, ou seja, ndo entra no conceito
de mérito, razdo pela qual a fixa¢io dos honorarios sucumbenciais
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nio deve considerar o seu valor.

A questdo do pagamento dos honorarios sucumbéncias também
é um tema contemporineo tormentoso. Os honorarios advocati-
cios trabalhistas nido deveriam ser pagos diante da concessdo dos
beneficios da assisténcia judicidria gratuita (SILVA, jan. 2010, p.
36), mas, como se sabe, nio foi isso que ocorreu. Assim dispée § 4°
do art. 791-A da CLT:

“Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde
que néo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa,
as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia fi-
cardo sob condi¢do suspensiva de exigibilidade e
somente poderio ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisdo
que as certificou, o credor demonstrar que deixou
de existir a situacido de insuficiéncia de recursos
que justificou a concessdo de gratuidade, extin-
guindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do

beneficidrio”.

O enquadramento dessa regra demonstra que ndo ha isencéo,
ou seja, ndo hé dispensa de pagamento, mas apenas suspensio de
exigibilidade, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado,
desde que a parte condenada néo tenha créditos a receber em outro
processo. Como ja visto, quando se tratou dos honorérios periciais,
para expressdo “outro processo”, incluem-se também os processos
administrativos. O 6nus da prova, no caso, deve ser da parte recla-
mada ou da Unido. Ademais, concluiu-se também que é possivel a
pesquisa de oficio pela Vara do Trabalho como também é possivel
reter verba alimentar a ser recebida pelo reclamante nesse outro
processo. Além de a CLT, no particular, nio estabelecer qualquer
excecdo, ao se interpretar sistematicamente a ordem juridica, per-
cebe-se que os honorarios advocaticios também possuem natureza
juridica alimentar (§ 14 do art. 85 do CPC) e 0 § 2° do art. 833 do CPC
excepciona a impenhorabilidade do saldrio para qualquer verba
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alimenticia, independentemente da sua origem. E o caso, portan-
to. Concluiu-se, finalmente, que o prazo miximo de espera para o
recebimento é o de dois anos, a contar do transito em julgado do
processo em que houve a condena¢io nos honorérios advocaticios.

Permanece em aberto, caro leitor, ainda uma ultima questio:
com a instituicdo dos honorarios sucumbenciais na Justica do Tra-
balho, sera cabivel a indeniza¢do por gastos com advogado (arts.
389, 395 e 404 do CC)? Entende-se que sim — j4 se defendeu essa
tese anteriormente, Cf. REIS, 2014 —, principalmente pela mudan-
¢a legislativa no que se refere a sistematica dos honorarios na Jus-
tica do Trabalho (SCHIAVI, p. 400).

E certo que até entio a posi¢io majoritaria do TST é no senti-
do de que nio é cabivel esse pedido no processo do trabalho, por
conta de os honorarios estarem condicionados, além da sucumbén-
cia, a satisfagdo, concomitante, dos requisitos previstos na Lei n°
5.584/1970, quais sejam, hipossuficiéncia econémica e assisténcia
sindical, na forma das Stimulas n° 219 e 329 do TST. Mas, como
visto ao longo do texto, a dindmica dos honorarios sucumbenciais
modificou-se substancialmente a partir da Reforma Trabalhista de
2017, fazendo com que o tema seja novamente objeto de discussdes.

A indeniza¢io mede-se pela extensdo do dano (STOCO, 2011, p.
152), de modo que, nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno (2013,
p- 234), “havendo pedido da parte, cabe ao magistrado impor ao
sucumbente o pagamento dos honorérios contratuais que, como
destacado, ndo podem ser confundidos com os honoréarios sucum-
benciais, que tém origem e justificativa no e pelo préprio processo”.

E que s6 ha tutela jurisdicional, se a prote¢ao, no plano do direito
material, for integral, o que inclui, por certo, essas despesas. Con-
forme preleciona Candido Rangel Dinamarco (p. 666), “o processo
deve propiciar a quem tem razdo a mesma situagdo econdémica que
ele obteria se as obriga¢ées alheias houvessem sido cumpridas vo-
luntariamente ou se seus direitos houvessem sido respeitados sem
a instauragdo de processo algum”. Nesse contexto, defende-se que,
como critério de repara¢io integral, os valores dos honorarios ad-
vocaticios, desembolsados pelo vencedor da demanda para remu-
nerar seu préprio advogado, caracterizam-se em prejuizo passivel
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de indenizacio pelo vencido.

Preconiza o art. 389 do CC que, “ndo cumprida a obrigacio,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacio
monetdria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honoréarios de advogado”. O art. 395 do CC disciplina que “responde
o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atu-
alizacdo dos valores monetarios segundo indices oficiais regular-
mente estabelecidos, e honorarios de advogado”. Na mesma linha,
o art. 404 do mesmo diploma legislativo dispée que “as perdas e
danos, nas obriga¢des de pagamento em dinheiro, serdo pagas com
atualizacdo monetdria segundo indices oficiais regularmente esta-
belecidos, abrangendo os juros, custas e honorarios de advogado,
sem prejuizo da pena comum”.

Esses textos normativos, que demonstram que os honorarios
advocaticios decorrem do principio da reparagio integral do dano
(DALLEGRAVE NETO, 2010, p. 218.), autorizam a formula¢io do
pedido auténomo de indenizagio pelos gastos com advogado, por
incidéncia dos principios do acesso real e efetivo do empregado a
justica e da restitui¢do integral do crédito trabalhista, ndo havendo
qualquer incompatibilidade com as lides que tramitam perante a
Justica do Trabalho (SCHIAVI, p. 308), principalmente agora, apds
a Reforma Trabalhista de 2017.

No recurso especial n° 1.087.153/MG, cujo relator foi o Ministro
Luis Filipe Salomo, o STJ entendeu, corretamente, que a compe-
téncia para o julgamento desse pedido é da Justica do Trabalho.
Quanto ao mérito, deve a parte vencedora da demanda, para fins
de prova e deferimento desse pedido, juntar aos autos o contrato
devidamente assinado.

O dano patrimonial, conforme disciplina o art. 402 do CC, com-
preende o que a vitima “efetivamente perdeu” (dano emergente)
e o que ela “razoavelmente deixou de lucrar” (lucros cessantes).
Assim, mesmo que se considere dispensavel a contratacio de ad-
vogado para as demandas trabalhistas na instancia ordindria, reve-
la-se razodvel que a indenizacio desses danos patrimoniais tenha
abrangéncia sobre as despesas que o reclamante esta tendo com a
contratagido particular de advogado.
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Nesse contexto, cumpre esclarecer que, embora os honorarios
convencionais componham os valores devidos pelas perdas e da-
nos, o valor cobrado pela atuacio do advogado nio pode ser abu-
sivo. Se o valor dos honorarios contratuais for exorbitante, o juiz
poderd, analisando as peculiaridades do caso, arbitrar outro valor.
Nessas situagdes, segundo ela, o juiz podera usar como pardmetro a
tabela de honorarios da Ordem dos Advogados do Brasil.

O fato de o trabalhador normalmente ser beneficidrio da assis-
téncia judicidria gratuita na Justica do Trabalho nio impede a for-
mulacio do pedido de indenizacio pelos gastos com advogado. E
que o art. 11 da Lei n® 1.060/1950 prescreve que, se o vencedor da
demanda for beneficidrio da assisténcia judiciaria gratuita, o ven-
cido continuarad com a obrigacdo de pagar as despesas do processo,
inclusive os honorarios de advogado.

Observe-se que o STJ, nos recursos especiais n° 1.027.797/MG
e n° 1.134.725/MG, ambos da relatoria da Ministra Fatima Nancy
Andrigui, decidiu que o pagamento dos honorarios extrajudiciais
como parcela integrante das perdas e danos também é devido pelo
inadimplemento de obrigacdes trabalhistas, diante da incidéncia
dos principios do acesso a justica e da restitui¢io integral dos da-
nos e dos arts. 389, 395 e 404 do CC, que podem ser aplicados sub-
sidiariamente no Ambito dos contratos trabalhistas, nos termos do
art. 8°, pardgrafo unico, da CLT. Os honorarios mencionados pelos
referidos artigos, repita-se, sdo os honordrios contratuais, pois os
sucumbenciais, por constituirem crédito auténomo do advogado,
nio importam em decréscimo patrimonial do vencedor da deman-
da. Assim, como os honorérios convencionais sdo retirados do pa-
trimonio da parte lesada — para que haja reparacio integral do
dano sofrido —, aquele que deu causa ao processo deve restituir os
valores despendidos com os honorarios contratuais.

O TST, apesar de seu posicionamento amplamente dominante
ser em sentido contrario, também tem precedente, antes da Refor-
ma Trabalhista de 2017, no sentido da condenagio da empresa ao
ressarcimento dos gastos com advogado, em razio do principio da
restituicdo integral:
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RECURSO DE REVISTA. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. PRINCIPIO DA REPARACAO INTE-
GRAL. DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO.
ARTIGOS 389, 395 E 404 DO CODIGO CIVIL.
APLICACAO AO PROCESSO DO TRABALHO.
Sdo plenamente apliciveis ao processo do traba-
lho os artigos 389, 395 e 404 do Cédigo Civil, que
consagram o principio da restituicio integral e
garantem, assim, a inclusio dos honorarios ad-
vocaticios dentre as consequéncias oriundas do
inadimplemento da obrigacdo. Nao se trata, data
venia, de discussdo em torno da preservacio, nesta
Especializada, do jus postulandi e, por isso mesmo,
nio ha conflito com os precedentes calcados na
Sumula n° 219 do TST, que permanece incélume.
Esta Corte Superior chancela a regéncia normativa
prevista no Cédigo Civil para o inadimplemento
das obrigac¢bes resultantes do contrato de traba-
lho, quando inexistente norma prépria na CLT, ou
diante de eventual incompatibilidade especifica,
0 que, seguramente, nio é o caso da insercdo, ao
lado das perdas e danos e atualizagio monetdria,
de eventuais honorarios do advogado contratado
pelo credor para tentar obter a satisfacio do seu
crédito. Por conseguinte, ndo se ha de confundir
a disciplina dos honorérios sucumbenciais regidos
pela Lei n° 5.584/70 com aqueloutros oriundos da
Lei Civil, a titulo de encargo acessério para esti-
mular o cumprimento voluntario das obriga¢des e,
por via reflexa, evitar a cobranca pela via judicial,
tal como ocorre com os juros moratdrios. Acres-
cente-se a isso o reconhecimento, pelo préprio
Tribunal Superior do Trabalho, da necessidade do
patrocinio de advogado na acio resciséria, na agio
cautelar, no mandado de seguranca e nos recursos

de sua competéncia (Simula n° 425), o que revela
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nao constituir dogma intransponivel. Se a prépria
Corte admite que a parte deve constituir advoga-
do para alcangar o pleno exercicio do seu direito
de acido e, com isso, viabilizar e dar efetividade ao
principio constitucional do amplo acesso 4 justica,
aqui compreendido na sua acep¢io mais larga, ndo
mais pode aplicar os precedentes de sua jurispru-
déncia consolidada em outros pressupostos, den-
tre os quais o carater facultativo da contratagio
de advogado, inaplicavel, repito, nesta instancia
extraordinaria. Recurso de revista de que nio se
conhece. (RR - 446-32.2012.5.14.0401, Relator Mi-
nistro: Claudio Mascarenhas Brandio, Data de
Julgamento: 05/02/2014, 72 Turma, Data de Publi-

cagdo: 07/02/2014).

E possivel, sendo assim, que a efetivacio do principio da repara-
¢do integral volte aos debates trabalhistas, determinando-se a con-
denagdo ao pagamento indenizatério dos honorarios contratuais,
j4 que os honoréarios sucumbenciais, mesmo apés a Reforma Tra-
balhista de 2017, pertencem ao advogado, conforme visto. Trata-
se, sem davida, de uma medida de justica, que “funciona, enquan-
to valor que norteia a construgéo histérico-dialética dos direitos,
como fim e como fundamento para expectativas sociais em torno
do Direito” (BITTAR; ALMEIDA, 2012, p. 539). Afinal, nio se pode
perder de vista que, se o Estado Constitucional existe para promo-
ver os fins da pessoa humana, esse fato significa que o processo
existe para dar tutela integral e efetiva aos direitos (MITIDIERO,
mar. 2014, p. 64).

DO DIREITO AUTONOMO A PROVA COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVO ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO

Como visto até agora, a Reforma Trabalhista de 2017 criou um sis-
tema de riscos econdmicos até entdo inexistente quanto ao ajui-
zamento de reclamatdrias trabalhistas. Por conta disso, tem-se
sustentado que um dos pilares desse novo regramento foi inibir o
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trabalhador de ir a Justica do Trabalho, procurar a tutela de seus
direitos. Ora, mantida essa sistemdtica, principalmente se o STF
nio decretar qualquer inconstitucionalidade, é preciso procurar, no
sistema juridico em vigor, uma solu¢io que faca valer, na prética, o
direito fundamental de acesso a justica. Entende-se que um institu-
to que se compatibiliza com essa finalidade é o “direito auténomo
aprova”, capaz de viabilizar — impde-se registrar, sem a condena-
¢do em honorarios, se o requerente for beneficidrio da assisténcia
judiciaria gratuita — a produgio antecipada de provas.

O direito auténomo a prova esté disciplinado no capitulo des-
tinado a produc¢io antecipada de provas, previsto nos arts. 381,
382 e 383 do CPC, perfeitamente aplicaveis ao Direito Processual
do Trabalho, por inexistir qualquer incompatibilidade ontolégica.
Observe-se:

Art. 381. A produgio antecipada da prova serd ad-
mitida nos casos em que: I - haja fundado receio de
que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil
a verificacio de certos fatos na pendéncia da a¢io;
IT - a prova a ser produzida seja suscetivel de via-
bilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado
de solugido de conflito; III - o prévio conhecimento
dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento
de acio.

§ 1°. O arrolamento de bens observara o disposto
nesta Se¢do quando tiver por finalidade apenas a
realizacio de documentagio e nio a pratica de atos
de apreensio.

§ 2°. A producio antecipada da prova é da compe-
téncia do juizo do foro onde esta deva ser produzi-
da ou do foro de domicilio do réu.

§ 3°. A produgio antecipada da prova ndo previne
a competéncia do juizo para a a¢ido que venha a ser
proposta.

§ 4°. O juizo estadual tem competéncia para pro-

dugdo antecipada de prova requerida em face da
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Unido, de entidade autarquica ou de empresa pu-
blica federal se, na localidade, nido houver vara
federal.

§ 5°. Aplica-se o disposto nesta Se¢do aquele que
pretender justificar a existéncia de algum fato ou
relagdo juridica para simples documento e sem ca-
rater contencioso, que expord, em peticdo circuns-
tanciada, a sua intencio.

Art. 382. Na peticdo, o requerente apresentara as
razdes que justificam a necessidade de antecipagio
da prova e mencionara com precisdo os fatos sobre
os quais a prova ha de recair.

§1°. O juiz determinard, de oficio ou a requerimen-
to da parte, a cita¢do de interessados na produgdo
da prova ou no fato a ser provado, salvo se inexis-
tente carater contencioso.

§ 2°. O juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia
ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas
consequéncias juridicas.

§ 3°. Os interessados poderdo requerer a produgdo
de qualquer prova no mesmo procedimento, desde
que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua pro-
dugio conjunta acarretar excessiva demora.

§ 4°. Neste procedimento, ndo se admitird defesa
ou recurso, salvo contra decisdo que indeferir to-
talmente a produgdo da prova pleiteada pelo re-
querente origindrio.

Art. 383. Os autos permanecerdo em cartério du-
rante 1 (um) més para extragdo de copias e certi-
doées pelos interessados. Pardgrafo tinico. Findo o
prazo, os autos serdo entregues ao promovente da

medida.
Apesar da existéncia do inquérito civil publico para o MPT,

trata-se de procedimento perfeitamente cabivel nas a¢ées coleti-
vas — no processo civil, referindo-se a importancia da produgio
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antecipada da prova nas chamadas “a¢des de improbidade”, Cf. BO-
NIZZI, 2017, p. 93. Merecem destaque, todavia, as a¢des individu-
ais, pois, como se verd, aborda procedimento nio litigioso e, com
efeito, destituido de condenacio em honorarios advocaticios.

Observe-se, de logo, que ndo se trata de medida de nature-
za juridica cautelar. Nio h4, no direito auténomo a produgéo da
prova, direito referivel em relacio ao qual hd uma suposta situagio
de urgéncia (periculum in mora). Nao ha necessidade, portanto, de
demonstrac¢io do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacio.
Também nio ha qualquer exigéncia de que uma agdo principal seja
promovida, sob pena de ineficicia do procedimento antecipado
(ALVIM, 2016, p. 252).

E certo que a tradicional produgio antecipada de provas como
medida cautelar ji existia no CPC/1973 (arts. 846-851) e também
esta prevista no CPC/2015 (art. 381, I), permanecendo, desse modo,
como um inegivel instrumento de prevencdo de danos ao pretenso
direito material referivel e, consequentemente, de utilidade do pro-
cesso dito principal. Sdo classicos os exemplos da testemunha
gravemente enferma, que nio pode esperar a data da audi-
éncia de instrucio, e do imével com estrutura comprometida
ou em vias de demolicio, para a antecipacdo da producio da
prova pericial. Como se sabe, as medidas acautelatoérias, com
o CPC/2015, perderam a autonomia procedimental que deti-
nham no CPC/1973.

N&o é desse instituto, todavia, que se trata neste artigo, cujo
objeto também nio é a produ¢io antecipada da prova procedimen-
talmente incidental. Observe-se que a producao antecipada da
prova é uma ac¢io autonoma e pode ter carater preparatério
ou preventivo, quando ainda nao ajuizada a demanda rela-
tiva ao litigio. O instituto pode assumir natureza inciden-
tal, todavia, se essa demanda ja foi ajuizada, mas ainda nao
alcangou a fase de instrucio. O presente artigo, portanto,
trata da primeira situacio, ou seja, do direito autéonomo a
producio da prova em carater informativo e eventualmente
preparatorio de futuro processo.

Aborda-se aqui, repita-se, o direito auténomo a prova, que
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consiste em especifico procedimento destinado a certifica-
¢do de que a prova foi produzida regularmente (YARSHELL,
2009, p. 419). Em seu procedimento, portanto, ndo ha outro ob-
jetivo que nio seja a produgdo da prova. Ora, se, no CPC/1973, a
antecipac¢io da producio da prova se voltava, exclusivamente, a ga-
rantir a eficicia do processo e servir de instrumento para auxiliar
na formacgio da convic¢io do juiz, no CPC/2015, a prova pode ser
requerida para permitir as partes que conhecam melhor os fatos e,
com efeito, as suas chances de éxito em um eventual litigio judicial.

Observe-se que o § 5° do art. 381 do CPC permite a produgido
antecipada da prova sem qualquer carater litigioso, com a fina-
lidade de justificar documentalmente a existéncia de algum fato ou
relacdo juridica. Nesse caso, como se busca apenas a documentacio,
nio hé intencdo, ao menos a priori, de utilizar a prova obtida em
processo futuro (ALVIM, 2017, p. 96-97).

Para fins do processo do trabalho atual, todavia, interessa mais
o procedimento com “potencial litigiosidade imediata”, mas a
parte nio tem conhecimento completo acerca dos fatos da causa.
Nesse sentido, admite-se o direito auténomo a producio da prova,
quando o propésito do autor for simplesmente ter conhecimento
pleno dos fatos, para, somente depois, decidir pelo ajuizamento,
ou nio, da demanda, como também nos casos em que a parte ndo
queira, desde logo, ajuizar a demanda em razdo de ter duvida quan-
to as reais causas do evento danoso ou sua extensao (LOPES, 2017,
p. 270).

Nessa perspectiva, conforme disciplinado no art. 381, [T e II, do
CPC, a produgio antecipada da prova passa a ser um procedimento
admitido nos casos em que “a prova a ser produzida seja suscetivel
de viabilizar a autocomposi¢io ou outro meio adequado de solugdo
de conflito” (arbitragem, media¢io etc.), ou, entdo, “o prévio conhe-
cimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de a¢io”.

Registre-se que, antes da chamada Reforma Trabalhista, parte
da doutrina nio vislumbrava eficicia pratica na hipétese prevista
no art. 381, III, do CPC (TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 518). Nio se
concorda com esse posicionamento, todavia, pelos motivos
que serao expostos no decorrer desta exposicio.
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Trata-se a produgio antecipada de prova de categoria juridica
inspirada no direito estrangeiro (MULLER, 2017, p. 237-253),
principalmente na tradi¢do do Common Law, a exemplo da disco-
very americana e da disclosure inglesa, que tém como finalidade o
intercambio cognitivo, com o escopo de esclarecer as circunstancias
faticas da lide, para facilitar a sua solu¢io consensual ou a decisio,
pela parte que ainda estava em duavida, se propde ou ndo a demanda
judicial (ALVIM, 2017, p. 97). Observe-se que a Itdlia também
tem um instituto similar. O art. 696-bis do Codice de Proce-
dura Civile prevé, independentemente de qualquer demons-
tracido de urgéncia, um procedimento especial sumario para
uma consulta prévia da parte com a finalidade de autocom-
posicao da lide.

Uma parte, por exemplo, pode revelar a outra a existéncia de um
documento que eventualmente desestimule o litigio judicial.
O mesmo caso pode ocorrer pelo resultado negativo de uma pericia
ou da oitiva de alguma testemunha. Esses aspectos informativos,
repita-se, podem auxiliar decisivamente acerca de uma solu-
¢do autocompositiva ou de uma desisténcia da litigiosidade
(CAMARA, 2017, p. 244).

Observe-se, todavia, que, como a litigiosidade nessa espécie de
procedimento de produgdo antecipada da prova é meramente po-
tencial, hd quem afirme que a natureza juridica do instituto é de
“jurisdi¢do voluntaria” (DIDIER JR., 2015, p. 495).

Todas as provas podem ser produzidas nesse procedimento au-
ténomo, com exce¢io da prova documental, pois, nesse caso, o re-
clamante deve valer-se da a¢io de exibi¢io de documentos (arts.
396-404 do CPC). E possivel pleitear a oitiva antecipada de teste-
munhas, por exemplo, para fins de comprovacio de suposta relacido
de emprego, de trabalho em regime de horas extras ou de ocorrén-
cia de ato ilicito gerador de danos morais e materiais. Admite-se
também a produgio antecipada de pericia grafotécnica, para com-
provar a falsidade da assinatura de um eventual recibo de quita¢io
trabalhista. De igual modo, é possivel a produgio antecipada de
prova pericial, a fim de comprovar o nexo de causalidade entre uma
doenga e 0 meio ambiente de trabalho proporcionado pela empresa
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empregadora. Enfim, sio varias as questdes faticas que podem ser
objeto de produgio probatéria antecipada, e o procedimento de co-
lheita de provas, no particular, ndo apresenta qualquer singularida-
de, é 0o mesmo sistema que ja ocorre nas reclamatdrias trabalhistas
habituais.

Em sua peti¢do inicial, o requerente deve demonstrar a perti-
néncia da prova a ser produzida e as alega¢des faticas que eventual-
mente serdo deduzidas no processo futuro. E que, como a producio
antecipada da prova tem intuito informativo de elementos sufi-
cientes de convic¢io, deve haver uma relagdo de instrumentalidade
entre a prova requerida e o contetido da eventual futura demanda
(SCHMITZ, 2016, p. 569-572). Nesse sentido, devem-se identi-
ficar, com precisdo, os argumentos faticos que precisam ser veri-
ficados, e a avaliagdo judicial limita-se a apreciacio da pertinéncia
entre a prova requerida e o litigio afirmado.

Impde-se observar que, no processo do trabalho, o pleito de pro-
ducio antecipada de provas constitui excecdo a regra da quan-
tificacdo dos pedidos, pois nio ha pedido de condenacio da parte
reclamada. Deve haver, por outro lado, atribui¢do de valor a causa,
pois, dentre outros motivos, eventualmente pode haver condena-
¢3o em litigancia de ma-fé (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 938).

Para que a prova seja eivada de legitimidade, impde-se citar a re-
clamada, para que seja observado o contraditério. Se o juiz vislum-
brar potencial litigancia do reclamante com outros interessados, ou
seja, de terceiros também interessados na prova a ser produzida, a
exemplo de algum ente potencialmente denunciado 4 lide, ele pode,
de oficio, determinar a citagdo deles, tratando-se de hipétese tipica
de intervencio iussu iudicis (DIDIER JR, p. 500).

Conforme preleciona Humberto Theodoro Jr. (p. 935), “o pro-
cedimento da antecipagdo de prova é sumaério e ndo contencioso”.
Assim, como se restringe a producio das provas indicadas na peti-
¢do inicial, revela-se bastante simples, e o contraditério, por conta
dessa simplicidade, é meramente parcial, restrito aos pressupostos
para a utilizagdo do instituto e as questdes relativas a prova em si
(ilicitude, contradita de testemunhas ou parcialidade do perito,
por exemplo) e & regularidade do procedimento (incompeténcia do

146



juizo ou questionamento sobre a parcialidade do juiz, por exemplo).

Eventual arguicido da ilegitimidade (LOPES, 2017, p. 271) deve
ser aferida a luz da teoria da asser¢io, ou seja, no plano abstrato
das alegacbes da peticdo inicial, e ndo cabe a parte reclamada,
por exemplo, aduzir defesa relacionada ao mérito do eventual
futuro processo, pois, como a atividade do juiz limita-se a de-
ferir o pedido relativo a proposicio da prova e a determinar
sua respectiva producio (BUENO, 2016, p. 354), as questdes re-
lativas a valoracido da prova e os seus eventuais efeitos juridicos
somente devem ser verificados nesse outro processo.

“N&o se permite, por isso, no curso da a¢io probatdria, a discus-
sdo acerca da probabilidade da existéncia do direito que podera vir
a ser objeto da prova” (MEDINA, 2015, p. 587). Na realidade, con-
forme preconiza o § 4° do art. 382 do CPC, no procedimento de pro-
dugdo antecipada de prova, ndo se admitirdo defesa e recurso.
Como visto, alguns temas processuais podem ser defensivamente
suscitados pela parte reclamada, e também se excepciona dessa
regra a recorribilidade da decisdo que indeferir totalmente a pro-
dugdo da prova pleiteada pelo requerente origindrio. Essa decisdo
pode ocorrer, por exemplo, se o requerente, deixando transcorrer
o prazo para emenda, nio delimitar o litigio em sua peti¢io inicial
ou ndo apontar qual é a espécie de prova que pretende antecipada-
mente produzir (BONIZZI, p. 96-97 e 101). Nesse caso, no processo
do trabalho, sera cabivel o recurso ordinério.

Observe-se que, no processo civil, a doutrina é firme no sen-
tido de ser a apelacdo o recurso cabivel. HiA quem defenda,
todavia, que, se o requerente cumular pedidos probatorios
— producio de mais de uma prova —, e o juiz, por decisio in-
terlocutoria, admitir apenas alguns deles, o recurso cabivel
sera o agravo de instrumento, por se tratar de decisio com
contetido meritério (art. 1.015, II, do CPC). Nesse sentido,
Cf. DIDIER JR., p. 502. Em sentido contrario, todavia, Mar-
celo José Guimaries Bonizzi: “Na hipotese de indeferimento
parcial, ocioso dizer, nio ha recurso cabivel e nem precisa
haver, porque essas provas que foram indeferidas poderao
ser produzidas no futuro, quando houver a necessidade de
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instaurar um processo judicial. Na auséncia de prejuizo para
as partes, é legitima a auséncia de recurso”. Cf. BONIZZI, p.
105.

Observe-se que, como nio ha defesa na produgdo antecipada da
prova, caso o reclamante formule requerimento de desisténcia, a
homologacdo ndo dependera do consentimento do reclamado. Im-
poe-se perceber, todavia, que a producido antecipada de prova
tem natureza duplice (YARSHELL, 2015, p. 1038-1040), de
modo que o reclamado também tem direito a prova acerca das ale-
gacdes faticas da petigdo inicial. Nesse sentido, admitindo pedido
contraposto, preconiza o § 3° do art. 382 do CPC que “os interes-
sados poderido requerer a producio de qualquer prova no mesmo
procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a
sua produgdo conjunta acarretar excessiva demora”. Assim, se o
reclamante, diante de possivel demanda relacionada a acidente de
trabalho, pleitear a produc¢io de prova pericial, nada impede que
a empresa reclamada requeira a produgdo de prova testemunhal.
Aproveita-se o mesmo procedimento para ampliar o arsenal proba-
tério das partes, o que pode ensejar a conciliagio ou até mesmo a
desisténcia do intuito de promover posteriormente outro processo.

Ao final do procedimento, o juiz proferird sentenca meramen-
te formal (CAMARA, p. 245) ou homologatéria (ALVIM, 2016, p.
252) do acerto acerca do procedimento de producio da prova.
Observe-se que, na sentenca, ndo ha qualquer declaracao sobre
sua veracidade e suas consequéncias sobre a lide, e ndo ha
qualquer declaracio capaz de fazer coisa julgada material, ha
apenas “documentacio judicial” de fatos (THEODORO JUNIOR, p.
937). Na forma do art. 383 do CPC, os autos permanecerio em car-
tério durante 1 (um) més para extragio de cépias e certiddes pelos
interessados. Findo o prazo, os autos serdo entregues ao promo-
vente da medida.

Observe-se que, de acordo com o § 3° do art. 381 do CPC, a pro-
dugdo antecipada da prova nio torna prevento o juizo para a agdo
que, eventualmente, vier a ser proposta. E que, na sentenca, vale
repetir, o juiz nio fara qualquer juizo de valor acerca dos efei-
tos juridicos decorrentes da prova produzida (MARINONI;
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ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 281). Essa é uma questio que
incumbe as partes. Nada impede, todavia, que o juiz, em audiéncia,
ja tente concilia-las, eliminando o eventual litigio. Nessa perspecti-
va, um dos objetivos do direito auténomo a producio da prova serd
atingido.

Nao havendo consenso, o juiz devera incluir em sua sentenca
um capitulo condenatério relativo as despesas processuais. Nesse
ponto, a produgio antecipada de provas revela-se essencial ao aces-
so efetivo a Justica do Trabalho. E que, apesar de as partes terem
o 6nus de arcar com as despesas relativas as provas requeridas —
honorérios periciais, por exemplo —, se forem beneficidrias da
assisténcia judicidria gratuita, quem deve arcar com elas é a
Uniao. Trata-se de corolario légico do direito fundamental ao aces-
so a justica.

Ademais, como ndo ha litigio efetivo no procedimento de pro-
ducdo antecipada da prova, ndo ha condenaciao em honorarios
advocaticios (BONIZZI, p. 101), a ndo ser que o reclamante seja
considerado litigante de ma-fé (YARSHELL, 2015, p. 1044). Nes-
sa perspectiva, um trabalhador de boa-fé pode, por exemplo, ins-
truir, de forma prévia, todas as questdes faticas relacionadas a sua
pretensa demanda em face da empresa empregadora, para analisar,
em seguida, se é vidvel o processo posterior, ou mesmo se nio é
melhor tentar conciliar previamente o litigio, e isso, vale enfatizar,
sem a preocupa¢ido com eventual condenac¢io em honorarios ad-
vocaticios. Ndo é demais observar que é possivel produzir provas
relativas as demandas habituais da Justica do Trabalho, a exemplo
dos pedidos de reconhecimento de relagio de emprego e dos re-
lacionados as diversas modalidades de questdes relacionadas aos
pedidos de indeniza¢des por danos morais e materiais, inclusive
decorrentes de suposto acidente de trabalho. Por esses motivos, a
demanda probatéria auténoma viabiliza o efetivo acesso a Justica
do Trabalho.

Pelo exposto, conclui-se que o direito auténomo a produgio de
provas revela-se como um instituto essencial ao acesso a Justica
do Trabalho contemporanea, pois, no intuito de aferir a viabilidade
probatéria do seu pretenso direito, ou mesmo obter a conciliacdo
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com a parte contrdria, a parte reclamante, se beneficidria da assis-
téncia judicidria gratuita e nio litigante de ma-fé, nao sera res-
ponsabilizada pelas despesas decorrentes do processo, in-
clusive honorarios advocaticios e periciais. Trata-se de um
instituto que deve ser manejado responsavelmente, viabilizando,
dessa forma, a tutela adequada dos direitos trabalhistas, sem preju-
izo de ensejar solu¢des de consenso. Vocé concorda com todas essas
ideias, caro leitor? Fica a reflexdo...

PARTE 2. INCIDENTES PROCESSUAIS DA FASE DE
CONHECIMENTO

Inicia-se agora, caro amigo leitor, a segunda parte deste estudo,
com a finalidade de refletir sobre as principais questdes decorren-
tes das inova¢des da Reforma Trabalhista de 2017 acerca da fase
de conhecimento do processo trabalhista. Sigamos, juntos, adiante!

DA CONTAGEM DE PRAZOS EM DIAS UTEIS

Como dito, algumas alteracdes da CLT, nessa fase posterior a cha-
mada Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017), aproximaram o
processo trabalhista do processo civil, a exemplo da questio da
contagem dos prazos, a qual, por for¢a do art. 775 da CLT, serd
em dias uteis, com exclusio do dia do comego e inclusdo do dia do
vencimento.

Poder-se-ia indagar o seguinte: essa alteracdo comprometerd a
efetividade do processo do trabalho? Imagina-se que nio, pois a
contagem de prazos em dias dteis ndo compromete a ideia de “tem-
pestividade” na prestacéo jurisdicional.

E certo que, na perspectiva da obtencao da tutela jurisdicional,
o transcurso do tempo pode ser nocivo, caracterizando-se como um
inimigo que se deve combater, por ser um fator de corrosio dos di-
reitos (DINAMARCO, 2007, p. 65-67). Ora, se a ideia de um “proce-
dimento adequado ao direito material” também é um componente
indissociavel, para se alcancar uma decisio justa (TARUFFO, mar.
1997, p. 319), é certo também que, na esséncia deste procedimento,
devem-se estabelecer técnicas processuais aptas a proteger o direi-
to dos efeitos deletérios do tempo.
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Revela-se importante, todavia, diferenciar o “tempo fisiolégi-
co”, que o tempo normal e necessirio para o desenvolvimento de
um determinado processo, do chamado “tempo patolégico”, rela-
cionado a perda de tempo sem a produ¢io de qualquer ato util a
prestagio da tutela jurisdicional (PISANI, 1999, p. 631-633). Nesse
universo, impde-se perceber que, para a jurisdi¢io convergir inte-
gralmente para os seus valores constitucionais, sé havera uma ade-
quada distribui¢do do énus do tempo no processo, quando se per-
ceber que a técnica processual somente tem sentido na perspectiva
da “tutela dos direitos”.

E nesse contexto que se apresenta a chamada “tutela provisé-
ria”, fundada em cogni¢io sumadria, como alternativa para neutrali-
zar os efeitos destrutivos do tempo sobre os resultados da atividade
processual. A contagem do prazo em dias uteis, portanto, nio pre-
judica o direito fundamental & presta¢io jurisdicional tempestiva.
Ademais, ha questio de interesse publico por tris dessa tematica,
pois o direito a desconexio do trabalho, como elemento indis-
socidvel das regras de prote¢do a satde, também é destinado aos
trabalhadores auténomos que atuam perante os érgios de justica
(juizes, advogados, integrantes do Ministério Publico, auxiliares da
justica etc.).

Superada essa andlise, impde-se refletir sobre a regra prevista
no § 1° do art. 775 da CLT: “os prazos podem ser prorrogados, pelo
tempo estritamente necessdrio, nas seguintes hipédteses: [ - quan-
do ojuizo entender necessério; Il — em virtude de for¢ca maior, devi-
damente comprovada”. Como essas hipdteses tratam de conceitos
juridicos indeterminados, ao aplica-las, incumbe ao juiz fundamen-
tar analiticamente a sua decisdo, conforme preconiza o art. 489, §
1°, do CPC, sob pena de nulidade.

Ademais, observe-se que, por for¢a do § 2° do art. 775 da CLT,
“ao juizo incumbe dilatar os prazos processuais e alterar a ordem
de produgido dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito”.
E preciso esclarecer, todavia, que esses dispositivos devem ser in-
terpretados conjuntamente com o art. 139, VI e paragrafo tnico,
do CPC, no sentido de que a dilacido de prazos somente pode ser
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determinada antes de encerrado o prazo regular. E preciso,
portanto, primar pela seguranca juridica e pela previsibilidade, de
modo que, por exemplo, nio é possivel restituir prazo peremptério
encerrado, sem que exista, de fato, justa causa para essa medida.

TETO PARA CONDENACAO EM CUSTAS PROCESSUAIS
Outra novidade da Reforma Trabalhista de 2017 é a fixa¢do de um
teto maximo para a condena¢io em custas processuais em relacio
a fase de conhecimento. No particular, conforme preconiza o art.
789 da CLT, “nos dissidios individuais e nos dissidios coletivos do
trabalho, nas a¢bes e procedimentos de competéncia da Justi¢a do
Trabalho, bem como nas demandas propostas perante a Justica Es-
tadual, no exercicio da jurisdi¢io trabalhista, as custas relativas ao
processo de conhecimento incidirdo a base de 2% (dois por cento),
observado o minimo de R$ 10,64 (dez reais e sessenta e quatro cen-
tavos) e o maximo de quatro vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social [...]". Desse modo, apesar
de ter uma base de célculo definida, as custas terdo valor minimo e
maximo na Justica do Trabalho, independentemente da espécie de
demanda judicial.

DA RESPONSABILIDADE POR DANO PROCESSUAL
A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) também se preocupou
com a litigdncia de ma-fé na Justica do Trabalho. Nesse sentido,
dispde o art. 793-A da CLT que “responde por perdas e danos aquele
que litigar de m4-fé como reclamante, reclamado ou interveniente”.
E l6gico que a boa-fé se presume, e a ma-fé se comprova. Nessa
perspectiva, devem ficar bem delineadas nos autos as condutas que
configuram litigdncia de ma-fé. De acordo com o art. 793-B da CLT,
sdo elas: a) deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de
lei ou fato incontroverso; b) alterar a verdade dos fatos; c) usar do
processo para conseguir objetivo ilegal; d) opuser resisténcia injus-
tificada ao andamento do processo; e) proceder de modo temerario
em qualquer incidente ou ato do processo; f) provocar incidente
manifestamente infundado; g) interpuser recurso com intuito ma-
nifestamente protelatério.
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Esses condutas, por serem previstas também no CPC, ji eram
conhecidas no processo do trabalho, por for¢a de aplica¢io subsi-
didria. Conforme preconiza o art. 793-C da CLT, constatada uma
delas, “de oficio ou a requerimento, o juizo condenara o litigante de
ma-fé a pagar multa, que deverd ser superior a 1% (um por cento) e
inferior a 10% (dez por cento) do valor corrigido da causa, a indeni-
zar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com
os honorérios advocaticios e com todas as despesas que efetuou”.
Ademais, “quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o jui-
zo condenard cada um na propor¢io de seu respectivo interesse na
causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte
contraria” (§ 1°).

E se o valor da causa for irrisério ou inestimavel? Dispde o §
2° do art. 793-C que, nesse caso, “a multa podera ser fixada em até
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social”. Essa decisio, como, de resto, todas as outras, deve
ser devidamente fundamentada, nos termos do art. 489, § 1°, do
CPC.

Observe-se que, por forca do § 3° do art. 793-C da CLT, “o va-
lor da indenizacio serd fixado pelo juizo ou, caso nio seja possivel
mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento co-
mum, nos préprios autos”.

Tema processual relevante da Reforma Trabalhista diz respeito
a possibilidade de aplica¢io de multa por litigAncia de m4-fé a tes-
temunha que, dolosamente, mentir em juizo. No particular, dispée
o art. 793-D da CLT: “aplica-se a multa prevista no art. 793-C desta
Consolida¢io a testemunha que intencionalmente alterar a verda-
de dos fatos ou omitir fatos essenciais ao julgamento da causa”. E o
caso, por exemplo, da testemunha que apresenta depoimentos con-
flituosos em dois processos sobre os mesmos fatos (SILVA, 2017, p.
148). Observe-se que, nos termos do pardgrafo unico do art. 743-
D da CLT, “a execu¢io da multa prevista neste artigo dar-se-a nos
mesmos autos”.

Trata-se de regra punitiva que talvez tenha mais efeito pra-
tico-pedagogico do que a expedicdo de oficio aos 6rgidos compe-
tentes para apuracio do crime de falso testemunho. Por forca do
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contraditério cooperativo, o juiz, logo apds a qualificagio da teste-
munha, deve adverti-la da eventual consequéncia que podera so-
frer, caso seja constatado que mentiu deliberadamente no proces-
so, qual seja, a aplicagdo de multa pessoal. A decisdo, certamente,
deve ser analiticamente fundamentada, demonstrando o juiz, com
base nos autos, quais sdo os elementos de convencimento de que a
testemunha mentiu.

Entende-se que a expedi¢do de oficio para apuragdo criminal
deve ficar reservada a hipétese em que o juiz ndo se convencer acer-
ca de qual testemunha faltou com a verdade no processo, muito
comum, por exemplo, nos casos de “prova testemunhal dividida”.
Assim, se a testemunha arrolada pela parte autora sustenta, cate-
goricamente, que ocorreram trabalhos em sdbados e domingos, e a
testemunha trazida pela parte reclamada, contrariamente, afirma
que nio existiram esses trabalhos, ndo restard alternativa ao juiz,
caso nio se convenca acerca de qual delas nio falou a verdade, se-
nio determinar a apuracgio criminal do fato. Para fins de aplicacio
da multa prevista no art. 743-D da CLT, todavia, revela-se interes-
sante realizar o incidente de acareagio entre essas testemunhas
conflitantes, para se extrairem elementos de convencimento.

Como visto, convencendo-se do falso testemunho, o juizo deve-
rd aplicar a multa na sentenca, para executa-la nos mesmos autos.
Ao contrério do que sustenta parte da doutrina, ndo hd violagdo ao
contraditério, pois, como dito, o juiz deve ter advertido a testemu-
nha previamente na audiéncia.

Por oportuna, impde-se uma pergunta: caso haja discordincia
na aplicacdo dessa pena, quem podera recorrer? Entende-se que
nio somente a parte que a arrolou no processo, mas também a pré-
pria testemunha prejudicada (CASSAR; BORGES, p. 144), que deve
ser intimada, pessoalmente, acerca da decisdo que a condenou. No
primeiro momento, eventualmente serd cabivel o recurso de em-
bargos de declaracio, e, na sequéncia, se a sentenca mantiver a con-
denagdo, o recurso ordindrio. Observe-se que, com base na OJ n°
409 da SDI-1 do TST, é possivel entender que o recolhimento dessa
multa ndo integra o preparo recursal para fins de admissibilidade
do recurso.
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Outra questdo relevante, caro leitor, é a seguinte: é possivel a
execuc¢do provisdria dessa multa? Em tese, sim, é possivel, pois os
recursos no processo do trabalho, como regra, nio sdo recebidos no
efeito suspensivo, mas, por prudéncia, é interessante aguardar o
transito em julgado da condenagio.

Defendendo o cabimento de mandado de seguranga, na hipéte-
se de execu¢io proviséria dessa multa imposta a testemunha, Cf.
CASSAR; BORGES, p. 144.

ASPECTOS DA PETICAO INICIAL

A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) também apresentou
inova¢do quanto A peti¢do inicial, com a exigéncia de necessidade
de liquidagio dos pedidos, mesmo no rito ordinario. No particular,
dispde o § 1° do art. 840 da CLT que, “sendo escrita, a reclamagéo
deverd conter a designa¢io do juizo, a qualificagdo das partes, a bre-
ve exposi¢io dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, que deve-
ra ser certo, determinado e com indicacao de seu valor, a data e
a assinatura do reclamante ou de seu representante”. “Se verbal, a
reclamacio serd reduzida a termo, em duas vias datadas e assinadas
pelo escrivdo ou secretdrio, observado, no que couber, o disposto
no § 1° deste artigo” (§ 2°). Por forca do § 3° do art. 840 da CLT, “os
pedidos que nio atendam ao disposto no § 1° deste artigo serdo
julgados extintos sem resolucao do mérito”.

Acabou uma das diferencas de destaque entre os ritos ordina-
rio e sumarissimo, pois, a partir de agora, a atribui¢io de valor aos
pedidos passa a ser uma exigéncia comum. Nessa perspectiva, o re-
clamante, em relacdo a cada pedido de direito material, deve
apresentar a sua expectativa econémica, ou seja, deve arbitrar o va-
lor maximo esperado em decorréncia do processo.

Impde-se a seguinte questdo: esse valor, com exce¢do de atuali-
zagdo monetdria e juros, sera o teto da liquida¢io pré-executiva de
cada pedido? Por uma questio de seguranca juridica e de previsi-
bilidade processual, principalmente para os casos em que o recla-
mante encontra-se assistido por advogado, seria interessante ele
j4 indicar, com preciséo, a expectativa econdémica em relacio a cada
pretensao.
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A parte reclamada, dessa forma, ja deve saber, no momento de
defesa, a previsdo de sua despesa maxima com o processo, fato que,
inclusive, pode ajudar na realizacio de concilia¢cdes judiciais. Deve
haver, em termos precisos, seriedade, na fixacio de valores, inclusi-
ve pelo fato de que é com base neles que serdo fixados os honorérios
advocaticios sucumbenciais. E preciso saber, antecipadamente, em
outros termos, a tutela jurisdicional pleiteada pelo reclamante, in-
clusive, com a ressalva do art. 499 do CPC, o juiz esta vinculado ao
que foi pedido na peti¢io inicial, por forca das regras extraidas dos
arts. 2°, 141, 490 e 492 também do CPC.

Acontece que nio se pode confundir a “tutela do direito mate-
rial” com a sua “quantificagio”. O arbitramento exigido na peticio
inicial deve ser aproximado, mas nio deve servir como limite de
liquidagio. E que nem sempre é possivel indicar o valor com preci-
sdo. Imaginem-se, por exemplo, os valores para os pedidos de in-
denizagido por danos materiais decorrentes de acidente de trabalho
ou de doenga ocupacional. A parte reclamante nio tem como saber,
antecipadamente, qual serd o percentual do eventual pensiona-
mento, na hipétese de redugio da capacidade laborativa.

E certo que a peticio inicial deve indicar o pedido com suas es-
pecifica¢des (art. 319, IV, do CPC), mas, em alguns casos, pelos me-
nos, a exemplo desse envolvendo pedido de indenizag¢io por danos
materiais decorrentes de acidente de trabalho, sequer o reclaman-
te tem como saber a extensdo do seu dano, de modo que também
se revela perfeitamente possivel a aplicagdo das exce¢bes quanto a
formulacdo de pedido determinado previstas no § 1° do art. 324 do
CPC: “I - nas a¢bes universais, se o autor nio puder individuar os
bens demandados; II - quando n&o for possivel determinar, desde
logo, as consequéncias do ato ou do fato; III - quando a determina-
¢do do objeto ou do valor da condenac¢io depender de ato que deva
ser praticado pelo réu”. Nessas hipéteses, incumbe ao reclamante,
na peticgdo inicial, adiantar que nio estd “quantificando” o pedido,
pois incide nessa regra excepcional do CPC.

A interpreta¢io, portanto, deve ser no sentido de facilitar o
acesso a justica do trabalhador. A partir do didlogo necessario
com o CPC, impde-se observar que, na interpretacio do pedido
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(pretensio de direito material ou mérito), deve ser considerado o
conjunto da postulagio em convergéncia com os principios da cola-
boragédo (art. 6° do CPC), da instrumentalidade do processo (arts.
188 e 277 do CPC) e da boa-fé processual (arts. 5° e 322, § 2°, do
CPCQ). O processo, desse modo, nio deve servir ao formalismo que
visualiza a forma como um valor em si, como um entrave a presta-
¢do jurisdicional, mas, pelo contrério, deve perseguir seus objetivos
axioldgicos, e, por isso, o pedido deve ser interpretado em conjunto
com a postulagio.

Nessa perspectiva, nio se revela razodvel exigir da parte recla-
mante que nio tem condi¢des de arbitrar o valor do seu pedido que
se utilize, por exemplo, do incidente de exibi¢io de documento, a
exemplo dos cartdes de ponto, para fins de formular pedido de pa-
gamento de horas extras. E possivel, portanto, ajuizar, desde logo,
a demanda, atribuindo o valor em perspectiva, para, se procedente,
apurar-se, mais tarde, o valor real correspondente ao direito as ho-
ras extras. Dessa forma, ndo havera que se falar, na fase de cumpri-
mento de sentenca, em eventual excesso de execugdo. O que vocé,
caro leitor, acha desse posicionamento? Ele corresponde ao orde-
namento juridico trabalhista? Acredita-se que a parte processual
da Reforma Trabalhista deva ser interpretada sistematicamente,
inclusive dialogando com a sistemadtica processual civil.

E interessante observar, ademais, que essa regra da liquidacio
dos pedidos da peti¢io inicial pode ser flexibilizada em alguns ca-
sos. Por exemplo, como liquidar, com precisdo, determinado pedi-
do fixado em agdo coletiva em que nio se sabe, com antecedéncia,
quem serdo os beneficiados pela decisdo? Nesse caso, de fato, é
possivel flexibilizar, devendo haver apenas um arbitramento por
estimativa média, sem que isso implique, na fase de liquidagéo in-
dividual, “excesso de execugdo”. A situagdo é diferente, por outro
lado, em agdo civil coletiva em que se pleiteia a condenag¢io por da-
nos morais coletivos. Nessa situacdo, o valor maximo da condena-
¢do, em principio, ja deve estar previsto na peti¢do inicial. Pelo que
se percebe, portanto, a flexibilizagdo na fixa¢do precisa do valor do
pedido dependera, em cada caso, da possibilidade de se fazer essa
fixagdo ja no ingresso da peti¢io inicial.
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Também se acredita que, se o caso envolver apresentacio de
calculos extremamente complexos, fora da média das situagoes
que ordinariamente ocorrem na Justica do Trabalho, seja possivel
a formulacio de pedido iliquido. E recomendavel ao reclamante ex-
plicitar esse fato em tépico especifico da peti¢do inicial, e, na du-
vida, ndo custa repetir, deve o juizo prestigiar o acesso a justica.
Ademais, nao ha necessidade de quantificacio do pedido de
pagamento dos honorarios advocaticios, pois se trata de pedi-
do acessoério, que sequer precisa constar na peticio inicial (LOPES,
2008, p. 183), tratando-se de efeito anexo da decisdo condenatdria.

Para terminar esse tépico, impde-se observar que § 3° do art.
840 da CLT deve ser interpretado em conjunto com o art. 6° do
CPC, que prega o modelo cooperativo de processo. Assim, se
determinado pedido ndo estiver quantificado, o juiz, antes de ex-
tingui-lo sem resolugdo de mérito, deve dar ao reclamante oportu-
nidade de corrigi-lo, mesmo que esse fato implique o adiamento da
audiéncia. Vicios sanaveis devem ser tratados como tais. Afinal, a
celeridade, em tese, deve ser analisada na perspectiva do possivel
credor da verba alimentar, ou seja, se o préprio reclamante é quem
estd pleiteando o adiamento, para melhor atribuir valor ao pedido,
nio ha motivo para o juiz rejeitar esse requerimento. Concorda,
caro leitor?

EXCECAO DE INCOMPETENCIA

Outra mudanca processual relevante diz respeito a exce¢do de in-
competéncia. Antes, como se sabe, essa defesa processual deveria
ser apresentada em audiéncia, criando dificuldades para reclama-
dos em situacbes de vulnerabilidade, os quais, muitas vezes, tinham
que viajar para o local da audiéncia sem condi¢ées financeiras para
tanto.

Imagine-se a seguinte situacdo: o trabalhador sai de Jo&do Pes-
soa, capital do Estado da Paraiba, para trabalhar como empregado
doméstico na cidade do Rio de Janeiro — RJ, e, apds o término do
emprego, volta para sua cidade natal e ajuiza a reclamatdria tra-
balhista. Como se sabe, por for¢a do art. 651 da CLT, é a localida-
de da prestacio dos servicos o critério definidor da competéncia
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territorial. Ora, se esse empregador doméstico também fosse um
pequeno empregado regido pela CLT ou um servidor ptblico de bai-
xa hierarquia, ele teria muita dificuldade de contratar advogado,
comprar passagens de avido e arcar com as despesas dessa viagem.
O sistema anterior, portanto, criava situacdes injustas, que, na ver-
dade, restringiam o direito de defesa.

Pensando nesses casos, a Reforma Trabalhista alterou a siste-
mdtica do questionamento da incompeténcia territorial, facilitan-
do o acesso a justica por parte da defesa, que ndo mais pressupde o
deslocamento até o foro da realiza¢do da audiéncia para apresentar
a excecdo (SILVA, 2018, p. 406).

De acordo com o atual art. 8oo da CLT, “apresentada excegdo de
incompeténcia territorial no prazo de cinco dias a contar da noti-
ficacdo, antes da audiéncia e em peca que sinalize a existéncia desta
excec¢do, seguir-se-a o procedimento estabelecido neste artigo”.

Inicialmente, observe-se que a sistemadtica trabalhista é diferen-
te do processo civil, que permite o questionamento da competéncia
territorial na prépria contestagdo (art. 337, II, do CPC). No pro-
cesso do trabalho atual, afastando-se da tradi¢do pelo principio
da oralidade (CASSAR; BORGES, p. 218), ha necessidade de sus-
citar por escrito incidente cognitivo procedimentalmente
autonomo.

Ademais, esse prazo de cinco dias é preclusivo (MARTINEZ, p.
217), impedindo a apreciacio do incidente, caso ultrapassado pela
parte reclamada. No é razoavel, dessa forma, eventual entendi-
mento no sentido de que o reclamado poderia optar por apresen-
tar a exce¢do em audiéncia, mediante interpretagdo conjunta com
o art. 847 da CLT. E certo que esse prazo de cinco dias pode até
ser curto na perspectiva de um reclamado pessoa fisica ou micro-
empresario, mas foi a op¢do estabelecida pelo legislador, de modo
que nio ha que se falar em dupla oportunidade de apresentacdo. O
prazo é unico e preclusivo, de cinco dias tteis, a contar da noti-
ficacdo (citagdo). Assim, pela sistematica atual, quando a audiéncia
for realizada, essa questdo da competéncia territorial ja tera sido
previamente resolvida.

Quanto ao procedimento em si, dispde o § 1° do art. 8oo da CLT
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que, “protocolada a peticdo, serd suspenso o processo e nio se re-
alizara a audiéncia a que se refere o art. 843 desta Consolidagio
até que se decida a exce¢do”. Em seguida, “os autos serdo imediata-
mente conclusos ao juiz, que intimara o reclamante e, se existentes,
os litisconsortes, para manifestagio no prazo comum de cinco dias”
(§ 2°). Se os fatos ja estiverem delineados nesse contraditério, o juiz
poderd julgar o incidente. Todavia, conforme dispée o § 3° do art.
800 da CLT, “se entender necesséria a produgdo de prova oral, o
juizo designara audiéncia, garantindo o direito de o excipiente
e de suas testemunhas serem ouvidos, por carta precatoria,
no juizo que este houver indicado como competente”. Nessa pers-
pectiva, quanto a exce¢do de incompeténcia, enquanto, ao recla-
mante, faculta-se produzir suas provas na localidade onde ajuizou
sua demanda, a parte reclamada, excipiente, assegura-se o direito
de ouvir suas testemunhas por carta precatéria perante o juiz que
entender como competente.

N&o é demais relembrar que o debate deve se restringir a de-
finir o critério delineador da competéncia territorial. No particu-
lar, o TST vem entendendo que, no geral, devem ser observados
os critérios objetivos previstos no art. 651 da CLT, a nio ser que a
parte reclamada seja uma empresa de 4mbito nacional, a exemplo
de uma institui¢do financeira ou de uma grande rede de supermer-
cados, com representacdo juridica na localidade do ajuizamento da
demanda. Nessa hipétese, como nio haverd cerceamento do direito
de defesa, prestigia-se a facilita¢io do acesso a justica do trabalha-
dor reclamante.

E possivel que esses aspectos faticos ja estejam definidos na ex-
cecdo de incompeténcia e na resposta do reclamante, o excepto. Se
for o caso, deve-se dispensar a dilagido probatéria, cabivel apenas
na hipétese de manutencio da divergéncia fatica. Definidas essas
questdes, passa-se ao julgamento do incidente. No particular, dis-
poe o § 4° do art. 8oo da CLT que, “decidida a exce¢do de incompe-
téncia territorial, o processo retomara seu curso, com a designagio
de audiéncia, a apresentacio de defesa e a instrugdo processual pe-
rante o juizo competente”.
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ARQUIVAMENTO, DESISTENCIA DA DEMANDA, DEFESA,
QUALIDADE DO PREPOSTO E ASPECTOS DA REVELIA
(INCIDENTES EM AUDIENCIA!)

A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) também alterou algu-
mas questdes relativas a dindmica da audiéncia. Inicialmente, esta-
beleceu-se uma regra procedimental de respeito ao contraditério,
na hipétese de desisténcia da demanda.

Por for¢a do art. 841, § 3°, da CLT, oferecida a contestacdo, ain-
da que eletronicamente, o reclamante nio poderd, sem o con-
sentimento do reclamado, desistir da acio. E se a contesta¢io foi
apresentada sob sigilo? Entende-se que o procedimento é o mesmo
(SILVA, 2017, p. 157), qual seja, a prévia concordancia do reclamado,
que eventualmente pode ter interesse em seguir no processo, para
alcancar uma favoravel decisdo de mérito, com a indiscutibilidade
inerente & coisa julgada material. Concorda, caro leitor?

Serd “ilegal”, portanto, o entendimento de que a desisténcia do
processo ficara condicionada a rejei¢do da primeira proposta obri-
gatoria de conciliagdo. O dispositivo acima nio estabelece qualquer
ressalva, sendo claro no sentido de que basta o “oferecimento” da
contestacao, ainda que eletronicamente, para que o requerimento
de desisténcia seja condicionado a aprovac¢io da parte reclamada.
E o “oferecimento da contestacio, portanto, e ndo o recebimento
da referida peca pelo magistrado”, o ato que condiciona o requeri-
mento de desisténcia da demanda a concordancia da parte recla-
mada (MARTINEZ, p. 206). Impde-se observar que, se a parte re-
clamada nio apresentar contestacdo, mas oferecer reconvencio,
também ha necessidade de sua concordancia para o deferimento da
desisténcia da demanda (CASSAR; BORGES, p. 233).

Ademais, por conta do trabalho desempenhado na confecg¢ido da
defesa, ainda deve ser resolvida a questdo dos honorédrios sucum-
benciais, pelo fato de a parte reclamante ter dado causa injusta-
mente ao processo. Se hd um regime de pagamento de honorarios
na Justica do Trabalho, e se os honorarios constituem verba sala-
rial do advogado, impde-se considerar também a sua atividade em
relacdo 4 atividade de elaboragdo da resposta da parte reclamada
1O Processo.
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Com rela¢io a representacdo empresarial em audiéncia, a Re-
forma Trabalhista de 2017 deixou claro que o preposto ndo precisa
ser empregado da parte reclamada (art. 843, § 3°, da CLT). Basta,
portanto, ao preposto ter conhecimentos dos fatos, para que nio
incorra no 6nus da confissdo quanto as alega¢des faticas da peticio
inicial.

Por outro lado, preconiza o art. 847, pardgrafo tnico, da CLT,
que “a parte poderd apresentar defesa escrita pelo sistema de pro-
cesso judicial eletrénico até a audiéncia”. Constituird cerceamento
do direito de defesa, desse modo, impedir a apresentacgdo de defesa
escrita na audiéncia e, em seguida, concluir o processo para julga-
mento antecipado. Ademais, ocorrendo motivo relevante, pode-
rd o juiz suspender o julgamento, designando nova audiéncia (art.
844, § 1°, da CLT).

A parte reclamante, a partir da Reforma Trabalhista de 2017,
deve ter seriedade em relagio ao seu comparecimento da audién-
cia. Antes, como se sabe, arquivado o processo, nada ocorria em
relacdo ao novo ajuizamento. Agora, ha consequéncias, inclusive
econdmicas, mesmo que sejam concedidos os beneficios da assis-
téncia judicidria gratuita.

Por for¢a do art. 844, §§ 2° e 3°, da CLT, na hipdtese de auséncia
do reclamante, este serd condenado ao pagamento das custas, ain-
da que beneficidrio da justica gratuita, salvo se comprovar,
no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legal-
mente justificavel, e o pagamento dessas custas é condi¢ao para a
propositura de nova demanda.

Observe-se que, no processo civil, incide a regra prevista no art.
92 do CPC: “Quando, a requerimento do réu, o juiz proferir senten-
¢a sem resolver o mérito, o autor ndo poderd propor novamente a
acdo sem pagar ou depositar em cartdrio as despesas e os honora-
rios a que foi condenado”. Nos JECs, também tem o autor que pa-
gar as custas, salvo se a auséncia for por for¢ca maior (art. 51, § 2°, da
Lei n® 9.099/1995). Acontece que, no processo civil, dispensa-se o
pagamento dessas custas, se a parte autora é beneficidria da justica
gratuita. A regra trabalhista, portanto, é mais severa do que a sua
correspondente na esfera civel.
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O reclamante, todavia, pode se livrar desse recolhimento, se
comprovar que deixou “arquivar” o processo anterior por motivo
legalmente justificavel (grave problema de satide, por exem-
plo), em prazo — pelo menos em principio — peremptorio de
15 (quinze) dias uteis. Caso a parte reclamante nio comprove o
motivo justificado e ndo recolha as custas no processo seguinte, en-
tende-se que o juiz, pelo principio da primazia do julgamento de
mérito (art. 4° do CPC), deve lhe conceder um prazo para corrigir
esse vicio sanavel. Se nio houver correcio no prazo dado, esse se-
gundo processo deve ser extinto sem resolu¢do de mérito.

Vale destacar a tese do Ministro Luis Roberto Barroso, relator
da ADI n° 5.766 — que tem um voto do Ministro Edson Fachin pela
total inconstitucionalidade dos textos normativos questionados
—, no sentido de que “é legitima a cobranca de custas judiciais em
razdo da auséncia do reclamante 4 audiéncia mediante sua prévia
intimacao pessoal para que tenha a oportunidade de justificar o
nio comparecimento”. Como se percebe, se prevalecer essa tese,
ao final do julgamento da ADI n° 5.766, a cobranca das custas no
segundo processo terd como pressuposto ter havido prévia inti-
macdo pessoal do reclamante para justificar o “arquivamento”
anterior.

A Reforma Trabalhista de 2017 também disciplinou melhor o
instituto da revelia e seus efeitos no processo do trabalho. A revelia
continua sendo a auséncia da parte reclamada em audiéncia. O seu
efeito material, qual seja, a presuncio de veracidade das alega¢des
faticas deduzidas na peti¢do inicial, todavia, pode ser mitigado em
determinadas condi¢des.

E o que dispde o § 4° do art. 844 da CLT, no sentido de que esse
efeito da revelia nio se produz nas seguintes hipéteses: I — haven-
do pluralidade de reclamados, algum deles contestar a a¢io; II - o
litigio versar sobre direitos indisponiveis; III - a peti¢do inicial no
estiver acompanhada de instrumento que a lei considere indispen-
savel 4 prova do ato; IV — as alega¢des de fato formuladas pelo recla-
mante forem inverossimeis ou estiverem em contradi¢io com
prova constante dos autos. As trés primeiras hipdteses sdo co-
nhecidas, de modo que eventuais questionamentos decorrem desse
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item IV.

Nessa perspectiva, inicialmente, indaga-se o seguinte: se os fa-
tos alegados na petigdo inicial forem inverossimeis — por exem-
plo, uma jornada de trabalho extremamente elevada —, o juiz deve
alertar o autor acerca desse fato e lhe facultar a producéo de prova?
Por uma questio de boa-fé processual e tendo em conta o modelo
cooperativo de processo, entende-se que sim, deve o juiz estabele-
cer esse didlogo com a parte autora, antes de julgar improcedentes
seus pedidos, mesmo no caso de revelia da parte reclamada.

E que a revelia nio pode ser vista como um ato de desrespeito
ao Poder Judicidrio que deva ter, como puni¢do correspondente, a
procedéncia da demanda. A revelia é apenas um fato processual ob-
jetivo que gera como consequéncia material a presun¢do meramen-
te relativa de veracidade dos fatos alegados na peti¢io inicial, mas
esse fato, repita-se, ndo significa necessariamente a procedéncia da
demanda. Assim, se o juiz estd em duvida, nada impede que utilize
seus poderes instrutérios — complementar 2 atividade probatéria
das partes — para averiguar a credibilidade da narrativa fatica do
reclamante.

Observe-se que, na forma do § 5° do art. 844 da CLT, “ainda que
ausente o reclamado, presente o advogado na audiéncia, serdo acei-
tos a contestagdo e os documentos eventualmente apresentados”.
A pergunta que se impde, todavia, é a seguinte: esse advogado da
reclamada revel tem direito a dilagio probatéria, ou seja, tem direi-
to 4 oitiva de testemunhas, por exemplo? Entende-se que nio, pois
a parte reclamada tem contra si essa consequéncia negativa decor-
rente do 6nus em que incorreu, ao ndo comparecer a audiéncia.

Registre-se, todavia, que hé posicionamento em sentido contra-
rio, no sentido de “ser inevitavel que se declare a confissdo ficta do
preposto, de um lado, e que seja admitida a produ¢io de provas re-
querida pelo advogado, de outro lado, tais como o depoimento pes-
soal do reclamante, a oitiva de testemunhas presentes e outros me-
canismos legais como a pericia e a inspe¢io pessoal” (SILVA, 2017,
P- 161). Nio se concorda com esse posicionamento, pois a auséncia
do preposto a audiéncia, por ser um fato objetivo que se caracteriza
como “énus processual”, deve acarretar uma consequéncia negativa
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para a empresa, de modo que a defesa e a documentagio serdo rece-
bidas, mas o advogado nio tem a prerrogativa de ouvir as testemu-
nhas arroladas pela reclamada.

A situacdo complica-se, caso a parte reclamante pretenda
ouvir testemunhas, para derrubar a presun¢do decorrente da pro-
va documental juntada pela defesa. Nessa hipétese, ou seja, se ndo
houve julgamento antecipado da lide, entende-se que o advogado
presente também tem direito A oitiva das testemunhas presentes.
Seria maculado o modelo constitucional de processo, se fosse per-
mitida apenas a dilagdo probatéria pela parte presente.

Assim, em outras palavras, diante da revelia da reclamada, mas
presente seu advogado, podem ocorrer as seguintes hipdteses: a)
recebimento da defesa e seus documentos, com encerramento da
instrucdo e julgamento antecipado da lide; b) se, além do recebi-
mento da defesa e sua documentacio, apenas o advogado da parte
reclamada pretende produzir outras provas (dilacdo probatéria),
esse pedido, por conta da revelia e seu efeito materiais, deve ser
indeferido; c) se, ndo obstante a revelia da reclamada, a parte re-
clamante pretende produzir prova oral, para fazer frente a defesa
e seus documentos, o pedido do advogado da reclamada revel deve
ser admitido, e o efeito material da revelia, quando do julgamento,
serd realmente mitigado.

DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Antes de analisar a mudanca imposta pela Reforma Trabalhista de
2017 quanto ao 6nus da prova, impde-se descrever algumas breves
palavras sobre o instituto no processo civil.

Prevalece o entendimento de que as partes tém “6nus probaté-
rios” em suas demandas, pois a busca da verdade encontra limites
na ordem juridica. Provar as alega¢des faticas deduzidas no proces-
so, além de um direito fundamental, é um “6nus processual”, apesar
de “imperfeito”. Revela-se oportuno explicar melhor esse assunto.

As partes encontram-se diante de “6nus”, “faculdades” e
“deveres” no desenvolvimento do processo. Sdo trés categorias
distintas. “Onus” e “faculdades” processuais tém em comum a op-
¢do concedida pela ordem juridica quanto a préitica de determinada
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conduta. A diferenca entre elas estd no plano das consequéncias,
pois, na verdadeira “faculdade processual”, pode-se adotar um com-
portamento A ou B, e a consequéncia serd a mesma. Por exemplo,
as partes tém a faculdade de juntar um recibo de pagamento como
prova no original ou em fotocdpia, pois, se ndo impugnado, o peso
probatdrio serd o mesmo. J4 quando a parte estd diante de um
verdadeiro “6nus processual”’, ela ndo tem a obrigacio de praticar
determinada conduta, mas, a depender do seu comportamento, a
consequéncia serd negativa, a exemplo de apresentar ou ndo um
recurso de apelagdo contra uma sentenca condenatéria. Nio apre-
sentada, a situagdo processual do réu piorard, por conta do trinsito
em julgado e da possibilidade de sofrer execugdo forcada. O “dever
processual”, por sua vez, é imposto pela ordem juridica, que nio da
opg¢do as partes. Por exemplo, nio se tem o 6nus ou a faculdade de
evitar a litigdncia de ma-fé, simplesmente ha uma obrigacio, que,
se descumprida, incidird nas san¢des previstas. Observa-se, nessa
perspectiva, que o “dever” implica um correlato direito de outro
sujeito, ou seja, é uma conduta que a ordem juridica prescreve no
interesse de outrem, enquanto o “6nus” é estabelecido no interesse
do préprio onerado, que, se dele ndo se desincumbir, arcard com
as consequéncias negativas que o sistema lhe impée. Conclui-se,
assim, que o descumprimento de um “dever processual” pode im-
plicar a incidéncia de uma san¢éo, ao passo que a inobservancia de
um “6nus processual” apenas faz com que o onerado eventualmen-
te perca a chance de desfrutar uma situa¢io juridica melhorada.
Os “Onus processuais” podem ser “perfeitos” ou “imperfeitos”.
No primeiro caso, ou seja, quando se trata de “6nus processual per-
feito”, a op¢do por determinada conduta, a exemplo de nio apelar
contra uma sentenca condenatdria, acarretard, necessariamente,
uma consequéncia negativa para a parte, a qual, nesse exemplo,
seria o trinsito em julgado e a possibilidade de sofrer uma execu-
¢do definitiva. Por sua vez, quando se trata de “6nus processual
imperfeito”, a consequéncia negativa, embora possivel e previsivel,
poderd nio ocorrer. Por exemplo, o réu tem o 6nus processual (im-
perfeito) de apresentar defesa em pedido de indenizagio por danos
morais. Caso ndo o fa¢a, sendo revel no processo, possivelmente
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terd contra si uma sentenca condenatoéria, por conta dos efeitos ma-
teriais da revelia. Pode ser, todavia, que esse fato nio ocorra, pois,
hipoteticamente, poderia estar ausente uma matéria processual de
ordem publica no processo, ou ocorrer a incidéncia da prescrigio
ou da decadéncia. Em outros termos, no exemplo em apreco, o réu
nio saiu prejudicado, apesar de ter incidido em um énus processual
(deixar de apresentar defesa no momento adequado). Esse mesmo
raciocinio pode ser estabelecido para o “ato de provar”. A parte que
nio produz prova que lhe cabia nido serd, necessariamente, a der-
rotada, e isso basicamente por dois motivos: primeiro, por for¢ca do
principio da comunh&o da prova, o juiz, ao apreciar e valorar a pro-
va, terd liberdade para considerar todos os elementos instrutérios
constantes dos autos, independentemente de quem os produziu,
e, com base nisso, eventualmente o juiz pode chegar aquele mes-
mo convencimento a que a prova objeto do 6nus o levaria. Assim,
até mesmo uma prova produzida pelo adversario da parte que nio
cumpriu o 6nus probatério pode tornar irrelevante essa omissao.
Ademais disso, por forca do art. 370 do CPC, em determinadas si-
tuacdes, o juiz podera produzir provas de oficio, inclusive aquelas
sobre as quais recaia o 6nus da parte.

E preciso esclarecer, de logo, que as regras do 6nus da prova sio
fundamentais na impossibilidade de produgdo probatdria, ou seja,
quando nio é mais possivel ter no processo elementos suficientes
para a formagio do convencimento. Se ha prova suficiente, as re-
gras do 6nus da prova tornam-se desnecessarias, competindo ao
juiz, independentemente do sujeito processual que a carreou aos
autos, reconhecer os efeitos que ela produz.

Como o processo ndo pode durar indefinidamente, e o juiz —
pelo principio da indeclinabilidade da jurisdi¢io — tem o dever de
julgar, as regras do 6nus da prova ajudam-no diante da auséncia
de convencimento. Observe-se que, mesmo o juiz tendo poderes
instrutérios, a sua iniciativa depende, em alguma medida, da par-
te interessada, que detém maior conhecimento dos fatos. Assim,
fracassados todos os mecanismos disponiveis para a formacio da
convic¢io judicial (provas produzidas pelas partes, provas produ-
zidas de oficio, formagio de presun¢des mediante a aplicagdo das
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mdximas da experiéncia etc.), incumbe ao juiz decidir pelas regras
do 6nus da prova, as quais norteiam a sua atividade e sistematizam
o procedimento probatoério, evitando-se diligéncias desnecessérias
e indesejaveis. Nesse sentido, as regras sobre 6nus probatérios sdo,
de um lado, “regras de julgamento” para o juiz e, de outro, “regras
de atividade” normalmente dirigidas as partes, que, de antemao,
ja sabem sobre quais alegacdes faticas devem se concentrar, para
buscar o convencimento judicial.

Na atividade legislativa de distribui¢do do 6nus da prova, anali-
sa-se aquilo que ordinariamente ocorre, para considerar o interesse
de cada parte quanto as suas alega¢ées no processo e a maior ap-
tiddo probatdria, ou seja, considera-se, neste caso, quem estd em
melhores condi¢des para fazer a prova do fato que embasa sua posi-
¢do juridico-material, ou que derruba a posi¢do juridico-material do
adversario. Assim, conforme se observa no art. 373 do CPC/2015,
distribui-se estaticamente o 6nus da prova conforme a posi¢do pro-
cessual que a parte assume: a) no polo ativo, compete-lhe provar
o fato constitutivo de seu pretenso direito; b) no polo passivo, ca-
be-lhe provar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
alegado pelo autor. No recai 6nus da prova sobre o réu, quando ele
nio alega fato modificativo, impeditivo ou extintivo, mas apenas
nega o fato constitutivo do direito alegado pelo autor. Trata-se de
critério preestabelecido pela legislacdo, como forma de atri-
buir seguranga e previsibilidade.

Deve-se perceber, todavia, que o § 1° do art. 373 do CPC autoriza
0 juiz a redistribuir o 6nus da prova de modo diverso, se houver
impossibilidade ou excessiva dificuldade no cumprimento do en-
cargo, ou, ainda, se for mais simples a obtencdo de prova do fato
contrério. Trata-se daquilo que a doutrina denomina de “distribui-
¢do dindmica do onus da prova”.

A parte interessada pode requerer ao juiz que proceda a tal re-
distribuicdo, mas o juiz deve agir até mesmo de oficio, uma vez
presentes os requisitos, sempre por intermédio de decisio adequa-
damente fundamentada (art. 93, IX, da CF; arts. 11 e 373, § 1°, do
CPC/2015), a qual pode ser objeto de imediata impugnacio pelo re-
curso de agravo de instrumento (art. 1.015, XI, do CPC/2015).
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Como pressuposto negativo da redistribui¢cio dindmica do 6nus
da prova, veda-se a atribui¢do de prova impossivel ou excessiva-
mente dificil (prova diabdlica). Ademais disso, a parte a quem for
imposto, mediante a redistribui¢do, o 6nus da prova devera tam-
bém receber a oportunidade de dele desincumbir-se. Isso significa,
em primeiro lugar, que a parte ndo pode ser surpreendida por uma
inversdo do 6nus da prova realizada apenas no momento do julga-
mento da causa. Sempre que possivel, o momento mais adequado
para a redistribuicdo é a fase de saneamento do processo, antes do
inicio da fase de instrugdo probatdria (art. 357, III). Deve-se perce-
ber, todavia, que néo fica vedada a redistribui¢do depois disso. Por
vezes, apenas depois do saneamento, ji na fase probatéria, o juiz
constata a configuragdo concreta dos pressupostos da redistribui-
¢do. Mais ainda, essa constatagdo pode dar-se com a instrucio ja
encerrada, com os autos ja conclusos para julgamento ou ainda em
segundo grau de jurisdi¢io. Mesmo nesses casos, a redistribui¢do
do 6nus da prova é possivel, mas, em contrapartida, serd impres-
cindivel, sob pena de cerceamento de defesa e de ofensa ao contra-
ditério e ao devido processo legal, reabrir a instrugdo probatéria,
concedendo a parte onerada pela redistribui¢cdo nova oportunidade
de requerer e produzir provas (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p. 114 e 122-130).

O 6nus da prova, como ja dito neste tépico, deve ser atribuido
aquele que estd em melhores condi¢des de realizar a prova, expe-
diente que deve ser adequadamente manejado, inclusive como for-
ma de aplicar o festejado principio da cooperagdo em matéria pro-
batéria (MITIDIERO, 2009, p. 126-127). “Deste modo, a aplica¢io
da teoria dindmica do 6nus da prova se revela como uma forma de
equilibrar as for¢as na relagio processual, o que nada mais é do que
uma aplicacio do principio da isonomia” (CAMARA, 2010, p. 409-
410), que possui assento constitucional. Ademais disso, impde-se
observar que a distribui¢io dindmica do énus da prova é um proce-
dimento compativel com o principio da adaptagio do procedimen-
to as peculiaridades do direito material.

Exige-se, como ja ressaltado, que a decisdo seja fundamentada,
inclusive antes do encerramento da fase preponderantemente de
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instrucdo, para se respeitarem os principios da seguranca juridica e
do contraditério. Afinal, “as partes, desde o inicio da fase instruté-
ria, tém de conhecer quais sio as regras que irdo prevalecer na apu-
ra¢do da verdade real sobre a qual se assentard, no fim do processo,
a solucdo da lide” (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 222).

Quanto a fase de conhecimento, a Reforma Trabalhista de 2017
regulamentou a temdtica da distribui¢do do 6nus da prova, aproxi-
mando-se bastante dessa sistemdtica prevista para o processo civil.

Delogo, o art. 818 da CLT estabeleceu a distribui¢do estética do
o6nus da prova: “O 6nus da prova incumbe: I - ao reclamante, quan-
to ao fato constitutivo de seu direito; Il — ao reclamado, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do reclamante”.

A distribuicdo estética é estabelecida previamente pelo legisla-
dor, estabelecendo previsibilidade acerca dos 6nus probatérios das
partes. Por ela, se o juiz, no julgamento, nio se convencer acerca de
qual parte tem razdo, pode julgar em desfavor da parte que tinha
contra si o 6nus probatério. As regras de distribuicio estética do
onus da prova, portanto, funcionam como regra de julgamento.

Acontece que as regras de distribui¢do do 6nus da prova podem
funcionar como regra de atividade, caso o juiz perceba, por exem-
plo, que determinada parte nio tem aptidio probatéria. E o que,
doutrinariamente, chama-se de “distribui¢io dindmica do 6nus da
prova”, que ocorre por ato do juiz, na andlise do caso concreto. Esse
aspecto ndo é uma novidade na Justica do Trabalho, pois a inversio
do énus da prova sempre foi uma peculiaridade do processo traba-
lhista, principalmente considerando, por exemplo, os principios da
maior aptidio probatéria e do dever de pré-constituicio legal da
prova (PAULA, 2010, p. 166).

Nessa perspectiva, a partir da Reforma Trabalhista de 2017, o
§ 1° do art. 818 da CLT dispde que, “nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa relacionadas a impeossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste
artigo ou a maior facilidade de obtencio da prova do fato con-
trario, poderd o juizo atribuir o énus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisio fundamentada, caso em que devera
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dar 4 parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido”.

Acontece que essa decisdo “deverd ser proferida antes da aber-
tura da instrucio e, a requerimento da parte, implicara o adia-
mento da audiéncia e possibilitard provar os fatos por qualquer
meio em direito admitido” (§ 2° do art. 818 da CLT), além do que
“nio pode gerar situacio em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil” (§ 3° do art. 818 da
CLT).

Em principio, fica vedada, portanto, a reorganizacio probaté-
ria durante a fase de instrugdo, pois o texto normativo é claro no
sentido de que deve ser “antes da abertura da instrucdo”. E preciso
perceber, todavia, que, embora esse incidente possa ocorrer no ini-
cio da audiéncia, ndo hd qualquer impedimento ao reclamante no
sentido de requerer a reorganizac¢io probatdria ja na prépria peti-
¢do inicial (CASSAR; BORGES, p. 225). Dessa forma, a distribui¢do
dinimica do énus da prova apresenta-se como um efetivo instru-
mento de acesso a Justi¢a do Trabalho. Nio é raro o trabalhador
nio ter a mesma aptiddo probatéria que a sua entdo empregadora,
especialmente em pedidos de indeniza¢do por danos morais, inclu-
sive de acidente de trabalho.

Assim, por exemplo, se o trabalhador alega que foi discriminado
no emprego por ser idoso, a negativa pura e simples da empresa
deixaria com ele, reclamante, o 6nus probatério. O juiz, percebendo
esse fato, pode redistribuir esse 6nus probatdrio, para determinar
que a empresa comprove, por exemplo, que nio discrimina traba-
lhadores idosos. Se a empresa, dizendo nio estar preparada para
esse encargo no momento da audiéncia, requerer o adiamento, o
juiz deve deferir esse pedido, sob pena de violagido ao devido pro-
cesso legal e ao préprio § 2° do art. 818 da CLT. Na audiéncia seguin-
te desse hipotético caso, a empresa poderia trazer testemunhas e
documentos no sentido de que detém, em seus quadros, emprega-
do a partir da idade do reclamante.

O que nio é possivel, portanto, é a distribui¢io dindmica do
6nus da prova com indeferimento do pedido de adiamento da audi-
éncia. Pior ainda na sentenca, surpreendendo a parte sucumbente.
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A distribuicio dindmica do énus da prova, dessa forma, deve ocor-
rer mediante prévio didlogo cooperativo com as partes.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto ao longo desse singelo texto, a parte processual da Re-
forma Trabalhista de 2017 aproximou bastante o processo do tra-
balho do processo civil. Entende-se que, no geral, esses aspectos
foram bons para a Justica do Trabalho, pois passaram a exigir mais
seriedade e respeito a parte contriria no momento do ajuizamento
da demanda. Antes, com a ressalva da significativa parcela ética e
preparada de bons advogados que militam na Justi¢a do Trabalho,
nio era raro encontrar, nas peti¢des iniciais, pedidos cumulados
sem qualquer base consistente para o deferimento, incluidos ape-
nas para amedrontar pequenos empresarios, no intuito de forcar
determinado acordo e pelo fato de que nio havia qualquer risco
processual.

Agora, com a possibilidade de condenac¢io em honoréarios, mes-
mo nos casos em que o reclamante é beneficidrio da assisténcia
judicidria gratuita, e de exigéncia do recolhimento de custas, no
caso de arquivamento injustificado da demanda anterior, a situa-
¢do tende a mudar, exigindo calculabilidade dos riscos econémicos
do processo. Esse fato tornard a Justica do Trabalho ainda mais
respeitada no cendrio juridico nacional. Pode-se até dizer que essas
regras sdo inconstitucionais, por criarem um sistema mais rigoroso
em relacio ao processo civil, mas, pragmaticamente falando, vocé,
caro amigo leitor, acredita que o STF, em sua composi¢io atual, vai
declarar essa inconstitucionalidade? Se declarar, o “freio de arru-
magio” terd valido a pena. Se nio declarar, como visto ao longo do
texto, o instituto da produgdo antecipada de prova serd um dos ins-
trumentos previstos no sistema aptos a facilitar o acesso a Justica
do Trabalho. Ficam as reflexées... Grande abraco, caro amigo leitor.
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CAPITULO VI

A LEI MARIA DA PENHA E SUA
APLICABILIDADE NO AMBIENTE
DO TRABALHO DOMESTICO

Anténio Gongalves Ribeiro Junior

INTRODUCAO

Maria da Penha Maia Fernandes foi a grande ativista brasileira que,
em decorréncia de haver sofrido duas tentativas de homicidio por
parte de seu marido, conseguiu, gracas também a dentncias formu-
ladas na Organiza¢do dos Estados Americanos - OEA - a tramita-
¢do de projeto de lei com vistas ao combate 4 violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Tal projeto foi aprovado e transformou-
se na Lei n°® 11.340/2006, popularmente conhecida como Lei Maria
da Penha (LMP), norma que, sem tipificar qualquer delito em sua
redagdo origindria, conseguiu reprimir e coibir formas de violéncia
doméstica, ao estabelecer regramento mais severo para os crimes
cujas vitimas fossem mulheres e que tais delitos fossem praticados
por questdes de género, em ambientes dotados de afetividade e re-
lacionamentos domésticos.

O surgimento da norma veio em decorréncia da existéncia de

1 Juiz de Direito do Tribunal de Justica da Paraiba, titular do Juizado de Vio-
léncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher da Comarca de Campina Grande;
Professor de Processo Civil da UNIFACISA; Especialista em Processo Civil pelo
Centro Universitario de Jodo Pessoa e em Metodologia do Ensino Superior
pela UNIFACISA.
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“relagdo tumultuada, pontuada por agressdes per-
petradas pelo marido contra a esposa e também
contra as filhas do casal. Homem de temperamen-
to violento, sua agressividade impedia a vitima,
por temor, de deflagrar qualquer iniciativa visando
a separagdo do casal. De passado obscuro, desco-
briu-se, depois, que ja se envolvera na pratica de
delitos e que possuia um filho na Colémbia, fato
ignorado pela ofendida” (CUNHA, 2018).

O texto reproduzido acima narra o sofrido episédio vivido pela
personagem — a farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes -
que batizaria a Lei n°11.340/2006, que, enquanto dormia, em 1983,
o professor colombiano Marco Antonio Heredia Viveros, que ten-
tou maté-la duas vezes. Na primeira vez atirou simulando um as-
salto, na segunda tentou eletrocuté-la enquanto ela tomava banho.
Por conta das agressdes sofridas, Penha ficou paraplégica. Deze-
nove anos depois, seu agressor foi condenado somente no més de
outubro de 2002, quando faltavam apenas seis meses para a pres-
cri¢do do crime. Heredia foi preso e cumpriu apenas dois anos (um
terco) da pena a que fora condenado. Foi solto em 2004, estando
hoje livre.

O episédio chegou a Comissdo Interamericana dos Direitos
Humanos da Organizagio dos Estados Americanos (OEA) e foi
considerado, pela primeira vez na histéria, um crime de violéncia
doméstica.

A lei reconhece a gravidade dos casos de violéncia domeéstica e
retira dos juizados especiais criminais (que julgam crimes de me-
nor potencial ofensivo) a competéncia para julga-los. Em artigo pu-
blicado em 2003, a advogada Carmem Campos apontava os varios
déficits desta pratica juridica, que, na maioria dos casos, gerava ar-
quivamento massivo dos processos, insatisfacdo das vitimas e ba-
naliza¢do da violéncia doméstica” (WIKIPEDIA, 2018)

Ocorre que, sob o universo do patriarcado (“institui¢édo social que
se caracteriza pela dominagdo masculina nas sociedades contempora-
neas em vdrias instituigdes sejam elas politicas, econémicas, sociais ou

179


https://pt.wikipedia.org/wiki/Col%C3%B4mbia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Paraplegia
https://pt.wikipedia.org/wiki/2004
https://pt.wikipedia.org/wiki/Comiss%C3%A3o_Interamericana_dos_Direitos_Humanos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Comiss%C3%A3o_Interamericana_dos_Direitos_Humanos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_dos_Estados_Americanos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Crime

familiar. E uma forma de valorizagéo do poder dos homens sobre as mu-
lheres que repousa mais nas diferengas culturais presentes nas ideias
e prdticas que lhe conferem valor e significado que nas diferengas bio-
légicas entre homens e mulheres”) (MILLET,1969, apud ARAUJO,
2018), entender a violéncia doméstica em seu sentido mais estrito,
ou seja, identificando a violéncia apenas no ambiente familiar, por
meio dos nicleos formados através dos lagos sanguineos ou decor-
rentes de afinidade, ndo importando a orientacio sexual, nio é,
apds 12 anos de vigéncia da norma, tarefa das mais dificeis.

Entender o que se pode conceituar questdes de género, ambien-
te domeéstico, sob o enfoque do relacionamento trabalhista e bus-
cando solug¢bes para o questionamento acerca da possibilidade de
que a empregada doméstica, que sofra violéncia sob os prismas de-
fendidos na Lei Maria da Penha, ou seja, que tenha sofrido violén-
cia patrimonial, sexual, fisica, moral ou psicolégica, também possa
ser amparada pelos ditames da referida norma, além da protecido
da lei trabalhista, é o que se busca neste artigo.

Nao é exagero lembrar que o Supremo tribunal Federal, ao jul-
gar a ADC 19, culminou por entender a constitucionalidade da Lei
Maria da Penha.

Destarte, a referida norma tornou-se eficaz instrumento no
combate e enfrentamento no combate ao odioso acinte a dignida-
de da mulher, quando vitimada por intmeras formas de violéncia
doméstica.

Todavia, como ficaria o entendimento do trato da violéncia do-
meéstica no ambito do relacionamento laborar entre empregador e
empregada doméstica, no que diz respeito?

Em busca de solugio a tal questionamento, este artigo analisara
os conceitos da violéncia doméstica, da relagio trabalhista domésti-
ca, da origem de ambos os entendimentos para encontrar a solugdo
mais justa e que acarrete prote¢do com vistas a garantir o reconhe-
cimento da importincia da mulher no seio doméstico, social e no
trato trabalhista, buscando preservar-lhe, sobretudo, a dignidade.

O TRABALHO DOMESTICO:
A observac¢io empirica da histéria demonstra que desde sempre o
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trabalho doméstico era um costume nacional. Deveras, ainda na
época da escravatura, os nobres, a comecar pela familia real, im-
punha aos africanos escravizados o 6nus daqueles servigcos “menos
dignos”, tais quais a dedica¢do aos cuidados com o cuidados com os
infantes, a cozinha, roupas e limpeza dos iméveis.

Mesmo com o advento da Republica, tais misteres continuaram
a ser realizados por pessoas menos favorecidas, muitas vezes sem
remuneragdo, porquanto realizados por pessoas egressas de cida-
des pequenas do interior, ficando a prestagio dos servigos em troca
da moradia e da alimentagdo, eis que em suas cidades de origem,
tais necessidades eram escassas ou de dificil concretizagio.

Ainda no ambiente moderno, em razio da presenca das mulhe-
res no mercado de trabalho, conquistando espac¢os cada vez mais
audazes, o servico doméstico ainda é bastante procurado, mesmo
que sem cardter de continuidade, como outrora.

Neste tom, podemos entender o trabalho doméstico como toda
atividade praticada por “pessoa fisica que, mediante remuneragéio
mensal, presta servicos de natureza continua a pessoa ou a familia, no
dmbito residencial destas e desde que ndo possua a atividade desen-
volvida qualquer finalidade lucrativa para o empregador” (VIANNA,
2008, p179).

De tal defini¢io, sdo extraidas as caracteristicas bésicas do trato
trabalhista doméstico: a) continuidade da prestagdo do servigo que
deverd ser sucessivo, incessante e perene; b) executado por pessoa
fisica, remunerado; c) o servigo deve ser prestado a pessoa fisica ou
a sociedade familiar e limitado ao 4mbito doméstico do emprega-
dor, o qual ndo deverd auferir lucro com aquela prestagio laboral.

Neste tom, enquadra-se como trabalhador doméstico: a empre-
gada doméstica; a bab4; a cuidadora de idosos; a enfermeira par-
ticular; a cozinheira/ a lavadeira; a arrumadeira; a governanta; a
motorista particular, entre outras, ainda que o trabalho seja de-
sempenhado em unidades domésticas de lazer, tais quais casas de
campo ou de praia.

O atento leitor deve estar incomodado com o fato de haverem
sido citados apenas empregados domésticos no género feminino.
A justificativa se prende ao tema central deste artigo que buscara
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analisar a possibilidade de aplicar as disposi¢cdes da Lei Maria da
Penha as empregadas domésticas, em razio da relagdo laboral.

E justamente por essa razdo é que nio se analisard aqui o rol de
direitos a quem fazem jus tais trabalhadores, notadamente apés a
vigéncia da Emenda Constitucional 66/2012, tampouco suas obri-
gacdes, sendo para afirmar que a prestagdo do trabalho doméstico
poderd, ou ndo, impor a empregada a situagio de pernoitar, de for-
ma continua ou esporadica, no local de trabalho.

Com efeito, apesar de todo o avanco social, ainda ha situagdes
de empregadas domésticas que precisam pernoitar em seus am-
bientes de trabalho, quer por serem egressas de outras cidades e
nio disporem de moradia prépria, quer em razdo da peculiaridade
de suas fun¢des como babéas ou cuidadoras de idosos.

Ademais, hd de se considerar, também, a prestacio dos traba-
lhos domésticos intermitentes, como as diaristas que prestam seus
servicos duas ou trés vezes por semana. Ha de se entender por tais
trabalhadores como sendo “a pessoa fisica exercente de fun¢des no am-
biente residencial, sem o requisito continuidade” (TRT 22 Regido — RO
— Processo n. 00264.2007.052.02.00-6. Rel. Davi Furtado Meirelles)
(apud VIANNA, op. Cit. P. 191).

Assim, fixado o entendimento sobre os profissionais que, conti-
nuamente ou nio, prestam servicos nas unidades residenciais, pas-
sa-se & préxima tematica no desenvolvimento deste estudo.

A VIOLENCIA DOMESTICA.
Raramente a legislacio traz ao intérprete a defini¢do dos institutos
que regula. A Lei Maria da Penha é uma dessas exce¢bes quando,
em seu art. 5°, trouxe a defini¢do do que vem a ser violéncia do-
meéstica e familiar contra a mulher ao textuar que “qualquer agdo
ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: I) no dmbito da
unidade doméstical...]; no dmbito da familia [...]; em qualquer relagédo
intima de afeto” (BRASIL, 2006).

Registre-se que, nos termos do paragrafo tnico do referido dis-
positivo, restou previsto que tais relacionamentos independem de
orientacdo sexual. Portanto, mesmo nas relagdes homossexuais
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- ou homo-afetivas, para alguns — ha de se enquadrar as hipéteses
de violéncia doméstica.

Portanto, conjugando-se o artigo colacionado com o artigo
inaugural da lei, tem-se que “o objetivo da lei: é coibir e prevenir a
violéncia de género, no ambito doméstico, familiar ou de uma
relagido intima de afeto” (grifos do original) (BIANCHINI, 2018,
p- 32).

Observe-se que a Lei Maria da Penha fundamenta-se no art. 226
§ 8° do texto constitucional, da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros
tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do
Brasil (BRASIL, 2006).

Assaz criticada por ser considerada um legisla¢do protecionista
e que ampara apenas as mulheres, inimeras foram as vezes em que
foi tida de inconstitucional. Contudo, tal questionamento restou
pacificado pelo Supremo Tribunal Federal que, ao julgar a A¢io De-
claratéria de Constitucionalidade n°® 19, ajuizada pela Presidéncia
da Republica e conduzida sob relatoria do Ministro Marco Aurélio,
decidiu pelo acolhimento constitucional da norma em tela.

O Supremo Tribunal Federal alicercou sua fundamentagio ao
expor:

Ao criar mecanismos especificos para coibir e pre-
venir a violéncia doméstica contra a mulher e esta-
belecer medidas especiais de protecdo, assisténcia
e punicdo, tomando como base o género da vitima,
utiliza-se o legislador de meio adequado e neces-
sario visando fomentar o fim tracado pelo artigo
226, § 8°, da Carta Federal. Para frear a violéncia
doméstica, nio se revela desproporcional ou ilegi-
timo o uso do sexo como critério de diferencia¢io.
A mulher é eminentemente vulnerivel quando se
trata de constrangimentos fisicos, morais e psico-
légicos sofridos em ambito privado. Nao ha duavi-
da sobre o histérico de discriminagio e sujeicdo

por ela enfrentado na esfera afetiva. As agressoes

183



sofridas sdo significativamente maiores do que as
que acontecem contra homens em situac¢do simi-
lar. Além disso, mesmo quando homens, eventual-
mente, sofrem violéncia doméstica nao decorre de
fatores culturais e sociais e da usual diferenca de
forga fisica entre os géneros.

(..

A Lei Maria da Penha retirou da invisibilidade e
do siléncio a vitima de hostilidades ocorridas na
privacidade do lar e representou movimento legis-
lativo claro no sentido de assegurar as mulheres
agredidas o acesso efetivo a reparagio, a protecio
e a Justica. A norma mitiga realidade de discrimi-
nacio social e cultural que, enquanto existente no
pais, legitima a adog¢io de legislagdo compensaté-
ria a promover a igualdade material, sem restrin-
gir, de maneira desarrazoada, o direito das pessoas
pertencentes ao género masculino. A dimensio
objetiva dos direitos fundamentais, vale ressaltar,
reclama providéncias na salvaguarda dos bens pro-
tegidos pela Lei Maior, quer materiais, quer juridi-
cos, sendo importante lembrar a protecio especial
que merecem a familia e todos os seus integran-
tes.” (STF, 2012)

Entre outros argumentos, a Corte Suprema assentou que a Lei
Maria da Penha guarda harmonia com o texto constitucional, por-
quanto necessiria a protecdo feminina, dentro do contexto das
suas peculiaridades fisica e moral, sob a 6tica cultural patria.

Ademais, tachar a Lei n° 11.340/2006 de inconstitucional é jogar
na mesma vala o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto
do Idoso, o Cédigo de Defesa do Consumidor e tantas outras nor-
mas que regem, microprocessualmente, o direito nas hipéteses por
elas regulamentadas.

Registre-se, por oportuno, que a Lei Maria da Penha veio em
decorréncia da imposi¢io da Organizacio dos Estados Americanos
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para que o Brasil adotasse meios legais de garantir a protecdo ha-
vida por omissa no caso da farmacéutica Maria da Penha Maia
Fernandes.

Confirmada a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, passo
seguinte é analisar as formas de violéncia referidas na norma em
lica e, para tanto, registro a reda¢io do art. 7° da Lei em estudo:

Art. 70 Sido formas de violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher, entre outras:

I - avioléncia fisica, entendida como qualquer con-
duta que ofenda sua integridade ou satude corporal;
IT - a violéncia psicolégica, entendida como qual-
quer conduta que lhe cause dano emocional e di-
minuicido da auto-estima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise de-
gradar ou controlar suas a¢des, comportamentos,
crencas e decisées, mediante ameaca, constran-
gimento, humilha¢io, manipulagdo, isolamento,
vigilancia constante, persegui¢io contumaz, in-
sulto, chantagem, ridicularizacio, exploracio e
limitacio do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a satude psicoldgica e a
autodeterminacio;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer
conduta que a constranja a presenciar, a manter
ou a participar de relagio sexual nio desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coagdo ou uso da
for¢a; que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de
usar qualquer método contraceptivo ou que a force
ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prosti-
tuicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou
manipula¢io; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qual-

quer conduta que configure retencio, subtracio,
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destruicio parcial ou total de seus objetos, instru-
mentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos econdémicos, incluin-
do os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer
conduta que configure calinia, difamagio ou inju-
ria. (BRASIL, 2006)

Como se constata, cinco sdo as espécies de violéncia contra a
mulher previstas na legislacdo e que passarido a ser objeto de andli-
se, para uma melhor adequagéo e entendimento da inten¢io da lei
na protecdo e combate a violéncia doméstica.

IILI - VIOLENCIA FiSICA.

Com vistas ao entendimento da natureza da violéncia fisica, tem-se
que se trata dalesdo corporal ou de vias de fato, propriamente ditas
ou, no dizer do dispositivo legal citado, “qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou satide corporal”, (BRASIL, 2006).

Depreende-se, pois, que a violéncia fisica serd empregada pelo
agressor por meio de agdes contundentes, cortantes, perfurantes
e suas combinacdes, tais como socos, tapas, chicotadas, queimadu-
ras, facadas etc.

Caso as agressdes deixem vestigios, caracterizadas estardo as
lesdes corporais previstas no art. 129, do Cédigo Penal ou, a depen-
der da gravidade, no art. 121 do mesmo diploma legislativo (que
trata do homicidio), simples ou qualificado; tentado ou consumado;
doloso ou culposo, sobretudo o feminicidio (art. 121, § 2°, VI, do
Cédigo Penal).

Inexistentes os vestigios e diante da impossibilidade de supri-
mento pelo corpo de delito indireto, caracterizada estard a con-
travencio penal de vias de fato (art. 21, da Lei de Contraven¢des
Penais).

IIL.II - VIOLENCIA PSICOLOGICA.

No préprio entendimento legal, a essa forma de violéncia é decor-
rente de “qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuicdo

186



da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvi-
mento ou que vise degradar ou controlar suas agbes, comportamentos,
crengas e decisées, mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo,
manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploragdo e limitagéo do direito de
ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satide psicolégica
e d autodeterminacdo” (BRASIL, 2006).

Entendo que essa modalidade de agressdo é a mais acintosa e
extremamente importante de ser objeto de estudo, porquanto re-
presentativo de cerca de 47% dos casos de violéncia, conforme indi-
ca Bianchini (2018, p. 52).

O mais grave dessa conduta agressiva é que, nem sempre, é
percebida pela vitima, ja que praticadas em meio a discussdes des-
gastantes, decorrentes de consumo de substincias entorpecentes,
ingestdo de bebidas alcodlicas, situagdes de desgaste emocional do
casal como crises econdmicas, problemas familiares etc.

Portanto, sdo caracterizadas pela agressido de cunho emocional
que ocasiona no agressor a satisfacdo de sentir a vitima amedron-
tada, depressiva, inferiorizada.

Registre-se que, diante da auséncia de tipo penal préprio para
tipificar a lesdo psicolégica, e adotando-se o conceito da lesdo
corporal previsto no art. 129, do Cédigo Penal - ofender a integri-
dade corporal ou a saide de outrem (BRASIL, 1940) — nada mais
legitimo que associar a violéncia psicolégica como forma de lesdo
corporal, ja que danifica a satide mental, causando, por vezes, dis-
turbios emocionais, quando nio acarretem danos a prépria integri-
dade fisica da vitima, como tentativas de suicidio e, menos grave,
automutilagdes.

IILIII. VIOLENCIA SEXUAL.
Sabe-se que o consércio sexual e planejamento familiar é de livre
deliberagdo do casal, constituindo-se complementacio do afeto
comum.

Todavia, nio se quer dizer com isso que a mulher seja submissa
as vontades ou necessidades “carnais” do homem. Goza ela de todo
direito de se negar a mater relagio sexual em razido de multiplos
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fatores.

A identificagdo de tal forma de violéncia, na licdo de Cunha, es-
tard na demonstra¢io inequivoca de que o agressor faz uso da se-
xualidade da mulher, nio apenas para seu mero deleite, como tam-
bém para sua exploragio. Veja-se:

“qualquer conduta que constranja a mulher a pre-
senciar, a manter ou a participar de relagio sexual
nio desejada, mediante intimida¢io, ameagca, coa-
¢do ou uso de for¢a; que a induza a comercializar
ou a utilizar de qualquer modo, a sua sexualidade,
que a impeca de usar qualquer método contracep-
tivo ou que a force ao matrimoénio, a gravidez, ao
aborto ou a prostituicdo, mediante coag¢do, chan-
tagem, suborno ou manipula¢io; ou que limite ou
anule o exercicio de seus direitos sexuais e repro-
dutivos.” (CUNHA, 2018)

Ressalta-se, ainda, que tais condutas devem ser praticadas den-
tro dos pressupostos da violéncia doméstica, ou seja, por questio
de género, em decorréncia de relacionamento afetivo e doméstico.

Importante, outrossim, esclarecer que as condutas previstas na
legislagdo citada nio se exaurem nas condutas ali apontadas, posto
que extremamente dificil exaurir todas as condutas humanas capa-
zes de causar a vitima da violéncia doméstica o constrangimento e
lesdes de cunho sexual. Portanto, o rol é meramente exemplificati-
vo, admitindo-se outras condutas que violem a intimidade sexual
da vitima.

IIL.IV VIOLENCIA PATRIMONIAL

Outro aspecto empirico da experiéncia profissional com o ambien-
te da violéncia doméstica demonstra que uma das maiores causas
para a mulher suportar calada as agressées sofridas pelos compa-
nheiros assentam-se na dependéncia econdémica. Por vezes, sio
mulheres genitoras de vérios filhos os quais, sem vagas em cre-
ches ou escolas, impedem a matriarca de obter posi¢do trabalhista,
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necessitando da “prote¢do” financeira do agressor.

Assim, as agressdes patrimoniais estardo configuradas sempre
que o agressor retenha, subtraia, destrua, ainda que parcialmente,
os objetos da vitima, bem como seus instrumentos de trabalho, do-
cumentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos
destinados a satisfagdo de suas necessidades.

Importante atentar que o Cédigo Penal, em seus artigos 181 e
182 estratificam as imunidades nas hipéteses de crimes contra o
patriménio praticados no dmbito familiar e despidos de violéncia.
Tais imunidades acarretam o trancamento da acio penal, mixime
quando for de natureza absoluta.

II1.V VIOLENCIA MORAL

Em que se pese a distin¢do legal feita para tal modalidade de agres-
sd0, ndo hd como divorciar-se a violéncia psicolégica da moral. Com
efeito, a conduta agressiva que assaca contra a moral da mulher é
toda aquela que venha a produzir calinia, difamacio e injuria.

Adotam-se os conceitos de tais condutas previstos no Cédigo
Penal, nos artigos 138, 139 e 140, entendendo-se a calinia como a
imputacido da pratica de fato criminoso; a difamag¢do como a atri-
buicdo de um fato desonroso e que atenta contra a honra objetiva
da vitima; e injuria quando a ofensa diz respeito a atribuicdo de
danos a honra subjetiva da vitima.

N&o ha de se olvidar que, nessas situa¢des, a apuragio de tais
agressbes continuam a manter a natureza de agdo penal privada,
sujeitando a vitima a aparelhar queixa-crime e ao prazo decadencial
de seis meses.

IV. A LEI MARIA DA PENHA E O RELACIONAMENTO
TRABALHISTA DOMESTICO

Adentrando no tema central deste artigo, buscarei envolver a tema-
tica da violéncia doméstica no aspecto da relagio laboral.

E, para tanto, ha de se entender como dmbito doméstico o espa-
¢o caseiro, que envolva pessoas que ali convivam. Cunha, nesse par-
ticular aspecto, defende: “agressdo no 4mbito da unidade domés-
tica compreende aquela praticada no espaco caseiro, envolvendo
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pessoas com ou sem vinculagdo familiar, inclusive as esporadica-
mente agregadas, integrantes dessa alianca (insere-se, na hipétese,
a agressdo do patrdo em face da empregada). (2018).

A celeuma que se instala e divide a doutrina é acerca da necessi-
dade da existéncia de afetividade entre agressor e vitima, que nor-
teia a hipétese de aplicacio da Lei Maria da Penha.

O fundamento dos negativistas, assim chamados aqueles que
entendem pela impossibilidade de aplicagdo da Lei Maria da Penha
as empregadas domésticas, se prende ao fato de que a previsibilida-
de de tal incidéncia poderia ter sido inserida na CLT, por ocasido da
elabora¢do da Lei de violéncia doméstica, ao tratar, por exemplo,
das hipéteses de assédio moral, como é mostrado por Aline Bian-
chini (2018).

Tal entendimento, segundo a obra citada, de autoria de Stela
Valéria Soares de Farias Cavalcanti, ladeado por Gustavo Octaviano
Diniz Junqueira e Paulo Henrique Aranda Fuller, entendem, ainda,
anecessidade de um tempo minimo de permanéncia da empregada
no ambiente doméstico e da necessaria participacido da empregada
na vida familiar, como dormir no emprego (op. Cit).

Verdade é que as condi¢ées impostas pelos negativistas nio
guardam qualquer pertinéncia ao objetivo protecionista e assis-
tencialista da Lei Maria da Penha, ja que, ao estabelecer o enten-
dimento do que seja “ambiente doméstico”, deixa o inciso I, do art.
5° da referida norma, bem claro que se trata do “espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as espo-
radicamente agregadas” (grifo meu).

Assim, percebe-se que a legislagio nio fez qualquer exclusido
acerca da possibilidade de que as empregadas domésticas estejam
acobertadas pelas normas da Lei Maria da Penha, porquanto nio
detém vinculo familiar mas estio agregadas ao convivio permanen-
te da familia.

Com efeito, a terminologia “permanente”, usada na norma tem
o condio de demonstrar a continuidade do vinculo laboral, excetu-
ando, nesse singular aspecto, a possibilidade de que a diarista possa
ser beneficiada pela Lei Maria da Penha, bem como o termo “espo-
radicamente” faz caracterizar a rela¢io de trabalho doméstico que
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ndo é perpétua, em regra.

Ademais, reprise-se o conceito de trabalho doméstico para cons-
tatar que o local de presta¢io do servico doméstico é o dmbito resi-
dencial dos empregadores.

Portanto, desde que a agressio seja praticada pelo patrio, ou
qualquer de seus parentes consanguineos ou afins do sexo mas-
culinos e a vitima seja a empregada doméstica, agredida das mais
varias formas previstas na lei e acima invocadas, por questio de
género, estard ela amparada pela Lei Maria da Penha.

Neste tom, importante frisar que o requisito da afetividade
exigida pela Lei de Violéncia Doméstica, ndo quer significar rela-
cionamentos de intimidade amorosa ou sexual. Bastante que haja
intimidade de convivéncia, como usualmente ocorre nos ambientes
domeésticos, em que a empregada conhece a rotina dos patrdes e,
por vezes, até lava e organiza as roupas intimas de seus patrdes.

A questio me parece estar pacificada a partir da vigéncia da Lei
Complementar 150/2015 ao estampar em seu art. 27, paragrafo uni-
co, V1L, a possibilidade de que a rescisdo do contrato de trabalho se
dé por culpa do empregador quando praticar qualquer das formas
de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, nos termos da
Lei Maria da Penha. Veja o contetido da norma:

Art. 27.(...)

Paragrafo dnico — O contrato de trabalho poderd
ser rescindido por culpa do empregador quando:
(..)

VII - o empregador praticar qualquer das formas
de violéncia doméstica ou familiar contra mulhe-
res de que trata o art. 5° da lei n. 11.340, de o7 de

agosto de 2006.

Portanto, se duvida havia na possibilidade de aplicagdo da Lei
Maria da Penha as hipéteses de contrato de trabalho doméstico, o
texto acima encerra qualquer discérdia.

Registre-se que, na seara da violéncia doméstica, a competén-
cia para o conhecimento e processamento da demanda nio sera da
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justica obreira, mas da justica comum, nos juizados de violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher, onde existam, ou varas comuns
com competéncia sobre a matéria, prevista nas leis de organizagdes
judiciarias.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao encerrar este estudo, pode-se verificar que, ap6s analisar-se o
entendimento acerca do trabalho doméstico, verificado o histérico
da Lei Maria da Penha, onde foram pontificados os pressupostos
de incidéncia da referida norma e a percep¢do das formas legais de
violéncia doméstico, discutiu-se de sua possibilidade de aplica¢io
as empregadas domésticas.

De acordo com as peculiaridades do trabalho doméstico e con-
frontando-as com as caracteristicas e principios norteadores da Lei
n° 11.340/2006, facil é entender que a Lei de Violéncia Doméstica
pode ser utilizada pelas empregadas domésticas, sempre que sofra
quaisquer das formas de agressdes previstas no art. 7°, da norma
em comento, quais sejam: fisica, psicolégica, sexual, patrimonial e/
ou moral.

Basta, a tanto, que o agressor seja o patrdo ou qualquer dos seus
parentes consanguineos ou afins do sexo masculino, que a vitima
seja a empregada doméstica e que a agressdo tenha se dado por
questdes de género, em razdo da ambientacdo doméstica e em de-
corréncia de afetividade.

Acerca da afetividade, para tais agressées, ndo se exigird intimi-
dades amorosas ou sexuais, mas apenas a convivéncia cotidiana e
permanente para identificagio.

Finalmente, constata-se que Lei Complementar 105/2015 encer-
rou toda e qualquer discussdo acerca da possibilidade de enquadra-
mento das agressoes fruto de violéncia doméstica praticadas contra
as empregadas domésticas, quando previu a possibilidade de resci-
sdo contratual por culpa do empregado quando pratique quaisquer
das formas de violéncia doméstica prevista na Lei Maria da Penha.
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CAPITULO VII

TRANSEXUALIDADE E LEI MARIA DA
PENHA: APLICABILIDADE DA LEI N°
11.340/2006 AS TRANSEXUAIS

Bartira Leite Farias Raposo*
Sabrinna Correia Medeiros Cavalcanti?

INTRODUCAO

A transexualidade é definida pela Medicina como diversidade sexu-
al em que hé transtorno de identidade e género, isto é, o individuo
possui o corpo de um género e a mente de outro, fazendo com que
se sinta desconfortavel, infeliz ou mesmo depressivo em relagio ao
seu préprio sexo. Ou seja, o transexual é aquela pessoa que sofre
uma dicotomia fisico-psiquica.

Atualmente, o Brasil é o pais que mais mata transexuais e tra-
vestis no mundo. De acordo com dados publicados, em novembro
de 2016, pela ONG TransgenderEurope (TGEu), a0 menos 868 tran-
sexuais e travestis foram mortos nos tltimos oito anos. Na pesqui-
sa, a TGEu aponta algumas razdes para que este cendrio de violén-
cia se apresente no Brasil, dentre as quais estdo grandes niveis de
violéncia no contexto histdrico, alta vulnerabilidade de transexuais

1 Graduada em Direito pela UNIFACISA - Centro Universitdrio. Endereco ele-
trénico: bartira fariasgs@hotmail.com.

2 Doutora em Direito pela Universidade de Salamanca — Espanha, com titulo re-
validado pela UFPE. Advogada e Professora da Universidade Federal de Cam-
pina Grande- UFCG. Endereco eletrénico: sabrinnacorreia@hotmail.com.
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na prostituicio e a falha do Estado em prevenir e investigar esses
crimes.

Segundo o Grupo Gay da Bahia, em 2016, foram 127 mortes,
uma a cada trés dias, sendo a expectativa de vida dessas pessoas
de 35 anos, ou seja, menos da metade da média nacional. Apesar
destas tristes estatisticas, no que concerne a abordagem legislativa
deste tema, o Estado brasileiro encontra-se praticamente omisso,
existindo poucos documentos sobre o assunto, como a Resolugdo
n° 1.955/2010, proveniente do Conselho Federal de Medicina e a
Resoluc¢do n® 11/2014 da Presidéncia da Republica.

A Resolu¢io CFM n° 1.955/2010 dispde sobre a cirurgia de trans-
formacdo plastica reconstrutiva da genitédlia externa, interna e ca-
racteres secundarios sexuais, a qual ndo constitui crime de mutila-
¢do previsto no art. 129 do Cédigo Penal, visto que, tem o propédsito
terapéutico especifico de adequar a genitélia ao sexo psiquico. J4 a
Resolucdo n°® 11/2014, da Presidéncia da Republica, estabelece os
pardmetros para a inclusio dos itens “orientagdo sexual”’, “identida-
de de género” e “nome social” nos boletins de ocorréncia emitidos
pelas autoridades policiais no Brasil. Entretanto, no geral, ainda
pode se afirmar que ndo ha plena segurangca juridica, j4 que falta
a constru¢io de uma abordagem detalhada e enfatica pelo Poder
Legislativo no que tange a essas minorias.

A medida que novos casos surgem e se requer do Poder Judici-
ario a resolucdo de algum conflito de interesses, a solu¢io deve ser
dada norteando-se pelos principios basilares da nossa Constitui¢do
Federal, como até entdo ocorria nos casos de retificagdo de registro
civil, onde se pleiteava a mudanca do nome e do sexo no referido
documento pelos transexuais.

No que concerne a Lei Maria da Penha - Lei n°® 11.340/2006 -
sabe-se que surgiu com a finalidade de punir uma antiga espécie
de violéncia: a praticada contra a mulher, em ambiente familiar,
domeéstico ou de intimidade. Assim, o diploma legal, que possui,
além do carater repressivo, o preventivo e assistencial, promoveu
mecanismos que visam coibir esse tipo de agressao.

Destaca-se que, algumas decisées inovadoras tém ocorrido, nos
ultimos anos, por parte de alguns juizes, quando estes aplicam a
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referida lei as transexuais, a priori, em grau recursal e, recentemen-
te, em primeira instancia. Tal inovac¢io é decorrente de longas dis-
cussdes a respeito da aplica¢do da Lei n® 11.340/2006 a esta minoria
social, j& que, desde entdo, duas posi¢des surgiram: uma primeira,
mais conservadora, retratando a impossibilidade de aplicagdo, pois
defende que a pessoa portadora de transexualidade geneticamente
nio é mulher; e uma segunda posi¢io, defendendo a possibilidade
de se aplicar, desde que o transexual transmute suas caracteristicas
sexuais, através de cirurgia (CUNHA; PINTO 2015).

Assim, neste estudo, busca-se contribuir com as atuais discus-
sOes a respeito da aplica¢do da Lei Maria da Penha as transexuais,
sob a ética do tratamento juridico das garantias, existentes na re-
ferida lei, bem como analisar o que define uma pessoa como tran-
sexual. Requer-se, portanto, um profundo exame a respeito dos
itens supracitados, objetivando-se, principalmente, contribuir com
o ordenamento juridico brasileiro e com a garantia dos direitos ine-
rentes a essas minorias.

As questbes que norteardo o desenvolvimento deste estudo es-
tdo centradas nas seguintes problemadticas: o que caracteriza um
transexual? Qual o tratamento juridico dado as transexuais vitimas
de violéncia doméstica e familiar? A Lei n® 11.340/2006 tem aplica-
bilidade para as transexuais?

Deste modo, refletir sobre a aplicabilidade da Lei n® 11.340/2006
as transexuais faz-se essencial, para, primeiro, discutir a sua aplica-
¢do a esta minoria; segundo, garantir uma maior seguranca juridica
a estas pessoas; e, finalmente, analisar as caracteristicas legais des-
tas situagdes faticas.

Portanto, estes sio alguns dos questionamentos que estabele-
cem a base deste trabalho cientifico e que tem sua importancia jus-
tificada, principalmente, na medida em que contribui para o avang¢o
do ordenamento juridico brasileiro, ante as mudangas sociais, além
de ser um tema de bastante relevincia cientifica, pouco debatido
doutrindria e legislativamente, consistindo em mais uma fonte bi-
bliografica sobre o tema.
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1. TRANSEXUAL - CONCEITO E CARACTERISTICAS

Para melhor entender a transexualidade, faz-se necessario desta-
car, inicialmente, alguns conceitos importantes, que sdo fontes de
muitas duvidas e eventuais equivocos. Em primeiro lugar, “sexo
biolégico” é aquele com o qual o individuo nasce, de acordo com
a correspondente genitdlia, cromossomos, gonadas e hormonios,
isto é, sexo feminino, sexo masculino ou intersexo3. J4 a “identida-
de de género” corresponde a como a pessoa se sente, é o género com
o qual o individuo se identifica, ou seja, representa como o sujeito
se reconhece: homem, mulher ou agénero*.

“Expressdes de género” dizem respeito a aparéncia, ou seja, as
formas de se vestir, andar, pentear, a linguagem corporal, sendo
feminino, se associado as mulheres, masculino, se associado aos
homens, ou andrégino, se houver mesclas entre masculino e femi-
nino ou nenhum.

A “orientacdo sexual” significa a capacidade de cada pessoa de
ter uma profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual por indivi-
duos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um gé-
nero, assim como ter relacdes intimas e sexuais com essas pessoas®.
Finalmente, “disforia de género”, de acordo com o Manual Diagnés-
tico e Estatistico de Transtornos Mentais de 2012 (DSM-5), editado
pela Associagdo de Psiquiatria Americana (APA), é uma forte e per-
sistente identificagdo com o sexo oposto; um desconforto continuo
com o seu sexo ou sentimento de inadequacgio no papel de género
deste sexo, 0 que causa sofrimento clinicamente significativo ou
prejuizo no funcionamento social ou ocupacional ou em outras are-
as importantes da vida do individuo.

3 Intersexo: individuo que nasce com uma anatomia sexual que nio se encaixa
no masculino nem no feminino, apresentando biologicamente uma genitalia
ambigua, ou seja, uma mistura, em varios graus, de caracteristicas de cada
sexo, incluindo forma fisica, 6rgios reprodutivos e comportamento sexual.

4 Ageénero: pessoa que nio se sente nem 100% masculina nem 100% feminina,
podendo se identificar simultaneamente com os dois géneros ou nenhum.

5 Documento: “Principios sobre a aplica¢do da legislacio internacional de di-
reitos humanos em relagdo a orientacio sexual e identidade de género”. Yo-

gyakarta, Indonésia. 6 a 9 de novembro de 2006.
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Compreendendo os conceitos supracitados, pode-se enfatizar
no que concerne ao transexual algumas defini¢des, bem como ca-
racteristicas, diferencas, avalia¢ées, entre outros itens pertinentes.

Transexual é a pessoa que se identifica como sendo do género
feminino, embora tenha sido socialmente designada como per-
tencente ao sexo masculino, ou vice-versa. Nas palavras de Maluf
e Maluf (2016, p.431), “o individuo transexual pode ser entendido
como aquele que apresenta um desvio psicolégico que o faz acredi-
tar pertencer ao sexo oposto ao seu sexo biolégico originario”.

Segundo Farias e Rosenvald (2006, p. 115), “o transexual é aque-
le que sofre uma dicotomia fisico-psiquica, possuindo um sexo fisi-
co, distinto de sua conformacio sexual psicolégica”. J& Cury (2012,
p- 15) assevera que ‘o transexual apresenta um estado de rejei¢ao
crénica ao corpo biolégico”. Vieira (1996) explica, ainda, que o tran-
sexual é um individuo que se identifica com o sexo oposto ao que
lhe fora atribuido na Certidio de Nascimento, existindo em si uma
reprova¢io veemente dos seus 6rgios sexuais externos, dos quais
deseja se livrar. Assim sendo, a transexualidade é:

Um transtorno de identidade de género, que con-
trasta com o sexo biol6gico do nascimento, tendo o
individuo a obsesséo para pertencer ao sexo oposto
e ser reconhecido dessa forma. Ha um estado per-
manente de desconforto e insatisfacdo com a sua
biologia corporal o que o leva a uma permanente
procura pela mudanca cirargica da sua anatomia,
uma vez que se sente aprisionado num corpo que

nio é seu (CURY, 2012, p. 43).

Outrossim, de acordo com a Classifica¢do Estatistica Internacio-
nal de Doengas e Problemas Relacionados a Saude (CID-10), publi-
cada pela Organizagdo Mundial de Saude, “transexual” é termo de
deriva de “transexualismo”, que se traduz no desejo de viver e ser
aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Esse desejo se acompanha
em geral de um sentimento de mal estar ou de inadaptagio por re-
feréncia a seu préprio sexo anatémico e do desejo de submeter-se a
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uma intervencio cirtrgica ou a um tratamento hormonal a fim de
tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado.

Destaca-se que, ao abordar sobre a denominac¢do mais adequada
para aludir sobre essa diversidade sexual, Cury (2012, p.35) muito
bem anota que, “mais correto seria utilizar a palavra transexualida-
de, significando o carater transexual da pessoa ou a identidade se-
xual do individuo” (grifo nosso), pois, o sufixo “ismo” pode ensejar
uma interpretacio confusa de que se refere a uma doenca. O que,
definitivamente, nio se trata.

Ressalte-se, por oportuno, que transexual difere de transgénero
e de travesti. Este tltimo n&o apresenta desejo de transformacio da
sua genitdlia, mas é termo que traz divergéncias em sua conceitua-
¢do, contudo, de maneira geral, diz respeito

Aos individuos de género feminino, com postura
e modificagbes em seu corpo, para parecerem mu-
lheres, mas com o importante detalhe anatémico
de possuirem um pénis. O travesti o considera efe-
tivamente como sua genitalia, que lhe d4 prazere o

constitui como uma mulher “diferente” (RAMSEY,

1998, p. 192).

Ja o transgénero corresponde ao sujeito que nio se identifica
com o seu género anatémico e espera ser aceito e acolhido como
sendo do sexo contrario. Ndo implica uma vontade de modificar a
sua genitélia, nem a existéncia de atra¢do por pessoas do mesmo
sexo. Ao transgénero concerne uma questio de pertencimento so-
ciocultural e é termo que engloba um grupo de individuos, “cujo
comportamento seja destoante ou incomodador ao sexo biolégico”
(CURY, 2012, P. 34), ou seja, todos aqueles cuja identidade de género
nio corresponde ao sexo ao qual nasceu.

O transexual é aquele que sente “um desconforto permanente
com o seu sexo biolégico, pois tem convic¢io de pertencer ao sexo
oposto” (CURY, 2012, p. 33). Procura trajar vestimentas e agir com a
identidade cruzada ao sexo biolégico, pretendendo obsessivamente
a modificagdo da sua genitdlia, ao contrdrio do que ocorre com os
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anteriormente citados.

No que diz respeito a sexualidade do transexual, mais precisa-
mente a sua orientac¢do sexual, esta pode se caracterizar pela hete-
rossexualidade, homossexualidade ou bissexualidade. Independe,
portanto, a caracterizag¢io do transexual de sua orienta¢io sexual,
visto que é semelhante a qualquer outra pessoa neste aspecto.

Por oportuno, destaca-se que o transexual manifesta a sua di-
cotomia de diversas formas, durante as fases da vida pelas quais
passa. No decorrer da infancia, a pessoa transexual demonstra a
sua escolha e disforia de género mais por atos do que por palavras,
ou seja, respondem a sua tristeza de um jeito préprio ao fato de se-
rem criancas. Na adolescéncia, o transexual experimenta um dificil
crescimento hormonal e fisico, visto que, é nessa fase que o corpo
passa a se definir. “E durante este periodo que a depressio se torna
uma parte regular da vida do transexual” (CURY, 1998, p. 90), pois
a profundidade, frequéncia e duragio da depressdo é mais intensa
nessa etapa. Na vida adulta, o transexual, conforme Cury (1998),
costumeiramente adota um dos seguintes caminhos: sacrifica o que
sente objetivando ser um homem ou uma mulher biolégica “real”;
reprime seus problemas em bebidas ou outras substincias que al-
terem a consciéncia; ou inicia terapias, possibilitando uma compre-
ensdo da origem da sua confusdo de género e, ao se descobrir como
transexual d4 inicio ao processo rumo a cirurgia.

Destaca-se, ainda, que o diagnéstico da transexualidade nio
é algo imediato. “Demanda que um psicoterapeuta diplomado e
experiente realize uma exaustiva avaliacio, incluindo um histéri-
co completo do caso, testes psicolégicos e extensas séries de en-
trevistas e sessdes de terapia” (CURY, 1998, p. 40). Além disso, o
diagnéstico da transexualidade, na maior parte dos casos, é feito
por uma equipe multidisciplinar, composta por médico psiquiatra,
cirurgido, endocrinologista, psicélogo e assistente social, os quais,
apés, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto, sele-
cionario os pacientes para a cirurgia, obedecendo a critérios, como
diagnoéstico médico de transgenitalismo, idade do individuo supe-
rior a vinte e um anos e auséncia de caracteristicas fisicas inapro-
priadas para a cirurgia.
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Dessa forma, o caminho que um transexual percorre até atingir
a conformacio fisica com a psicoldgica passa por alguns passos fun-
damentais, a saber: avaliagdo e diagndstico de transexualidade por
um psicédlogo clinico treinado ou um psiquiatra credenciado; tera-
pia individual para avaliar e tratar o transexual, iniciando-se o tra-
vestismo em tempo parcial; apresentac¢do do transexual a comissio
de género ou equipe de especialistas para ser aceito no programa
que viabiliza todos os procedimentos necessarios; travestismo do
transexual em periodo integral; bem como, entrevista e avaliacido
por cada um dos especialistas que compdem a comissio de género.

Ademais, é necessdrio, de igual forma, que o transexual comple-
te todas as fases requeridas, viabilizando, ap6s as etapas supracita-
das, que também se realize uma reunido da comissio e debate sobre
o candidato transexual para proceder as recomenda¢des especificas
e, com isso, se inicie o tratamento hormonal, ou realizacio de ci-
rurgias preliminares menores, caso o transexual esteja tendo bons
avangos na terapia e se travestindo por tempo integral por um pe-
riodo especifico de tempo.

Finalmente, verificados todos esses procedimentos, a equipe de
especialistas leva a vota¢do o pedido por parte do candidato tran-
sexual de passar aos estdgios decisivos, realizando-se a cirurgia de
redesignacio sexual e possiveis melhoramentos cirargicos necessa-
rios, como também, a psicoterapia p6s-operatdria, que é altamente
recomendavel, pois objetiva, entre outras coisas, evitar a depressio
pOds-cirurgica.

2. ALEIN°®11.340/2006 E SUA POSSIBILIDADE DE
APLICACAO AS TRANSEXUAIS
Indubitavel que a Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006, tenha por
finalidade coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher. Mas, no que concerne a transexuais, transgéneros e
travestis, vitimas de agressdes por parte de suas companheiras ou
companheiros, seria possivel aplicar este diploma legal?

Sabe-se que o entendimento da lei em exame amparar uma
transexual ndo é pacifico. A doutrina e a jurisprudéncia divergem
quanto ao assunto, e, no que concerne a essa divergéncia, como ja
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exposto, duas posi¢des emergem.

A primeira posi¢io descarta a possibilidade de protegdo espe-
cial, pois entende que “o transexual, geneticamente, nio é mu-
lher (apenas passa a ter 6rgio genital de conformidade feminina)”
(CUNHA; PINTO, 2015, p. 42). Acredita quem assim se coloca que, o
que define o sujeito passivo abrangido pela Lei Maria da Penha é a
genética do mesmo, ou seja, a sua biologia natural, correspondente
aos 6rgios reprodutores, horménios e caracteres secundérios.

O segundo posicionamento, consoante Cunha e Pinto (2015),
retrata que, desde que o individuo portador de transexualidade
modifique, através de cirurgia e irreversivelmente, as suas carac-
teristicas sexuais, deverd ser este encarado conforme a sua nova
realidade morfolégica. Esta era a posicdo com a qual, ha tempos, a
jurisprudéncia vinha se firmando, principalmente quanto a possi-
bilidade de alteragcdo do nome e do sexo no registro de nascimento
do transexual.

Contudo, no decorrer dos anos, o Poder Judicidrio mostrou-se
receptivel 4 justa pretensdo de transexuais que nio realizaram a ci-
rurgia de transgenitalizagdo, o que fez com queo Superior Tribunal
de Justica (STJ) alargasse o entendimento, permitindo a mudanca
nio s6 do nome (prenome e agnome), mas também do género, sem
a necessidade da referida cirurgia. Citamos, por exemplo, a decisio
proferida pela Relatora Desembargadora Maria Berenice Dias, na
Apelacio Civel de n® 70013909874, julgada na 7* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em o5 de abril de 2006:

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DO NOME E
AVERBACAO NO REGISTRO CIVIL. TRANSE-
XUALIDADE. CIRURGIA DE TRANSGENITA-
LIZACAO. O fato de o apelante ainda nio ter se
submetido a cirurgia para a alteragdo de sexo nio
pode constituir 6bice ao deferimento do pedido
de alteragio do nome. Enquanto fator determi-
nante da identificagdo e da vinculagio de alguém
a um determinado grupo familiar, o nome assu-

me fundamental importéncia individual e social.
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Paralelamente a essa conotagdo publica, nio se
pode olvidar que o nome encerra fatores outros,
de ordem eminentemente pessoal, na qualidade
de direito personalissimo que constitui atributo da
personalidade. Os direitos fundamentais visam a
concretizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual atua como uma qualidade ineren-
te, indissociavel, de todo e qualquer ser humano,
relacionando-se intrinsecamente com a autono-
mia, razio e autodeterminacdo de cada individuo.
Fechar os olhos a esta realidade, que é reconheci-
da pela prépria medicina, implicaria infracdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, norma
esculpida no inciso III do art. 1° da Constitui¢do
Federal, que deve prevalecer a regra da imutabili-
dade do prenome. Por maioria, proveram em par-
te. (TJRS, AC 70013909874, 72 C. Civ, Rel. Desa.

Maria Berenice Dias, j. 05/04/2006).

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, na A¢io Direta
de Inconstitucionalidade n° 4275 julgada em 1° de marco de 2018,
entendeu ser possivel a alteracdo de nome e género no assento de
registro civil mesmo sem a realizacdo de cirurgia de redesignacio
sexual, como também para tal modificagio ndo serd necesséria au-
torizacdo judicial, podendo ser realizada em cartério.

Assim, observando-se a possibilidade de retificagio do nome e
do género no registro civil de transexuais mesmo ndo ocorrendo a
cirurgia de transgenitalizacdo, ndo ha que se falar, neste critério
como fator fundamental para a inclusio das transexuais pela Lei
n° 11.340/2006.

Esta Lei, popularmente conhecida como Lei Maria da Penha,
que define e criminaliza a violéncia contra a mulher, tendo em vis-
ta & sua protecio fisica, psiquica, moral, patrimonial e sexual, em
verdade, salvaguarda o género feminino, sendo isto o que se infere
da redagio da primeira parte do caput do seu art. 5°: “Para efeitos
desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
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qualquer a¢do ou omissdo baseada no género [...]”. Ocorre que, o
termo “mulher” pode se referir tanto ao “sexo feminino” como ao
“género feminino”. Destarte, nio teria sentido sancionar uma lei
que tivesse como propésito a prote¢do de apenas um sexo biolégico.

Em vista disso, salienta-se que “sexo” e “género” nio se confun-
dem. O “género” se refere ao aspecto psicossocial, sendo aquilo que
diferencia socialmente as pessoas, ou seja, é decorrente de aspectos
sociais, culturais e politicos. J4 0 “sexo” se relaciona as caracteristi-
cas biolégicas do individuo, sendo, portanto, fisico-bioldgico. Neste
sentido, corrobora Cabral e Dias (2010, p. 10) discorrendo que “sexo
refere-se as caracteristicas bioldgicas de homens e mulheres, ou
seja, as caracteristicas especificas dos aparelhos reprodutores femi-
ninos e masculinos, ao seu funcionamento e aos caracteres sexuais
secundérios”. Do mesmo modo Maluf e Maluf (2010, p. 249), sabia-
mente asseveram que: “género recebe uma construcido sociolégica,
é um conceito mais subjetivo, mais ligado ao papel social desempe-
nhado pelo individuo do que por suas caracteristicas bioldgicas”.

Assim, da mesma maneira que o individuo que possui biologi-
camente o sexo feminino e, dessa forma, se define é abarcado pela
Lein® 11.340/2006, aquele que se identifica psicologicamente como
sendo do género feminino, apesar de anatomicamente nio o ser,
merece e deve ser também por ela incluido. Neste aspecto, compre-
ende Cerqueira (2009, p. 03), a0 expressar que,

O elemento diferenciador da abrangéncia da Lei
11.340/2006 é o género feminino. Acontece que o
sexo bioldgico e a identidade subjetiva nem sem-
pre coincidem. Nesta 6tica, a Lei é dilatada, abran-
gendo, por exemplo, os homossexuais femininos e
masculinos, os travestis, os transexuais e os trans-
géneros, os quais tenham identidade com o género

feminino.
A vista disso, todo aquele que tenha por sexo biolégico mascu-

lino e identidade psicoldgica feminina, apresentando-se com iden-
tidade social correspondente a sua psique é digno de ser englobado
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pela Lei Maria da Penha, quando se encontrar ocupando posi¢do de
vitima em situagio de violéncia doméstica ou familiar.

Identicamente entende a Desembargadora Maria Berenice Dias,
que possui posicionamento pertinente, quando afirma que este
grupo social estd sob o abrigo da Lei Maria da Penha, conforme se
ilustra:

Lésbicas, transexuais, travestis e transgéneros,
quem tenham identidade social com o sexo fe-
minino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A
agressdo contra elas no dmbito familiar constitui
violéncia doméstica. Ainda que parte da doutrina
encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo
da Lei, descabe deixar & margem da protecio legal
aqueles que se reconhecem como mulher. Feliz-
mente, assim ja vem entendendo a jurisprudéncia.
(DIAS, 2010, p. 58).

Portanto, deixar de aplicar a referida legislacdo, a quem se per-
cebe como sendo mulher e vivencia situacdes de violéncia familiar
ou doméstica semelhantes as pessoas que biolégica e psicologica-
mente o sdo, apenas por critérios fisicos, além de desumano, fere o
principio constitucional da isonomia, como também os principios
da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

Desta forma vinham decidindo alguns magistrados quando lhes
eram apresentados casos de retificagio civil, sendo importante des-
tacar o que o Juiz Marcos Aurélio Pereira Jatobd Filho, na comarca
de Campina Grande, a partir de estudos da Psiquiatria e da Psicolo-
gia, argumentou em suas decisées que autorizavam a mudanca de
género: “explicam os psiquiatras que os transexuais ndo sio pesso-
as de um sexo que desejam se tornar de outro; psicologicamente,
elas ja sdo do sexo oposto ao biolégico, o que gera o transtorno da
identidade sexual”, existindo, dessa maneira, um descompasso en-
tre o sexo anatémico e o psicolégico do individuo transexual.

Enfatizam-se, ainda, as palavras contidas na decisdo proferi-
da pelo Juiz Alberto Fraga, do I Juizado Criminal e de Violéncia
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Doméstica e Familiar contra a Mulher, da Comarca de Nil6polis -

Rio de Janeiro:

Inicialmente, antes de fazer um juizo de valor so-
bre os fatos constantes no Registro de ocorréncia,
mister que se decida sobre a possibilidade juridica
de deferimento de medidas protetivas para a pes-
soa que se diz transexual. E nesse ponto a resposta
s6 pode ser afirmativa.

Como se sabe, com o advento da lei 11.340/06 o le-
gislador ordinario deu efetividade a norma consti-
tucional descrita no artigo 226, §8° da Constituicio
da Republica, passando a dar uma maior tutela as
mulheres no 4mbito de suas relagées domésticas.
Assim, tem-se que a Lei Maria da Penha inovou no
ordenamento juridico brasileiro ao prever medidas
de protecdo as vitimas de violéncia doméstica ou
familiar pertencentes ao género feminino.

(...) Com relagdo ao transexual, tem-se que esse
possui uma necessidade intima de adequagio ao
género com o qual se identifica psicologicamente,
tanto fisica quanto socialmente. Neste sentido, de-
ve-se concluir que o transexual deve ser visto como
pessoa do género feminino, devendo ser dito que
o procedimento cirdrgico ou a alteracio registral
nio podem ser determinantes para que o transe-
xual seja considerado pertencente ao género com o

qual ele j4 se identifica intimamente (grifo nosso).

Nesse sentido, assevera a Juiza Ana Claudia Veloso Magalhies,
do Tribunal de Justica de Goias:

Destarte, ndo posso [...] ignorar a forma pela qual
a ofendida se apresenta perante a todas as demais
pessoas, nio restando duvida com relagdo ao seu
sexo social, ou seja, a identidade que a pessoa as-

sume perante a sociedade. Somados todos esses
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fatores (a transexualidade da vitima, as caracteris-
ticas fisicas femininas evidenciadas e seu compor-
tamento social), conferir 4 ofendida tratamento
juridico que nio o dispensado as mulheres (nos ca-
sos em que a distin¢do estiver autorizada por lei),
transmuda-se no cometimento de um terrivel pre-
conceito e discriminac¢io inadmissivel, em afronta
inequivoca aos principios da igualdade sem distin-
¢do de sexo e orienta¢do sexual, da dignidade da

pessoa humana e da liberdade sexual® [...].

Deste modo, atesta-se que a Lei Maria da Penha aplica-se as
transexuais, pois inovou ao disciplinar medidas de tutela as vitimas
de violéncia doméstica e familiar pertencentes ao género feminino,
como também, que néo é condi¢io sine qua non a cirurgia de trans-
genitalizagdo ou a alteracdo do registro para que a transexual assim
seja considerada.

Oportunamente, destaca-se o que asseverou Greco (2006, p.530
apud CUNHA; PINTO, 2015, p. 42) no tocante as decisdes judiciais
sobre as pessoas transexuais:

Se existe alguma duvida sobre a possibilidade de
o legislador transformar um homem em uma mu-
lher, isso nio acontece quando estamos diante de
uma decisdo transitada em julgado. Se o Poder
Judicidrio, depois de cumprido o devido processo
legal, determinar a modificagdo da condi¢do sexual
de alguém, tal fato deverd repercutir em todos os

ambitos de sua vida, inclusive o penal.

Destarte, refletindo-se inclusive no ambito penal, a Lei n°
11.340/2006, nele inserida, também incide sobre as transexuais.

6 In: CASTRO, David Campos. A distin¢io entre femicidio e feminicidio no deba-
te acerca da lei n°® 13.104/2015 e suas implica¢des para individuos transexuais.
Boletim. Publicacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM.

S3o0 Paulo, Ano 25, N° 299, outubro de 2017.
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Registra-se, ainda, que Zeno Veloso (PEREIRA (org.), 2016, p. 456)
pertinentemente retrata:

Temos muito de lamentar que a grave questdo da
transexualidade [...] ndo tém preocupado seria-
mente os responsaveis pela produgio legislativa do
Brasil. E o Judiciario que tem procurado resolver
essas questdes, atender aos reclamos de parcelas
significativas da sociedade, num grande esforco

interpretativo.

Corroboram ainda outras decisdes judiciais em que o transexual
é sujeito passivo da Lei n® 11.340/2006. Nesse sentido, o julgado do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

Para a configuracio da violéncia doméstica nio é
necessario que as partes sejam marido e mulher,
nem que estejam ou tenham sido casados, ja que
a unido estavel também se encontra sob o manto
protetivo da lei. Admite-se que o sujeito ativo seja
tanto homem quanto mulher, bastando a existén-
cia de relag¢ido familiar ou de afetividade, ndo im-
portando o género do agressor, ja que a norma visa
tdo somente a repressdo e prevencio da violéncia
doméstica contra a mulher. Quanto ao sujeito
passivo abarcado pela lei, exige-se uma qualidade
especial: ser mulher, compreendida como tal as 1és-
bicas, os transgéneros, as transexuais e as traves-
tis, que tenham identidade com o sexo feminino.
Ademais, ndo s6 as esposas, companheiras, namo-
radas ou amantes estio no dmbito de abrangéncia
do delito de violéncia doméstica como sujeitos pas-
sivos. Também as filhas e netas do agressor como
sua made, sogra, avé ou qualquer outra parente
que mantém vinculo familiar com ele podem inte-

grar o polo passivo da agio delituosa (TJMG, HC
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1.0000.09.513119-9/000, j. 24.02.2010, rel. Julio

César Gutierrez, grifo nosso).

Ressalta-se que tal entendimento tem promovido uma inovagdo
no setor judicidrio, posto que, a priori, as decisées aplicando a Lei
Maria da Penha as transexuais ocorreram em grau recursal e, recen-
temente, de forma inovadora, estdo ocorrendo em primeiro grau,
sendo uma das primeiras verificada no estado do Acre. Nela, o juiz
Danniel Bomfin discorre que o sexo biolégico de nascimento (mas-
culino) n&o impossibilita que a vitima, cuja identidade sexual é fe-
minina, seja reconhecida como mulher, sendo ela, assim, “sujeito
de protecdo da Lei Maria da Penha”. E acrescenta em sua sentenca:

Assim, partindo da légica das garantias dos direi-
tos fundamentais, da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, considerando ainda a evolugdo
histérica dos direitos humanos consagrada nos
pactos e tratados internacionais dos quais o Brasil
é signatario, entendo que devemos dar amplitude
ao sujeito de direito protegido pela norma da Lei
Maria da Penha para proteger também as lésbicas,
os travestis e os transexuais contra agressdes pra-

ticadas pelos seus companheiros ou companheiras.

Este entendimento, com a entrada em vigor da Lei n°
13.104/2015, vale até mesmo para a incidéncia da qualificadora do
feminicidio descrita no inciso VI do §2° do art. 121 do Cédigo Penal,
atestando-se que as transexuais também sio incluidas, visto existir
a “condigdo de sexo feminino” quando delas se trata.

Cabe ilustrar a mudanca de pardmetros hermenéuticos sobre o
tema utilizando como exemplo o Decreto n° 37.943, sancionado no
dia 12 de dezembro de 2017 pelo Governador do Estado da Parai-
ba, que estabelece diretrizes normativas para inclusdo de mulheres
transexuais e travestis, em situa¢io de violéncia doméstica e fami-
liar, no atendimento das Delegacias Especializadas de Atendimento
a Mulher - DEAM.
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Diante de todos esses argumentos, resta a confirmacio da apli-
cabilidade da Lei n°® 11.340/2006 as transexuais, posto que esta lei
foi criada para salvaguardar as mulheres, bem como aquelas que
possuam identidade feminina, se dizendo do género feminino, vi-
timas de violéncia doméstica ou familiar. E, sendo as transexuais,
pessoas que com este género se identificam, nada mais coerente
que se aplicar a referida legislagdo, de forma que se efetue através
dos mesmos procedimentos praticados quando se tratam de viti-
mas anatémica e biologicamente consideradas mulheres.

CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, a abordagem legislativa concernente a transexualidade
ainda é escassa e inversamente proporcional & quantidade de ca-
sos notificados de transexuais. Dos poucos documentos existentes,
como j4 foi mencionado, observa-se a Resolugdo n° 1.955 do Con-
selho Federal de Medicina e a Resolugdo n° 11/2014, da Presidéncia
da Republica. Desta forma, na auséncia de atividade do Poder Le-
gislativo para regular os novos conflitos de direitos relacionados a
este grupo em particular, o Poder Judicidrio acaba por tornar-se o
encarregado de apresentar solu¢des para as demandas suscitadas
envolvendo transexuais.

Os pleitos buscavam, inicialmente, a retificagdo do registro civil,
tanto do nome quanto do género das pessoas transexuais. Nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser possivel a altera-
¢do registral sem a realizacdo do procedimento cirtrgico de redesig-
nacio de sexo e sem a necessidade de autorizagéo judicial, podendo
ser realizada em cartério. No entanto, os problemas enfrentados
por esse grupo social ndo se resumem exclusivamente ao dmbito ci-
vel. Na esfera penal, também sio observadas varias ocorréncias de
agressbes motivadas pela condi¢io sexual de suas vitimas. Assim,
no que concerne as transexuais, que embora possuam anatomia
masculina, identificam-se como sendo do género feminino, vislum-
bra-se a possibilidade de aplica¢do a elas da Lei n° 11.340/2006 vis-
to que, psicologicamente, sdo do género feminino.

Seria descabido deixar a margem da protecdo legal aqueles que se
reconhecem como mulher, pois somando os fatores transexualidade

210



da vitima, caracteristicas fisicas femininas e seu comportamento
social, conferir tratamento juridico que nio o dispensado as mulhe-
res, trasmuda-se em preconceito e discriminacdo, além de afrontar
os principios da igualdade sem distingdo de sexo e orienta¢io sexu-
al, da dignidade da pessoa humana e da liberdade sexual. Nao é de
responsabilidade da pessoa transexual possuir esta dicotomia fisi-
co-psiquica. Os individuos transexuais jd nascem com essa disforia
de género e isso é notado em todas as fases de sua vida, diante das
suas manifestagdes. Quando passam a entender o que lhes ocorre é
o momento em que iniciam a busca pela sua aceita¢io e reconheci-
mento, tanto individual como perante a sociedade, pois constatam
o que realmente s3o.

Assim, se as transexuais psicologicamente ji se consideram
mulheres, ndo hd porque negar o seu acolhimento pela Lei n°
11.340/2006, quando em situac¢des de violéncia doméstica e fami-
liar. Caso contrario, nio seria légico o ordenamento juridico bra-
sileiro preconizar o principio da igualdade se, diante de situagdes
similares, com vitimas que possuem a mesma conformacio sexu-
al, fossem aplicadas legislacbes distintas. Ademais, nio contribuir
para a diminui¢io do sofrimento desses individuos, seja por meio
da retificacdo do registro civil, no que concerne ao nome e ao géne-
ro, seja através da aplicagio desta norma, é inconcebivel e desuma-
no, posto que, se o Estado deve garantir os direitos fundamentais a
todos, sem distin¢io. Assim, a Lei Maria da Penha nio s6 pode, mas
deve ser aplicada as transexuais quando em situac¢do de violéncia
doméstica e familiar, pois se identificam como sendo do género fe-
minino, através dos procedimentos nela descritos e utilizados pelo
Judiciario brasileiro.
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CAPITULO VIII .
UMA ANALISE ECONOMICA

DO DIREITO DE ARENA
Fdbio Severiano do Nascimento*
Herbert Targino Filho?
Thamiris Lima Silva’
INTRODUCAO

O avanco das telecomunica¢des tem repercutido no Direito, pois
antes, como no direito autoral, era o autor que exclusivamente ti-
nha o encargo de exibir e comercializar sua obra. Com a massifica-
¢do das transmissdes, viu-se que era possivel expor obras e eventos
em larga escala, trazendo resultados financeiros nio apenas aos au-
tores, mas também as empresas de telecomunica¢io. Neste contex-
to evidenciou-se o direito de arena, chamado assim como heranca
dos anfiteatros romanos, onde eram realizados combates entre gla-
diadores e animais; mas que hoje, “arena” significa todo e qualquer
ambiente em que acontecem os espetaculos publicos, dentre eles os
esportivos. Como nos modernos estadios de futebol profissional,
onde o imagindrio nacional, a “patria de chuteiras”, apresenta-se
como uma paixdo passada por gerac¢des, criando uma identidade

1 Doutor em direito da cidade pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Professor efetivo da UEPB - Universidade Estadual da Paraiba. Professor efe-
tivo da UNIFACISA.

2 Graduado em direito

3 Graduanda em direito pela Unifacisa.
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para a sociedade na qual é mais praticado, fazendo parte de sua
cultura.

Este interesse popular intensificou a exploragio comercial dos
esportes pelos meios de comunicacdo, que passaram veicular a
transmissdo de importantes eventos esportivos. Além disso, em
termos de rentabilidade, as transmissdes televisivas que exploram
aimagem dos atletas tornaram-se, no Brasil, a maior fonte de recei-
ta dos principais clubes de futebol do pais. O contetido econémico
desses espetaculos esportivos gravita em torno do design, propa-
ganda, filmes, produtos de moda, midia televisiva, impressa e na in-
ternet, atividades turisticas e até mesmo produtos arquiteténicos,
além de inovagdes tecnolégicas variadas, todos ligados ao universo
do entretenimento; o qual pode alcancar patamares financeiros de
alta rentabilidade num mercado cada vez mais profissionalizado.

Essa profissionalizagio transformou o esporte em produto de
entretenimento global, como as Olimpiadas e a Copa do Mundo de
futebol, e impactou os institutos do direito de imagem e do direito
de arena, mesmo que a muito conhecidos, algando-os a uma im-
portincia cada vez maior nas complexas relagdes decorrentes do
desporto de alto rendimento, dada a recorrente utilizagio da ima-
gem dos atletas, mediante negocia¢des com as entidades de pratica
desportiva.

Diante desse panorama, o direito necessitou regular de forma
mais intensa as relagées com os atletas, especialmente, no que
concerne a imagem, motivando sua regulamentacdo em lei espe-
cial, além da expansdo de doutrina especializada e a farta jurispru-
déncia. E isto fez surgir inimeras duvidas que emergem quando
analisadas as rela¢des desportivas, impelindo na presente pesquisa
o cuidado em analisar o contetdo juridico e econémico do direito
de arena para os atletas esportivos profissionais antes e depois das
mudancas da lei Pelé (lei n°® 9.615/1998), decorrentes da vigéncia da
lei n® 12.395 de 16 de marco de 2011.

Para o tema acima se questiona quais sdo as repercussoes ju-
ridicas do principal aspecto econémico do direito de arena? Para
responder a esta pergunta a pesquisa teve como objetivo geral iden-
tificar as repercussdes juridicas do principal aspecto econémico do
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direito de arena. E como objetivos especificos sublinhar o contetido
juridico direito de arena; constatar e analisar o seu contetudo eco-
nomico; e caracterizar o direito de arena para os atletas esportivos
profissionais antes e depois da vigéncia da lei n® 12.395 de 16 de
marco de 2011.

A pesquisa se inicia com um escor¢o histérico do direito de are-
na, situando-o na linha do tempo das leis, realcando a sua principal
e atual alteracdo, de modo a situa-lo no ordenamento juridico bra-
sileiro. No segundo capitulo, a pesquisa aborda a natureza juridica
do direito de arena, como também delineando o seu conceito de
modo a indicar os critérios doutrindrios e jurisprudenciais que o
distingue do direito de imagem. No tltimo capitulo identifica-se o
principal contetido econémico do direito de arena e as repercussées
juridicas desse contetdo para o atleta profissional.

Quanto a finalidade a pesquisa é bésica estratégica por desen-
volver conhecimentos que possam eventualmente ser utili-
zados para a solugdo de problemas reais relacionados ao direito
de arena, de modo a propor recomendag¢des Uteis para resolvé-los.
Quanto aos objetivos a pesquisa é descritiva por retratar as carac-
teristicas juridicas e econémicas do direito de arena, expon-
do fatos ou fenéomenos para estabelecer as relagdes entre
o Direito e a economia. Quanto a abordagem a pesquisa é qua-
li-quantitativa, por fazer o uso e compreensio analitica de dados
estatisticos relacionados ao direito de arena. Quanto ao método
a pesquisa é hipotética-dedutiva por ter partido de um problema
(ja descrito acima), identificado em seguida uma hipédtese (abaixo
retratada) e, por fim, testando-a frente a uma determinada funda-
mentacio tedrica para obter conclusées sobre o problema. Quanto
aos procedimentos a pesquisa é bibliografica, por sua base estar em
livros, dissertagdes, artigos e outros textos cientificos ja publica-
dos relacionados ao direito de arena; e documental, por ter usado
como fontes, documentos como decisdes judiciais, leis e relatérios
contébeis.

Para o equacionamento do problema, levantou-se a hipétese de
que o repasse financeiro do direito de arena para o atleta profissio-
nal passou por um retrocesso por ocasido das alteracées provocadas
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pela lei n® 12.395/2011 na lei Pelé (lei n® 9.615/1998).

No final da pesquisa foi possivel alcancar os objetivos e a res-
posta ao problema, de modo que através da andlise do contetudo
econdmico do direito de arena confirmou-se a hipétese inicialmen-
te proposta.

1 ESCORCO HISTORICO DO DIREITO DE ARENA NO
BRASIL

No Brasil, o direito de arena foi, pela primeira vez, regulado com o
advento da lei 5.988/73, a revogada lei dos direitos autorais, alegan-
do apenas sua existéncia e cabendo aos atletas o status de autor de
sua imagem perante a venda dos direitos de transmissio. O prin-
cipal avanco com tal dispositivo juridico foi atribuir o valor de 20%
dos direitos de transmissio como repasse aos atletas.

Decorreram vinte anos até que uma lei desportiva pudesse ser
criada para de fato regular o instituto, a lei 8.672/93 (a lei Zico). O
caput do artigo 24 da lei Zico possuia redagio semelhante aquela
prescrita pelo artigo 100 da revogada lei de direitos autorais, tra-
zendo como principais altera¢des: (i) contetdo atualizado de acor-
do com a Constituicio Federal de 1988; (ii) restringia a titularidade
do direito ao substituir a palavra “entidade”, por “entidade de pra-
tica desportiva”; (iii) limitava a prerrogativa de autorizar a fixa¢io,
transmissdo ou retransmissdo tdo-s6é a imagem do espetaculo; e
(iv) suprimia a expressdo “ por quaisquer meios ou processos”, que
estava inserida na legislacdo anterior.

Atualmente o instituto juridico citado é regulado pela lei
9.615/98, a denominada de Lei Pelé, que, logo, tratou de atualizar
a regulamentacio do instituto em estudo. Estabelece o caput do
artigo 42 da referida lei que “pertence as entidades de pratica des-
portiva o direito de arena, consistente na prerrogativa exclusiva
de negociar, autorizar ou proibir a captagdo, a fixagdo, a emissio,
a transmissio, a retransmissio ou a reproducgio de imagens, por
qualquer meio ou processo, de espetdculo desportivo de que parti-
cipe”. Ao examinarmos o caput do supradito, observamos que a lei
preocupou-se em definir de maneira plena qual seria o conceito e a
titularidade do direito de arena.
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A lei Pelé majorou o rol de prerrogativas prescritas por sua an-
tecessora (a lei n® 8.672/93), porque acrescentou ao direito de arena
a capacidade de se negociar e proibir a captagio, a emissio ou a re-
producio de imagens provenientes do evento desportivo. Ademais,
alei Pelé determina que o direito de arena persistird independente-
mente do meio ou processo pelo qual as imagens provenientes do
espetédculo desportivo foram captadas, fixadas, emitidas, transmi-
tidas, retransmitidas ou reproduzidas.

A principal alteracio ocorrida em relacdo a lei Zico, alterando no
que antes consistia em isencdo do direito de arena, a transmissio
que ndo ultrapassasse de trés minutos, independente da duragdo
do evento, e tornando como limite de isen¢do, nio ultrapassar 3%
do tempo total do evento.

Por fim, a dltima importante atualiza¢io foi na lei 12.395/2011
tanto no que diz respeito a natureza juridica do instituto tratado,
como no acréscimo do flagrante de espetaculo no limite dos 3% do
tempo total, para ocorrer isen¢do de direito de arena. Além da cau-
telosa diminuicio do valor percentual referente ao direto de arena
de 20% para 5%, que pode ser considerada um retrocesso, visto que
atendeu integralmente os interesses das entidades de pratica es-
portiva em evidente contraponto aos direitos trabalhistas dos atle-
tas profissionais. Para compreender os efeitos praticos da mudanca
revelada é necessério debater a respeito do fenémeno da retroati-
vidade das leis, pois, assim, fica possivel entender que para casos
ocorridos anteriormente & mudangca da lei 12.395/2011, o disposi-
tivo a ser considerado no caso serd o que considera o valor de 20%
como direito de arena, porém, para casos ocorridos posteriormente
a essa alteragdo, deverd ser considerado o valor de 5% dos direitos
transmissivos devidos ao repasse para os atletas, lembrando que
essa regra prevalece, salvo se as partes tiverem concordado de for-
ma diversa a prevista na lei, o que é permitido.

Abrangendo o contexto do repasse, as Unicas informacées regu-
ladas tratam da venda dos direitos transmissivos, devendo apés os
eventos esportivos, as entidades repassarem ao sindicato do qual
os atletas participantes do evento fazem parte, o valor acordado,
geralmente, de 5% dos direitos comprados, e por fim, o sindicato
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fard o repasse até os atletas.

2 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DE ARENA

A natureza juridica do direito de arena pode ser sintetizada em
trés posi¢des. Para alguns se tratava de um contrato inominado, de
natureza civil; outros entendiam que a relagdo clube-atleta estaria
inserida em um novo ramo do direito, o Direito Desportivo; ja um
terceiro grupo enxergava contornos trabalhistas.

Para uma ampla corrente de doutrinadores dos anos 1940 e
1950, a natureza juridica das relacdes de subordinacio que se es-
tabelecia entre o esportista profissional e a entidade de que fazia
parte pertencia ao d&mbito de direito civil. Era um pacto sui generis,
do género contrato de Esporte, dentro da espécie Contrato de Lo-
cacdo de Servicos. Era um acordo oneroso, comutativo, realizado
intuitu personae, individualizado pelas suas particularidades. Essa
foi a concepgdo que prevaleceu entre 1933 - profissionaliza¢io do
atleta - e 1976 — quando a lei o reconheceu como empregado.

Uma segunda tese defende a existéncia de um ramo especifico
do direito - o Desportivo; para ela a “legislacio brasileira dos des-
portos anima o pressuposto da formagdo de um direito préprio dos
desportos e, por via de consequéncia, o reconhecimento de contra-
tos peculiares ao exercicio profissional de atividades desportivas”
(PERRY, 1973, p. 142). A prépria justica ndo teria como apreciar a
substancia juridica do contrato de um atleta sem consultar as re-
gras peculiares do esporte. Assim, o contrato desportivo necessa-
riamente deveria ser celebrado por tempo determinado, ao contra-
rio da regra geral de indeterminacido da CLT. O tempo de vida util
de um atleta é bastante reduzido e o clube, ao contratar, estabelece
o tempo méaximo que o contrato deve existir, cujo limite seria a vida
profissional do jogador.

Conforme dito anteriormente, muito se discute a respeito da
natureza juridica do direito de arena, se possui a caracteristica de
salario ou de remuneracio, ou se deve ser admitida como verba de
natureza civil.

Outro ponto de vista sobre a natureza juridica do contrato
de atleta afirmava que se enquadra na relagio empregaticia nos
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termos da CLT. Uma parcela de juristas compreende que pertence
ao direito trabalhista, visto que o pagamento do direito de arena
existe perante assinatura de contrato de trabalho entre o atleta e
a entidade, o que para essa vertente configura vinculo, portanto,
teria natureza salarial.

Portanto, a natureza juridica da dita contraprestagio seria de
remuneracio de forma semelhante as gorjetas, que também sio
pagas por terceiros, aplicava-se por analogia ao entendimento con-
sagrado na Sumula n° 354 do Tribunal Superior do Trabalho, pela
as “gorjetas cobradas pelo empregador na nota de servico ou ofe-
recidas espontaneamente pelos clientes integram a remuneragio
do empregado, nio servindo de base de calculo para as parcelas de
aviso prévio, adicional noturno, horas extras e repouso semanal
remunerado”.

Argumentavam que o jogador de futebol nio foi excluido do re-
gime de prote¢io trabalhista, mas, também, nio foi incluido ex-
pressamente. Ao atleta nio era cabivel a aquisi¢do da estabilidade
no emprego depois de 10 anos de servico no mesmo clube. A curta
carreira do futebolista, assim como a redugio gradativa da sua ca-
pacidade fisica, impedia o beneficio da estabilidade. Dessa forma,
apenas lhe cabia a equipara¢io ao empregado que sempre exerceu
cargo de confianca.

Mesmo diante de diversas correntes, cumprindo ao critério da
preferéncia por lei especifica em detrimento de lei genérica, a ver-
dadeira natureza juridica do direito de arena foi definida pela lei
Pelé. A lei 12.395/2011, que atualizou a lei Pelé, contemplou a natu-
reza civil do valor pago a titulo de direito de arena, sem percentual
minimo, com a possibilidade de redugio da porcentagem.

Assim, a defini¢do de que a natureza juridica do direito de arena
é civil, de sorte que ndo constitui contraprestagio pelo trabalho,
ndo sendo viavel falar em integracdo da verba decorrente do direito
de arena ao conjunto remuneratdrio para fins de gerar reflexos em
outras verbas?* como também nio pode retroagir para atingir atos

4 TRT da 92 regido. 12 turma. RO n°® 04983-2015-002-09-00-1. Desembargador

relator Edmilson Anténio de Lima.
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juridicos passados®. Logo, a natureza juridica da verba depende do
periodo de vigéncia do contrato de trabalho celebrado entre o atleta
profissional e a entidade de prética desportiva, se anterior ou pos-
terior & atual reda¢io do artigo 42, § 1°, dalei n® 9.615/98, dada pela
Lei n® 12.395/11° Percebe-se no julgado abaixo, que o TST levava
em conta a omissio legislativa da época anterior a alteragdo trazida
pela Lei n° 12.395/2011:

EMBARGOS. ATLETA PROFISSIONAL DE FU-
TEBOL. DIREITO DE ARENA. CONTRATO DE
TRABALHO COM DURACAO INTEGRAL NA VI-
GENCIA DA LEI N° 9.615/98 (LEI PELE) ANTES
DAS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N°
12.395/2011. PERCENTUAL MINIMO LEGAL.
ACORDO JUDICIAL PERANTE A JUSTICA CO-
MUM. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO. De
plano, cumpre esclarecer que o presente processo
serd apreciado a luz da Lei n® 9.615/98, na reda-
¢do anterior as alteragdes promovidas pela Lei n°
12.395/2011, sobre a matéria em exame. O direito
de arena, sob o aspecto individual, encontra ampa-
ro na prépria Constituicio Federal, no artigo desti-
nado 4 protec¢do dos direitos fundamentais, 5°, XX-
VIIL, “a”, de forma que a previséo legal ndo pode se
afastar da garantia que o origina. Nesse sentido, a
lei, ao prever “salvo convencdo em contrario”, ndo
constitui carta branca para a redu¢io do percentu-
al tratado “como minimo” pela prépria lei. Situagdo
semelhante se daria na anélise de clausulas de nor-
mas coletivas que previssem redu¢ido do percen-
tual previsto na lei a titulo de adicional noturno

ou de horas extraordinarias. No caso, extrai-se a

5 TST-RR-86000-72.2007.5.04.0017. 82 Turma. Ministra relatora Dora Maria da
Costa.
6 TST-Ed-RR- n° 3284-38.2013.5.02.0015. 5% Turma. Ministro relator Caputo

Bastos.
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formalizagdo de acordo judicial no ano de 2.000 en-
tre, de um lado, o sindicato da categoria profissio-
nal do reclamante, e, de outro, a Unido dos Gran-
des Clubes do Futebol Brasileiro - Clube dos Treze
e a Confederacio Brasileira de Futebol-CBF, nos
autos do processo n°® 97.001.141973-5, que trami-
tou perante a 23 Vara Civel do Rio de Janeiro, de
cujo teor se extrai a redugio de vinte para cinco por
cento o montante devido aos atletas participantes
dos eventos desportivos. Todavia, quer por acordo
judicial, quer por negociagio coletiva, o percentual
a titulo de direito de arena devido aos atletas ndo
comporta reducdo. Embargos de que se conhece
e a que se nega provimento.” (E-ED-RR - 173200-
94.2009.5.03.0108 , Relator Ministro: Marcio Euri-
co Vitral Amaro, Data de Julgamento: 10/12/2015,
Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicacio: DEJT 22/03/2016).

Portanto, perante o TST, se anterior a atual reda¢io do § 1° do
artigo 42 da lei n® 9.615/98 dada pela Lei n® 12.395/11, a natureza
juridica da verba serd remuneratéria-trabalhista; se posterior, de
natureza civil.

2.1 DISTINCOES ENTRE DIREITO DE IMAGEM E DIREITO
DE ARENA
O atleta tem, em sua imagem, uma fonte valiosa de renda. Ocorre
que, nessa relacdo triplice: clubes — atletas — imagem, uma ques-
tdo foi deturpada: a natureza juridica do contrato de imagem. Na
busca pela resposta de qual é a sua verdadeira natureza juridica,
desdobra-se o fato de que muitas entidades de pratica desportiva
encontram na “suposta” natureza civel dos contratos de imagem do
futebol, o caminho necessario para burlar a legislacio Trabalhista.
O direito ao uso da imagem do atleta pode ser por ele cedido ou
explorado, mediante ajuste contratual de natureza civil e com fixa-
¢do de direitos, deveres e condi¢des inconfundiveis com o contrato
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especial formal de trabalho desportivo profissional. J4 o direito de
arena pertence as entidades de pratica desportiva e consistente na
prerrogativa exclusiva de negociar, autorizar ou proibir a captagio,
a fixacdo, a emissdo, a transmissio, a retransmissio, a reproducio,
por qualquer meio ou processo de espetdculo desportivo de que
participe.

O direito de imagem é um dos direitos da personalidade, por-
tanto, personalissimo, intransmissivel, indisponivel, irrenunciavel
e vitalicio, cuja titularidade é do atleta. Nos termos da Constitui¢do
Federal de 1988 é uma garantia constitucional. Porém, mesmo sem
a abordagem do tema antes de nossa atual Constitui¢do, destaca a
relevincia dada a ele pelos tribunais, determinando a jurisprudén-
cia como principal recurso protecionista do instituto da imagem.
Diante da evoluc¢do do ordenamento juridico brasileiro, a imagem
tornou-se um importante elemento juridico presente e cabivel de
ser interpretado através da leitura dos artigos 11 até o 21 do Cédigo
Civil. Desse modo, o objeto crucial do direito de imagem, logica-
mente é a propria imagem, a imagem deve ser compreendida em
duas vertentes: imagem-retrato, aquela que representa a fisiono-
mia, a identificacio fisica de alguém; e a imagem-atributo, consi-
derada a que define o valor social atribuido a imagem, ou seja, a
identificacio da personalidade ou status que uma pessoa transmite
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2002).

Seguindo o exposado acima, o ordenamento juridico promete
alcancar todos os cidadios, de forma que os mesmos preceitos cita-
dos referentes ao direito de imagem devem ser considerados tam-
bém para os atletas. Neste caso, a imagem de um atleta revela-se
como um elemento sine qua non para o exercicio de sua profissio,
redefinindo o que seria a imagem. Nesse sentido, passam a existir
aimagem pessoal e a imagem profissional, a primeira regula toda a
vida civil do atleta que nio esteja durante o cumprimento do con-
trato de trabalho, ja a segunda trata daquela em utilizacdo duran-
te o exercicio da atividade profissional. Diante desse panorama, as
entidades desportivas com o contrato de trabalho assinavam outro
pacto com os atletas que lhes permitam a utilizagdo de sua imagem
pessoal denominado de contrato de cessdo de direito de imagem; e
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no dmbito do contrato de trabalho, exploravam a imagem dos atle-
tas, com o direito de arena.

O direito de arena é usufruido de forma coletiva pelos atletas,
eles o recebem enquanto conjunto de atletas representando o clube
dentro da “arena” esportiva; a medida que a imagem coletiva ou
profissional desses individuos é exposta. Desse modo, percebe-se
que o direito de arena, por ter sido concebido como uma espécie de
direito a imagem, pode ter sua natureza juridica considerada como
de direito da personalidade, mas distinguem-se do direito de ima-
gem, pois

(i) a titularidade para se exercer tais direitos, vez
que o direito de arena é exclusivo da entidade de
prética desportiva, enquanto que o outro, se apro-
veita a toda e qualquer pessoa; (ii) a previsio legis-
lativa cabivel a cada um deles, porque o direito de
arena é tutelado basicamente pelo artigo 42 da Lei
n° 9.615/98, sendo que o direito & imagem possui
dentre suas principais tutelas, as prescritas pelo
artigo 5°, incisos V e X da Constituicio Federal e
artigos 12 e 20 do Cédigo Civil; (iii) o objeto dis-
tinto que ambos tutelam, ja que o direito de arena
se configura no decurso do evento esportivo; e (iv)
do exercicio do direito de arena pelas entidades
de prética desportiva, nasce a obrigacio de se re-
passar parte do proveito econémico auferido pela
exploracido dos direitos desportivos audiovisuais
aos sindicatos de atletas profissionais, entidades
que terdo o encargo de distribuir, igualmente, a
importancia arrecadada aos atletas profissionais

participantes do espetdculo. (ZAPAROLI, 2016,
PP-246-247).

Pelo direito de arena visa impedir que terceiros venham, sem

autoriza¢io, divulgar as tomadas a imagem do esportista que par-
ticipa de competicio, ressalvados os casos expressamente previstos
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na lei (CHAVES, 1988). Se nos detivermos ao preceito da lei n°
9.615/98, podemos dizer que é o direito de autorizar ou proibir a
fixacdo, transmissdo ou retransmissio, por quaisquer meios ou
processos, de espetdculo desportivo publico, com entrada paga
(ASCENCAO, 1997).

No direito de arena o recebimento estd diretamente vinculado
as transmissées dos jogos pelos canais de comunica¢io, portanto,
nio possui periodicidade; ji no direito a imagem, o recebimento
nio estd condicionado aos eventos esportivos, revestindo-se da pe-
riodicidade com que a imagem do atleta é divulgada na midia. Por
fim, os valores referentes ao uso da imagem coletiva — Direito de
Arena e da imagem individual — Direito a Imagem, sdo pagos de ma-
neiras distintas. No primeiro, existe um rateio de uma cota-parte
que cabe aos atletas (5%); no segundo, 100% do valor monetdrio da
imagem cedida vai para a pessoa que a cedeu (atleta).

3 ASPECTOS ECONOMICOS DO DIREITO DE ARENA
A anilise econémica do direito centra seus estudos na microecono-
mia’, mas precisamente no comportamento dos atores do mercado
(ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005) e busca responder a um pro-
blema cldssico: quéo eficiente é o sistema de normas para induzir
comportamentos especificos, e como uma sancdo legal afeta esse
comportamento?

Anilise econdémica do Direito se propde a aplicar métodos de
economia para estudar como o direito impacta a economia e vice-
versa. Logo, os agentes econémicos devem considerar o ambiente

7 Se refere as “decisées tomadas por individuos e pequenos grupos, como, por
exemplo, familias, clubes, firmas e 6rgios governamentais. [...] é o estudo de
como os recursos escassos sdo alocados entre fins que sdo alternativos entre
si. Vocé deveria comprar aquele aparelho de MP3 que lhe agrada ou um terno
bonito para usar na entrevista que vai fazer para conseguir um emprego? Vocé
deveria fazer uma viagem com amigos neste fim de semana ou ficar em casa
para estudar? J4 que a sua renda e o seu tempo sio limitados e vocé ndo pode,
portanto, comprar ou fazer tudo que talvez queira compra ou fazer, tem de
optar. A teoria microeconémica oferece uma teoria geral sobre a maneira como

as pessoas tomam esse tipo de decisées” (COOTER, ULEN, 2010, p. 35-36).
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normativo em que atuam e as regras que modelam as rela¢ées sub-
jetivas, devem levar em conta os impactos econémicos que delas
derivaram, os efeitos sobre a distribuicdo ou aloca¢io dos recursos
e os incentivos que influenciam o comportamento dos agentes eco-
nomicos privados. E ainda, busca avaliar a qualidade dos instru-
mentos legais, de acordo com métricas econdémicas predefinidas.
Seus enunciados olham o Direito como um sistema que aloca in-
centivos e responsabilidades dentro do sistema econémico, e que
pode, e deve, ser analisado a luz de critérios econémicos, como o
da eficiéncia.

A anilise econdémica divide-se tradicionalmente em duas pers-
pectivas: a positiva e a normativa. A andlise positiva significa o
enfoque em como ocorrem as trocas econdmicas em um dado mer-
cado, de modo a propor teorias que descrevam e expliquem esse
mercado, testar essas teorias e construir modelos que permitam
prever o comportamento desses mercados, analisando os efeitos
das vérias regras legais ou a reacdo dos agentes econdémicos na
mudancas das leis e na sua aplicacio. A andlise normativa significa
propor o que seria melhor, a partir de juizos de valor subjetivos,
no que tange a objetivos econémicos, sdo feitas prescri¢des sobre
como a economia deveria funcionar, por exemplo, a carga tributa-
ria deveria ser reduzida, propondo alteracdes no sistema, de modo
a alcancar um ou outro objetivo ou recomendando politicas e regras
baseadas nas suas consequéncias econémicas, caso sejam adotadas,
buscando a eficiéncia.

Para Posner (2010) os institutos juridicos seriam explicados por
um critério de racionalidade intrinseca: a eficiéncia econémica, ou
seja, ele propde um método racional e dedutivo de anélise de qual-
quer instituo juridico pela compreenséo das leis basicas de mercado
e da formacio de precos, logo a andlise de custos e beneficios fun-
cionaria no direito como uma forma de estimulo ou desincentivo a
determinadas condutas, um instrumento modulador em cada con-
duta social envolvida, precificando os custos de envolvimento em
determinado comportamento (SILVEIRA, 2009).

Para Posner (2010) o papel do governo e do Direito na econo-
mia de mercado é em geral, promover as medidas de prevencdo das
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externalidades negativas e estimulo das externalidades positivas, e
que insiste (na medida do possivel) que, dentro de sua esfera restri-
ta, o governo aplique politicas de minimizacio de custos, ou seja, a
base da decisdo de deve ser a rela¢io custo-beneficio e de manipular
corretamente os incentivos.

O grafico abaixo evidencia que a principal fonte de receita dos
clubes de futebol no Brasil tem sido nos tltimos anos os direitos de
TV. Nos tltimos anos, a distribui¢io das fontes de receitas dos clu-
bes sofreu altera¢des, porém a cota de TV nio apenas permaneceu
como principal fonte por todo este periodo, como aumentou sua
participacéo.
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Fonte: Grafietti (2017, p.11).

O gréfico a seguir apresenta os dez clubes com as receitas com
as cotas de TV para 2016 e 2015, indicando as cifras em milhées de
reais que sio pagas pelas empresas de telecomunicagio.
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O Flamengo assumiu a lideranca de receitas no Brasil devido
ao forte crescimento de receitas com os direitos de TV. Em 2016, o
crescimento de receita foi de 43% em relacio ao ano anterior. Esse
crescimento representou um incremento de R$ 154 milhées na re-
ceita, como se vé no grafico abaixo.
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Fonte: Ambrésio, Daniel e Aragaki (2017, p. 23).
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Os 10 clubes que mais cresceram em valor gerado para as suas
marcas entre 2013 e 2017 foram o “Flamengo com evolu¢io de R$
838 milhdes, Palmeiras R$ 627 milhdes, Corinthians R$ 485 mi-
lhées, Grémio R$ 347 milhées, Atlético MG Rs$ 288 milhoes, Cru-
zeiro R¢ 283 milhées, Internacional R$ 214 milhdes, Fluminense R¢
154 milhées, Sao Paulo R$ 147 milh&es e Botafogo R$ 117 milhdes”
(AMBROSIO, DANIEL E ARAGAKI (2017, p. 55). Estas cifras estio
diretamente associadas hd uma profunda evolu¢io em dos valores
recebidos com os direitos de transmissio nos ultimos anos.

Em Ambito mundial, historicamente, a principal fonte de receita
da FIFA s3o os Direitos de TV, conforme mostra o grafico evolutivo
abaixo.
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Fonte: Ambrésio, Daniel e Aragaki (2017, p.8).

A CBF é uma associa¢do privada e tem sua formata¢io atual
desde 1979, sendo voltada especificamente ao futebol. Sendo a res-
ponsavel pela organiza¢io dos campeonatos como o “Campeonato
Brasileiro” séries A, B, C e D, além da “Copa do Brasil” e a adminis-
tracdo das sele¢bes feminina e masculina. A receita decorrente dos
direitos de TV nio é a principal, mas é a 2* mais importante, como
se afere no gréfico evolutivo a seguir.
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O principal aspecto econémico do direito de arena é o seu valor
pecunidrio a ser repassado as entidades de pratica desportiva pelas
empresas de radiodifusio e/ou telecomunicacio, o qual como visto
acima, constitui para os clubes de futebol no Brasil sua principal
fonte de receita. Deste valor serd destacado um percentual que é
destinado aos atletas participantes, dividido em partes iguais. Esse
valor é variavel, determinado segundo uma negocia¢io entre as
entidades de pratica desportiva e a empresa de radiodifusio e/ou
telecomunica¢io. Mas, o percentual deste valor é definido pela lei
12.395/2011 que alterou o texto do § 1° do art. 42° da lei 9.615/1998

8 “Art. 42. As entidades de prética desportiva pertence o direito de negociar,
autorizar e proibir a fixa¢do, a transmissdo ou retransmissio de imagem de
espetaculo ou eventos desportivos de que participem.

§ 1°. Salvo convengido em contrario, vinte por cento do preco total da autorizacio,
como minimo, serd distribuido, em partes iguais, aos atletas profissionais par-
ticipantes do espetdculo ou evento.»

Art. 42. Pertence as entidades de pratica desportiva o direito de arena, consis-
tente na prerrogativa exclusiva de negociar, autorizar ou proibir a captacio,
a fixagdo, a emissio, a transmissdo, a retransmissio ou a reprodu¢io de ima-
gens, por qualquer meio ou processo, de espetaculo desportivo de que partici-
pem. (Redacio dada pela Lei n® 12.395, de 2011).

§ 1° Salvo convengdo coletiva de trabalho em contrério, 5% (cinco por cento) da re-
ceita proveniente da exploragio de direitos desportivos audiovisuais serdo re-

passados aos sindicatos de atletas profissionais, e estes distribuirdo, em partes
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(Lei Pelé), estabelecendo para os atletas 5% a titulo de direito de
arena, o que antes era de 20%, no minimo.

Diante dos diversos contratos celebrados no tempo por esta ca-
tegoria de profissionais é necessario explicar melhor isso. Pelo tex-
to antigo da lei Pelé, a contraprestacio pecunidria pelo direito de
arena ostentava natureza remuneratdria, ndo admitindo negocia-
¢do para percentual inferior, pois segundo se firmou a jurisprudén-
cia do TST® ndo é possivel a redu¢io do percentual de 20% fixado
na legislacio citada, seja por meio de norma coletiva ou de acordo
judicial, em razdo do principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas e por constituir o minimo assegurado para distribuicio
entre os atletas profissionais.

O repasse da porcentagem derivada do exercicio do direito de
arena é efetivado pelos sindicatos de atletas profissionais, median-
te calculo descrito nos artigos 42, caput e §1° da Lei n°® 9.615/98 e
46, caput e paragrafo unico do Decreto n° 7.984/2013. Mas, antes
do repasse se verifica se houve o exercicio do direito de arena pela
entidade de prética desportiva expresso por um contrato firmado
entre a entidades de prética desportiva e uma empresa atuante no
segmento de radiodifusio e/ou telecomunicagio; depois verifica-se
se existe alguma convencio coletiva de trabalho dispondo algo em
contrério no tocante ao percentual da receita resultante da explo-
racio de direitos desportivos audiovisuais; para s6 entdo a empresa
de radiodifusdo e/ou telecomunicagdo reter o percentual previsto
pelo §1° do artigo 42 da Lei n°® 9.615/98 e transferi-lo diretamente
ao sindicato de atletas profissionais.

A empresa de radiodifusio e/ou telecomunica¢io deverd proce-
der quatro operagdes: (i) firmar contrato com a entidade de pratica
desportiva para que seja permitida a explora¢io dos direitos des-
portivos audiovisuais; (ii) identificar o percentual a ser retido em
beneficio do sindicato de atletas profissionais; (iii) repassar os va-
lores desse percentual ao sindicato competente; e (iv) o restante do

iguais, aos atletas profissionais participantes do espetdculo, como parcela de

natureza civil. (Redacio dada pela Lei n° 12.395, de 2011).

9 PorocasidodojulgamentodoProcesson®E-ED-RR-173200-94.2009.5.03.00108,

de relatoria do Ministro Marcio Eurico Vital Amaro.
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valor pactuado deverd pago a entidade de pratica desportiva titular
do direito de arena. Assim, essa fase se caracteriza pelo repasse de
valores a entidade de pratica desportiva e ao sindicato de atletas
profissionais (ZAPAROLI, 2016).

Em seguida, o sindicato devera (1) confirmar se o atleta que fez
parte do espetaculo é considerado profissional; (2) investigar as su-
mulas de todas as partidas do campeonato para saber se o atleta de
fato participou; (3) analisar o contrato assinado entre a entidade
de pratica desportiva e a empresa de radiodifusdo e/ou telecomu-
nicagdo, com o propdsito de confirmar se o percentual repassado
equivale ao previsto na lei Pelé; e (4) calcular qual serd a quantia a
ser transferida a cada um dos atletas participantes do espetdculo
coletivo, segundo um principio de divisdo igualitidria (ZAPAROLI,
2016).

O sindicado tem o prazo de 60 (sessenta) dias (pardgrafo dnico
do artigo 46 do Decreto n° 7.984/13) para o repasse do percentual
por ele arrecadado, a partir do encerramento da competicio, ja que
somente ap6s o término do evento esportivo o sindicato de atletas
profissionais poderd ter acesso a lista de atletas que participaram
de fato da disputa.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito e a economia sempre tiveram uma conexio em face das
necessidades humanas, logo, estudar o direito isoladamente é um
equivoco, pois as respostas do formalismo juridico ndo tem sido
satisfatérias em face da realidade. Quantas vezes se elaboraram leis
sem partir do questionamento do quanto ele afetaria o comporta-
mento dos seus destinatarios ou quais seriam as suas repercussoes
na economia.

O movimento da anélise econémica do direito se propde a fazer
esse estudo, abrindo linhas de reflexdo e pesquisa envolvendo as in-
terfaces da economia e do direito, abordando o direito a partir dos
métodos cientificos da economia, como também propde, a partir
de juizos de valor subjetivos, no que tange a objetivos econémicos,
que prescri¢des legais a economia deveria funcionar.
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A analise de custos e beneficios funcionaria no direito como
uma forma de estimulo ou desincentivo a determinadas condutas,
um instrumento modulador em cada conduta social envolvida,
precificando os custos de envolvimento em determinado compor-
tamento. Os agentes econémicos que atuam ou que atuardo no
mercado devem considerar o ambiente normativo, as institui¢des
juridicas e as regras que modelam as rela¢6es subjetivas, bem como
os impactos econdmicos que delas derivardo, os efeitos sobre a dis-
tribuicdo ou aloca¢io dos recursos e os incentivos que influenciam
o comportamento dos agentes econdmicos privados.

Nao se pode confundir o direito de imagem com o direito de
arena, apesar de terem o mesmo objeto: a imagem. A distin¢do diz
respeito A titularidade, j4 que o direito de arena é exclusivo da en-
tidade de prética desportiva, enquanto que o direito de imagem, se
aproveita a toda e qualquer pessoa; a disciplina juridica, enquanto
o direito de arena é regrado pelo artigo 42 da Lei n° 9.615/98, o
direito a imagem estd disciplinado pelo artigo 5°, incisos V e X da
Constitui¢ido Federal e artigos 12 e 20 do Cédigo Civil; a exposi¢do
de seu objeto, pois o direito de arena se configura no decurso do
evento esportivo.

Com o exercicio do direito de arena pelas entidades de pratica
desportiva, nasce a obrigacdo de se repassar parte do proveito eco-
nomico auferido pela exploragdo dos direitos desportivos audiovi-
suais pelas pela emissora detentora dos direitos de transmissio aos
sindicatos de atletas profissionais, que terdo o encargo de distri-
buir, igualmente, a importancia arrecadada aos atletas profissio-
nais que participaram do evento esportivo.

A lei n® 12.395/2011 e o decreto n° 7.984/2013 trouxe maior cla-
reza e completude ao ordenamento juridico, principalmente ao
definir a natureza juridica e o percentual do instituo do direito de
arena, bem os prazos condizentes ao tempo que a quota referen-
te ao direito de arena traspassa desde que chega ao sindicato até
aos os atletas profissionais. Porém esta clareza nio representa um
avanco conteudistico, pois a redugdo do percentual de 20% para 5%,
desvinculando o direito de arena a natureza remuneratdéria laboral,
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implicou num retrocesso financeiro para os atletas, numa reduc¢io
de arrecadacio tributéria pelo Estado e num enriquecimento dos
cofres das entidades desportivas, ja que os direitos de TV é a prin-
cipal fonte de receita para os seus “caixas”.

Outrossim, a negociagdo ou a rescisdo contratual que envolver
o atleta profissional deve internalizar a repercussio ou nio em
verbas trabalhistas durante a relagio de emprego firmada; e nio
apenas nas verbas trabalhistas, mas também nos encargos fiscais e
previdencidrios sucedaneos de tal contrata¢io, segundo o periodo
de vigéncia da lei n° 12.395/2011.

Por fim, o mercado brasileiro de clubes de futebol apresentou
profunda evolugdo nos negécios, atingindo os maiores patamares
de receita de suas histdrias, impulsionados pela renegociacio dos
contratos e seu faturamento das cotas de TV. Por isso, concluimos
que hd recorréncia na intensidade da pratica do direito de arena as
entidades de pratica desportiva atuantes nas divisées de “elite” do
futebol profissional masculino, o que demonstra que o Brasil per-
manece refém da monocultura do futebol, postura que influencia
negativamente o desenvolvimento do desporto no pais.
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CAPITULO IX

O DIREITO AO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL
E A NECESSIDADE DE APLICACAO DAS
NORMAS AMBIENTAIS AO TEMA

Vanusa Vaniere Nunes Teixeira®
Vinia Vilma Nunes Teixeira®

INTRODUCAO
A constatacdo de que os bens ambientais sio finitos e de que a de-
gradacdo ambiental coloca em risco a vida humana despertaram na
sociedade como um todo uma forte preocupagdo em torno da pro-
tecdo ambiental. Estas questdes foram essenciais para uma mudan-
ca de paradigma que deu origem ao Estado Socioambiental, o qual
tem por intuito garantir a protecio aos direitos sociais a0 mesmo
tempo em que se protege o meio ambiente. (MELO, 2013).

A Magna Carta de 1988, atenta a esse novo panorama, trouxe em
seu texto um capitulo inteiro dedicado ao meio ambiente. Partindo

1 Graduada em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB), p6s gra-
duada em Direito Publico pela Faculdade Damasio de Jesus, Analista judiciaria
do Tribunal Regional do Trabalho da 13 regiso.

2 Graduada em Ciéncias Contabeis pela Universidade Estadual da Paraiba
(UEPB), Especialista em Contabilidade Avancada pela Escola Superior de Ad-
ministracdo Fazendaria (ESAF), Mestre em Contabilidade e Controladoria
pela Fundacdo de Comércio Alvares Penteado (FECAP), Professora efetiva do

curso de Ciéncias Contabeis da Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).
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desse contexto e adotando um conceito amplo de meio ambiente,
pode-se dizer que o direito ao meio ambiente de trabalho ecolo-
gicamente equilibrado também encontra protecio na Constitui¢io
Federal (CF). (BRASIL, 1988).

Nesse diapasio, e com o objetivo de garantir um trabalho dig-
no em um meio ambiente de trabalho equilibrado, a Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) elaborou o conceito de empregos
verdes.

Os empregos verdes sdo, portanto, resultado dos novos objeti-
vos tragados pelo Estado Socioambiental e referem-se a trabalhos
que visam a efetivacdo do direito ao trabalho digno. Logo, para ser
verde, deve preservar o meio ambiente, ser seguro e saudavel, ga-
rantir um saldrio adequado, proporcionar perspectivas razodveis e
respeitar os direitos dos trabalhadores. (OIT, 2009).

Considerando que o ser humano dedica grande parcela de sua
existéncia ao trabalho, é preciso que lhe seja garantido um ambien-
te laboral saudéavel e que ofereca condi¢ées minimas de dignidade.
A conquista do meio ambiente do trabalho adequado e seguro deve
entdo ser considerada como um importante e fundamental direito
do trabalhador.

Tém-se ainda que o estudo do meio ambiente do trabalho deve
ser feito a partir de uma andlise conjunta do Direito Ambiental e
do Direito do Trabalho, ndo podendo se restringir a aplica¢io dos
conceitos, normas e principios de um ou do outro ramo.

Contudo, observa-se que o enfoque constitucional da matéria
por parte da doutrina ainda é pouco expressivo, o que resulta na
dificuldade de se aplicar as normas de direito ambiental aos proble-
mas envolvendo o meio ambiente do trabalho. Assim, a escassez de
pesquisas com este enfoque justifica a presente pesquisa.

Diante deste cendrio tém-se o seguinte problema de pesquisa:
De que maneira pode-se definir o trabalho verde como Direi-
to Constitucional criando uma associacdo das normas am-
bientais e trabalhistas pertinentes?

Assim, como objetivo de pesquisa pretende-se, através de um
estudo que envolve Direitos Fundamentais, Direito Ambiental e
Direito do Trabalho, ressaltar que o meio ambiente do trabalho
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sauddvel é um direito-dever fundamental que vincula o Estado por
meio dos deveres de protecio.

Nesta perspectiva, a pesquisa parte do pressuposto do meio am-
biente do trabalho como parte do meio ambiente em sentido lato
e como direito fundamental, do qual decorrem deveres fundamen-
tais, que vinculam os particulares e geram deveres de prote¢io por
parte do Estado.

Os pontos que merecerdo destaque nesse estudo serdo (1) A
crescente degradacdo do meio ambiente, o Estado Socioambiental
e os seus principios; (2) O direito-dever fundamental ao meio am-
biente; (3) A multidisciplinaridade do direito ao meio ambiente; 4)
O direito ao meio ambiente do trabalho como direito fundamental
dos trabalhadores.

Esta pesquisa tem um carater bibliografico, descritivo e quali-
tativo. Espera-se que este trabalho possa contribuir para ampliar
as discussdes sobre a temdtica estimulando a cria¢io de empregos
verdes, enquanto direito fundamental para uma vida digna. Além
disso, hd uma necessidade atual de aprofundamento do assunto,
especialmente por ser um tema ainda pouco estudado.

REFERENCIAL TEORICO

A CRESCENTE DEGRADACAO DO MEIO AMBIENTE, O
ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO BRASILEIRO E OS
SEUS PRINCIPIOS
A globalizagdo e a crescente degradacido ambiental tém gerado
grande preocupacdo na comunidade internacional. Um conjunto de
fatores vem desencadeado essa crise ambiental, tais como o forte
aumento da populacio humana, o crescimento excessivo da ati-
vidade econdmica e a super exploragdo dos recursos naturais, de
modo que os paises tém buscado solugbes que visem a promocgio
do equilibrio entre o desenvolvimento humano e a preservac¢io dos
recursos naturais.

A constatagdo de que os bens ambientais sdo finitos e de que
a degradagdo ambiental, além de crescente, coloca em risco a vida
humana foram os elementos essenciais para uma mudanca de
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paradigma que deu origem ao Estado Socioambiental, o qual tem
por intuito garantir a prote¢io aos direitos sociais a0 mesmo tempo
em que se protege o meio ambiente.

Para Melo (2013, p.78), essa nova postura no que diz respeito “a
protecdo ambiental e ao pluralismo cultural e multiétnico, confor-
mando um modelo garantista que mira a sustentabilidade socioam-
biental”, inaugura um novo estagio ou um novo modelo de Estado
que vem sendo chamado de Estado Constitucional Ambiental.

Corroborando com esta ideia, Armada (2015), diz que “este novo
modelo de Estado inaugura, portanto, uma nova fase no constitu-
cionalismo contemporineo ao determinar alternativas de posicio-
namento em relacio as necessidades ambientais atuais e futuras.”

O Estado de Direito Socioambiental, portanto, tem por escopo
fornecer a minima seguranca necesséria para a garantia da qualida-
de de vida sob o enfoque ambiental, visando a preserva¢io do meio
ambiente ndo s6 para a geragdo atual, mas também para as gera¢des
futuras.

De acordo com entendimento de Canotilho (2010, p. 31), por
exemplo, “o Estado constitucional, além de ser um estado de di-
reito democratico e social, deve ser também um Estado regido por
principios ecolégicos.”

Neste mesmo sentido, o conceito apresentado por Wolkmer e
Paulitsch (2013) reforcam a prote¢io ao meio ambiente pretendida
pelo Estado de Direito Socioambiental:

“Trata-se de um Estado em cuja ordem constitu-
cional a prote¢do ambiental ocupa lugar e hierar-
quia fundamental, resultando que, na promocio
dos direitos prestacionais, a preserva¢io das con-
di¢cdes ambientais passa a balizar as a¢des estatais
e as politicas publicas, vez que permitirdo a exis-
téncia digna das gerac¢des futuras.”(WOLKMER,;
PAULITSCH, 2013)

Diante deste panorama e atentos as novas demandas so-
ciais, a partir da década de 8o diversos paises latino-americanos
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promoveram reformas em suas cartas constitucionais ou adotaram
novas Constitui¢des como, por exemplo, o Brasil em 1988, cuja Car-
ta Magna trouxe em seu texto um capitulo totalmente dedicado ao
meio ambiente.

Como bem frisou o ilustre constitucionalista José Afonso da Sil-
va (2004, p. 46) “a Constituicio de 1988 foi, portanto, a primeira a
tratar deliberadamente da questio ambiental, trazendo mecanis-
mos para sua protecio e controle, sendo tratada por alguns como
“Constitui¢do Verde””

O Estado Socioambiental de Direito no Brasil teve como prin-
cipal marco juridico a norma constitucional que define o meio am-
biente sadio e equilibrado como direito fundamental. Nesse diapa-
sdo, apresenta o art. 255 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CF, 1988) que “todos tém direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e futuras
gera¢des.”

Nesse contexto, para que o direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado seja efetivamente garantido é
necessario que o Estado Socioambiental se utilize dos Principios do
Direito Ambiental para a sua efetiva protecio.

Para Paulo Affonso Leme Machado (2009), os principios que re-
gem o direito ambiental sdo: Principio do direito ao meio ambiente
equilibrado, Principio do direito a sadia qualidade de vida, Princi-
pio do acesso equitativo aos recursos naturais, Principio do usudrio
-pagador e poluidor-pagador, Principio da precaugéo, Principio da
prevencio, Principio da reparagdo, Principio da informacio, Prin-
cipio da participa¢io, Principio da obrigatoriedade da intervengéo
do Poder Publico.3

3 O direito ao meio ambiente equilibrado, do ponto de vista ecolégico, consubs-
tancia-se na conservagio das propriedades e das fun¢des naturais desse meio,
de forma a permitir a ‘existéncia, a evolu¢io e o desenvolvimento dos seres
vivos’ (MACHADO, 2009, P. 57);

Com relagdo ao Principio do direito a sadia qualidade de vida, nio basta viver

ou conservar a vida. “A qualidade de vida é um elemento finalista do Poder
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No

Publico, onde se unem a felicidade do individuo e o bem comum, com fim de
superar a estreita visdo quantitativa, antes expressa no conceito de nivel de
vida”.(MACHADO, 2009, p. 61)

que tange o Principio do acesso equitativo aos recursos naturais, a equida-
de no acesso aos recursos ambientais deve ser enfocada ndo s6 com relacdo
a localizagdo espacial dos usudrios atuais como em relagdo aos usudrios po-
tenciais das gerag¢ées vindouras. Um posicionamento equinime nio é facil de
ser encontrado, exigindo considera¢des de ordem ética, cientifica e econémica
das geragdes atuais e uma avalia¢io prospectiva das necessidades futuras nem

sempre possiveis de serem conhecidas e medidas no presente. (MACHADO,

2003. p.29)

O Principio do usudrio pagador significa que o utilizador do recurso deve suportar

o conjunto dos custos destinados a tornar possivel a utilizagido do recurso e os

custos advindos de sua prépria utilizagio. (MACHADO, 2009, p. 66-67)

O principio da precaug¢io foi proposto formalmente na Conferéncia do Rio 92 e

é considerado uma garantia contra os riscos potenciais que, de acordo com o
estado atual do conhecimento, ndo podem ser ainda identificados. Este princi-
pio afirma que no caso de auséncia da certeza formal, a existéncia do risco de
um dano sério ou irreversivel requer a implementa¢io de medidas que possam

prever, minimizar e/ ou evitar este dano. (THOME, 2012, p 69).

O principio da prevencéo se apoia na certeza cientifica do impacto ambiental de

atividade. Ao se conhecer os impactos sobre o meio ambiente impé&e-se a ado-
¢do de medidas preventivas habeis a minimizar ou eliminar os efeitos negati-
vos de uma atividade sobre o ecossistema. Caso ndo haja certeza cientifica, o

principio a ser aplicado ser4 o da precaucio. (THOME, 2012, p 68)

Em se tratando do Principio da repara¢io, A Declaragio do Rio de Janeiro/92 diz

em seu Principio 13 que “Os Estados deverdo desenvolver legislacio nacional
relativa 4 responsabilidade e 4 indeniza¢do das vitimas da poluicdo e outros
danos ambientais. Os Estados deverdo cooperar, da mesma forma, de maneira
rapida e mais decidida, na elabora¢io das novas normas internacionais sobre
responsabilidade e indenizac¢do por efeitos adversos advindos dos danos am-
bientais causados por atividades realizadas dentro de sua jurisdi¢do ou sob seu

controle, em zonas situadas fora de sua jurisdi¢io” (MACHADO, 2009, p. 93)

A respeito do Principio da informagéo, o acesso a informacio que envolva matéria

ambiental apresenta-se como um relevante instrumento outorgado a coletivi-

dade. A prépria Constitui¢do de 1988 determina, expressamente, a publicidade
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Salienta-se, por fim, que nio se pretende aqui discorrer sobre
todos esses Principios do direito Ambiental, j& que o nosso intuito
é apenas reforcar a importancia de sua aplicagdo para a garantia do
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado e, em consequ-
éncia, para a garantia, do também fundamental, direito ao meio
ambiente do trabalho saudavel, razio pela qual nos resumiremos a
apenas menciond-los.

2.2 O DIREITO-DEVER FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE
Os direitos fundamentais sdo um conjunto de valores e direitos de-
senvolvidos no intuito de promover a defesa da sociedade por meio
da limita¢io normativa ao poder estatal, os quais, positivados, pas-
sam a tracar os pardmetros fundamentais de todo o ordenamento
juridico nacional.

Os direitos fundamentais na ordem institucional manifestam-
se em trés dimensdes. Na primeira dimensdo estdo os direitos a
vida, 4 liberdade e & propriedade, assim como os direitos civis e
politicos, que tém como titular o individuo. Na segunda dimensio
encontram-se os direitos reconhecidos aos individuos no sentido
de lhes garantir condi¢ées materiais de existéncia compativeis com
a condi¢ido humana e a capacidade de participar ativamente na vida
social, abrangem os direitos a satide, 4 assisténcia social, 3 moradia,
ao trabalho, ao lazer e & educacéo, entre outros. A terceira dimen-
sdo abrange os direitos de natureza transindividual, de titularidade

do Estudo Prévio de Impacto Ambiental. (THOME, 2012, p 84).

O principio da participa¢do comunitaria (ou principio democrético) decorre do
direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e do regime
juridico do ambiente como bem de uso comum do povo, impondo a toda a
sociedade o dever de atuar na sua defesa (THOME, 2012, p 80)

E finalmente, quanto ao Principio da obrigatoriedade da intervencdo do Poder
Publico, De acordo com o artigo 225 da Constituicdo de 1988, cabe ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente eco-
logicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes. Um dos sujeitos
ativos responsaveis pela defesa do meio ambiente est4 definido, de forma in-

questiondvel, pela Carta magna: o Estado. (THOME, 2012, p78).
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coletiva, tais como, o direito ao desenvolvimento, & paz, 4 autode-
terminacdo dos povos, ao meio ambiente e qualidade de vida. (SAR-
LET, 2015)

Para Ferreira Filho (2006, p. 62), “o direito ao meio ambiente é o
mais importante dos direitos fundamentais de terceira dimens&o”.
No mesmo sentido, Bobbio (1992, p. 5) declarou que “o mais impor-
tante deles é o reivindicado pelos movimentos ecolégicos: o direito
de viver num ambiente néo poluido”.

Benjamin (2012, p. 128) ao tratar da fundamentalidade do direi-
to ao meio ambiente a justifica por trés razdes:

“primeiro, por causa da estrutura normativa do
tipo constitucional (“Todos tém direito..."); segun-
do, porque o rol dos direitos e garantias funda-
mentais elencados no art. 5° da CRFB/88, de acor-
do com seu § 2°, nio é exaustivo; e terceiro, porque,
sendo o meio ambiente uma base ecolégica vital,
que salva o préprio direito a vida, o direito ao meio
ambiente sadio torna-se materialmente funda-
mental.”(BENJAMIN, 2012, p.128)

Sabe-se que a crise socioambiental traz impactos diretos na
qualidade de vida e no desenvolvimento humano, de modo que o
cardter de fundamentalidade desse direito é imprescindivel para
uma vida saudavel e digna. Tal fato, impdée ao Estado de Direito
o desafio de inserir, entre suas tarefas prioritdrias, a prote¢io do
meio ambiente.

Cancado Trindade (1993, p. 73), ao tracar uma relagdo entre o
direito ao meio ambiente sadio com outros direitos fundamentais,
afirma que, “a partir da ideia de um direito de viver condignamente,
o direito ao meio ambiente sadio configura-se como uma extensio
do direito a vida, criando uma conex3o inerente entre eles”.

O mesmo autor complementa:

o direito a um meio ambiente sadio salvaguarda

a propria vida humana sob dois aspectos, a saber,
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a existéncia fisica e satide dos seres humanos, e
a dignidade desta existéncia, a qualidade de vida
que faz com que valha a pena viver. O direito ao
meio ambiente, desse modo, compreende e amplia
o direito a saide e o direito a um padrio de vida

adequado ou suficiente. (CANGCADO TRINDADE,
1993, p- 76)

Deste modo, a qualidade de vida passa, entdo, a integrar o
conjunto de condi¢bes materiais (direitos fundamentais) indis-
pensaveis a vida digna e saudével, assim como a inser¢do politico-
comunitaria do individuo. N&o ha como se desvincular qualidade
ambiental da tutela da personalidade/dignidade humana, pois a
existéncia de um ambiente saudédvel e ecologicamente equilibrado
representa uma condi¢do essencial para o pleno desenvolvimento
da personalidade humana (SARLET, 2010, p. 13).

Para Sendim (1998, p. 36), “a vida situada em um quadro am-
biental degradado compromete o livre desenvolvimento da perso-
nalidade humana, especialmente no que diz respeito a integridade
psicofisica do ser humano”. Em face do exposto, inegavel é a in-
trinseca rela¢do entre o direito ao meio ambiente equilibrado e os
direitos da personalidade.

Kalil (2017), conclui que a Magna Carta de 1988, no caput de seu
art. 225:

“consagrou o direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, assegurando-o
como um direito difuso, de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, sendo, ao mes-
mo tempo, imposto ao poder publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e de preserva-lo para

as presentes e as futuras gera¢des”. (KALIL, 2017)
Por todo o exposto, é inegavel reconhecer o cariter fundamental

do direito ao meio ambiente equilibrado, eis que intimamente liga-
do a satde e & qualidade de vida das pessoas, refletindo diretamente
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em outro direito fundamental, qual seja, o da dignidade da pessoa
humana.

2.3 A MULTIDISCIPLINARIDADE DO DIREITO AO

MEIO AMBIENTE COMO FUNDAMENTO DO DIREITO
AMBIENTAL DO TRABALHO

E cedico que, no Direito, o estudo isolado de uma tnica disciplina
na grande maioria das vezes se mostra insuficiente para a solu¢io
das demandas sociais e juridicas.

A multidisciplinaridade surge, portanto, como uma alternati-
va a estas demandas, na medida em que propde um estudo mais
abrangente do Direito, permitindo a interconexdo entre os seus
mais variados ramos a partir de uma base comum entre eles, de
modo a assegurar uma visdo mais ampla na protecio dos direitos.

Partindo dessa premissa, mostra-se importante tragar um pa-
ralelo entre o Direito Ambiental e o Direito do Trabalho para com-
preender a dimensio do direito ao meio ambiente do trabalho equi-
librado, considerando a necesséria relagio existente entre os bens
juridicos tutelados por ambos os ramos, ja que ambos estdo intima-
mente ligados a dignidade da pessoa humana.

Para Haonat e Vieira (2015, p. 7):

“a prote¢do ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é o nucleo de protecdo do direito am-
biental e a prote¢io ao trabalhador em uma rela-
¢do trabalhista é o nucleo de protecio do direito
do trabalho. Estes ramos do direito possuem como
objeto de estudo um bloco de direitos que sio fun-
damentais e que devem ser harmonizados para
concretizar o nucleo da dignidade da pessoa hu-
mana”, concluindo, em seguida, que “ 0 meio am-
biente do trabalho pode ser considerado como um
novo objeto de estudo e de tutela do direito que
surgiu a partir da interdisciplinaridade como for-
ma de apontar solu¢des para os problemas comple-

xos que afetam o trabalhador em sua relagio com
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o ambiente de trabalho”.(HAONAT; VIEIRA, 2015,
p-7)

Partindo de uma visdo mais ampliada do Direito Ambiental e
tendo por base a utilizagdo de seus Principios norteadores, pode-
mos inferir, portanto, que o direito ao meio ambiente do trabalho
equilibrado também merece especial protecio.

Do mesmo modo, Guilherme José Purgin de Figueiredo ensina
que o Direito Ambiental deve, ao proteger o meio ambiente, disci-
plinar as relagdes humanas dadas tanto no ambiente natural, quan-
to no ambiente artificial. Vejamos:

Hoje, o Direito Ambiental, mais do que meramen-
te disciplinar o comportamento relacionado do
meio ambiente, estuda as normas e os principios
que regulam a protecio do ambiente natural e de
ambientes construidos ou artificiais, como o sio
o meio ambiente urbano, o meio ambiente do tra-
balho e o meio ambiente cultural. (FIGUEIREDO,
2011, p. 67).

Outro forte fundamento a justificar a comunica¢do entre o
Direito Ambiental e o Direito do Trabalho é que o artigo 170 da
Constitui¢do Federal elencou, como Principios Gerais da Atividade
Econémica, a defesa do meio ambiente e a busca do pleno emprego
(art. 170, incisos VI e VIII da CFRB), donde se conclui que o legis-
lador constituinte previu a necessidade de que o desenvolvimento
humano busque o equilibrio ambiental, nele inserido o meio am-
biente do trabalho saudavel (FIORILLO, 2012).

Destarte, a promog¢io desta importante ligacdo entre o Direito
Ambiental e o Direito do Trabalho abre portas ao estudo do direito
ao meio ambiente do trabalho, com o objetivo de garantir a obser-
vancia de normas de protecdo, satde e seguranca que garantam a
qualidade de vida do obreiro no seu ambiente de trabalho.

Busca-se com essa multidisciplinaridade entre esses dois im-
portantes ramos do Direito praticas que estimulem a promogio
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do desenvolvimento econdémico e a prote¢io ambiental, a0 mesmo
tempo em que se garanta um ambiente de trabalho equilibrado e
saudavel, como forma de assegurar os direitos fundamentais pre-
vistos em nossa constituicao.

2.4 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL DOS TRABALHADORES

Como mencionado, a intima ligacdo entre o Direito Ambiental e o
Direito do Trabalho torna indispensavel o estudo conjunto destas
matérias para a ampliacdo de instrumentos protetivos dos direitos
humanos, bem como para a protecdo dos direitos fundamentais in-
trinsecamente relacionados aos dois ramos, tais como o direito ao
meio ambiente equilibrado, o direito a satde e qualidade de vida
do trabalhador (que abrange inexoravelmente o meio ambiente em
que o trabalho é desempenhado) e, por consequéncia, o direito da
dignidade da pessoa humana.

Na esteira desse pensamento e evidenciado o cariter fundamen-
tal do direito ao meio ambiente, é possivel, adotando um conceito
amplo de meio ambiente, dizer que o direito ao meio ambiente do
trabalho ecologicamente equilibrado também encontra protecio na
Constitui¢do Federal.

E cedico que uma parcela significativa da vida é dispendida no
ambiente de trabalho, dai a importancia de se assegurar que esse
ambiente seja seguro, saudavel e, mais ainda, que seja digno.

Neste sentido a Carta Magna, ao tratar do tema da Seguridade
Social, determina que compete ao sistema tnico de satide executar
ag¢les que promovam a saude do trabalhador, bem como colaborar
com a prote¢do do meio ambiente, nele incluido o do trabalho. Se-
ndo vejamos:

Art. 200. Ao sistema unico de saide compete,
além de outras atribui¢des, nos termos da lei: [...]

II - executar as a¢des de vigilancia sanitdria
e epidemioldgica, bem como as de saude do traba-
lhador; [...]

VIII- colaborar na prote¢do do meio ambiente,
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nele compreendido o do trabalho. (CF, 1988)

Percebe-se, desse modo, que a Constitui¢io Federal erigiu de
forma expressa o direito ao meio ambiente do trabalho protegi-
do (entenda-se equilibrado, saudavel, seguro e digno) a condicio
de direito fundamental, eis que diretamente relacionado a satude
humana.

O reconhecimento do Direito ambiental do trabalho é de extre-
ma importancia, uma vez que ele, conforme asseveram Haonat e
Vieira (2015, p.16):

deve promover a regulagio da protecio ao traba-
lho saudavel, inserido o trabalho sustentavel, e
implementar novas préticas para a protecio do ser
humano na relacdo com o ambiente de trabalho
como forma de concretizar direitos fundamentais.
(HAONAT, VIEIRA, 2015, p. 16).

Preocupada com isso, diante dos inegaveis reflexos do meio am-
biente na relag¢io laboral, a OIT elaborou o conceito de emprego
verde, o qual deve preservar nio apenas o meio ambiente, mas ser
seguro, sauddvel, garantir um saldrio adequado, proporcionar pers-
pectivas razodveis e respeitar os direitos dos trabalhadores (OIT,
2009) e, desde entdo, vem adotando programas de incentivo a ge-
racdo desses empregos como meio de se erradicar a pobreza (OIT,
on line).

Em que pese a importéncia dos incentivos dados a geragio de
empregos verdes, como o direito a um ambiente laboral ecologica-
mente equilibrado possui status de direito fundamental, a sua ob-
servancia pelo Poder Publico, e também pelos entes privados, ndo
se afigura uma mera faculdade, mas verdadeira obrigacdo derivada
diretamente do texto constitucional.

Como bem ressalta Monique Berlotti (2015),

O trabalho em ambiente inadequado nido confi-

gura apenas infracio ao direito ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado. A realizacio de outros
direitos fundamentais também resta prejudicada,
na medida em que tem como requisito a garantia
do meio ambiente saudédvel. Os direitos funda-
mentais a vida, 4 saude, a integridade pessoal e
ao trabalho digno sdo apenas alguns exemplos de
direitos que requerem um ambiente propicio para
serem efetivados.(BERLOTTI, 2015)

Assim, o direito ambiental do trabalho, positivado na Constitui-
¢do, deve ser assegurado a todo trabalhador e perseguido por toda
a sociedade, eis que a sua inobservancia pode acarretar riscos aos
bens sociais mais preciosos, a exemplo da vida, saide, seguranca e

dignidade.

METODOLOGIA
A presente pesquisa na busca de atingir aos objetivos propostos
classifica-se como bibliografica, descritiva e qualitativa.

A pesquisa descritiva tem como objetivo descrever as caracte-
risticas de determinada populac¢io, fendmeno ou entio o estabele-
cimento de relagdo entre variaveis, Gil (2002, p.42) explica que “as
pesquisas descritivas sdo, juntamente com as exploratdrias, as que
habitualmente realizam os pesquisadores sociais preocupados com
a atuagdo pratica.” E complementa dizendo que sio as mais solici-
tadas por organizacio educacionais, empresas comerciais, partidos
politicos.

Com rela¢io ao procedimento metodolégico, este estudo estd
caracterizado como uma pesquisa bibliogrifica, Marconi e Lakatos
(2003, p.183) afirmam que “sua finalidade é colocar o pesquisador
em contato direto com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre
determinado assunto...”, porém alertam que a pesquisa bibliografi-
ca ndo é uma repeticio do que foi dito ou escrito acerca do assunto,
mas sim, uma nova forma de abordagem do tema, trazendo novas
conclusées.

A pesquisa utilizou da abordagem qualitativa j4 que busca
analisar o problema de pesquisa através de uma descri¢io da sua
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complexidade. Para Dias e Silva (2009, p.32) a pesquisa qualitativa
envolve o uso de dados obtidos através de documentos e publica-
¢Oes, para o entendimento e explicagio dos acontecimentos.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve por objetivo, por meio de um estudo conjunto dos
Direitos Fundamentais, Direito Ambiental e Direito do Trabalho,
ressaltar que o meio ambiente do trabalho saudavel é um direito-
dever fundamental, previsto constitucionalmente, que vincula o
Estado por meio dos deveres de protegéo.

Para se chegar a tal conclusio, tragamos um panorama eviden-
ciando o contexto social (globalizacdo, crescente degradagdo am-
biental, aumento populacional, dentre outros) em que as questdes
ambientais passaram a despertar a preocupagdo da comunidade
internacional.

As angustias sociais geradas pelos prejuizos atuais e futuros ao
meio ambiente deram suporte ao surgimento do Estado Socioam-
biental, visando a proteger nio somente os direitos sociais, como
também os direitos ambientais.

No Brasil, a nova ordem constitucional instaurada em 1988
trouxe consigo um capitulo inteiro dedicado a prote¢do ambien-
tal, definindo o meio ambiente sadio e equilibrado como direito
fundamental.

Reconhecer o cardter fundamental ao direito ao meio ambiente
é imprescindivel para uma vida saudével, uma vez que o seu desres-
peito impacta diretamente a qualidade de vida, satde e dignidade
das pessoas.

Para a maior garantia do direito ao meio ambiente do trabalho
equilibrado e para melhor compreender a sua dimensio e alcance
é necessario um estudo multidisciplinar envolvendo o Direito Am-
biental e o Direito do Trabalho, justificado pelo seu escopo comum,
qual seja, a dignidade da pessoa humana.

Visa-se com o estudo conjunto das disciplinas desenvolver pra-
ticas que estimulem a promocdo do desenvolvimento econémico
e a protecio ambiental, a0 mesmo tempo em que se garanta um
ambiente de trabalho equilibrado e saudavel.
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Assim, utilizando por base um conceito amplo de meio ambien-
te, observa-se que o direito ao meio ambiente do trabalho ecolo-
gicamente equilibrado encontra protecio na Constitui¢io Federal
(art. 200, incisos II e VIII) e, em sendo direito fundamental, deve
ser assegurado a todos os trabalhadores, bem como garantido pelo
Poder Publico e respeitado por toda a sociedade.

Por fim, e por se limitar o artigo a pesquisas exclusivamente bil-
bliograficas, ndo se pretende esgotar as discussées sobre o assunto,
de modo que se sugere a realizacdo de um estudo empirico acerca do
tema, a fim de verificar a qualidade de vida do trabalhador nos mais
diversos ambientes laborais ou de se constatar a (in)observancia
do direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado por parte das
empresas detentoras de programas de qualidade ambiental.
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CAPITULO X
DIREITO E LITERATURA;
INTERACOES E MEDIACOES

Ediliane Lopes Leite de Figueiredo®
Antonio Pedro de Melo Netto?

1. INTRODUCAO

As interacdes jusliterdrias foram iniciadas nos Estados Unidos, em
1908, com a obra “A List of Legal Novels”, de John Henry Wigmo-
re, juiz e professor norte-americano?. O trabalho de Wigmore foi
desenvolvido a partir da classificacio de inimeros romances, nos
quais é possivel evidenciar e problematizar diferentes temdticas ju-
ridicas, é considerado a primeira tentativa de alcan¢ar o “Direito na
Literatura”.

1

Mestre e Doutora em Literatura e Interculturalidade pelo Programa de Pés-
graduac¢io em Literatura e Interculturalidade (PPGLI - UEPB), na area de con-
centragio Literatura e Estudos Culturais. Professora do Centro Universitirio
UNIFACISA.

Mestre em Direito e Desenvolvimento de Mercado Sustentavel pela UNIPE.
Professor do Centro Universitario UNIFACISA.

WIGMORE, John. A List of Legal Novels. Lllinois Law Review, Champaign,
n. 3 p. 574-596, Apr. 1908. Entre outros romances, figuravam na List of legal
novels de Wigmore: Oliver Twist de Charles Dickens; Os Miseraveis, de Victor
Hugo; A Guerra Santa, de John Bunyan; O Longo Exilio, de Tolstoi; Direito de
Passagem, de Gilbert Parker; A Letra Escarlate, de Nathanniel Hawtorne; Con-

de de Monte Cristo, de Alexandre Dumas; Olho por Olho, de Anthony Trollope
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Em 1925, também, nos Estados Unidos, Benjamin Nathan Car-
dozo publica o ensaio Law and Literature*. Segundo Godoy (2008),
estilo, retérica, hermenéutica e imagina¢io criadora identificavam
as sentencas judiciais deste jurista. Por isso, ao plasmar sentido li-
terdrio nos textos juridicos, propondo a leitura e interpretagio das
sentencas judiciais como exemplos de literatura. Os estudos de Car-
dozo tiveram grande influéncia para o surgimento da corrente o
“Direito como Literatura”.

Trindade e Gubert (2008) afirmam que uma fase intermedia-
ria dos estudos se inicia na Europa, entre os anos de 1940 e 1950,
quando acontece a continuidade na produgio das pesquisas e pros-
segue até a década de 1970, com o renascimento norte-americano
do movimento Law and Literature. Durante esse periodo foi intensa
a publica¢io de trabalhos de vérios pesquisadores’, contemplando
a discussio entre as duas areas.

Ainda segundo Trindade e Gubert, também na década de 1970,
a crescente produg¢io de pesquisas, estudos e eventos na 4rea, fez
eclodir o Law and Literature Enterprise. A publicacdo do ensaio de
James Boyd White, intitulado The Legal Imagination: Studies in the
Nature of the Legal Thought and Expression®, marcou este expressivo
momento. Nela, o autor pretende demonstrar que o direito é um
sistema cultural, do qual participam a imaginacdo e a criativida-
de literdria, como componentes da racionalidade juridica. O feno-
meno juridico comega a perder o cardter descritivo, proposto pelo
positivismo, e ganha uma andlise mais ampla, cardter narrativo e

4 CARDOZO, Benjamin. Law and Literature. The Yale Review, New Haven, n. 14
p- 699-706, jul.1925

5 Destacam-se, entre outros: FEHR, Hans. Die Dichtung im Recht. Kunst und
Recht, Bern, n.3, p. 327, 1936. D’ AMATO, Antonio. La letteratura e La vita
del diritto. Milano: Ubezzi & Dones, 1936. RADBRUCH, Gustav. Psicologia del
sentimento giuridico dei popoli. Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,
Roma, n.3, ano XVIII, p. 241-151, mag-giu, 1938. ASCARELLI, Tullio. Antigone
e Porzia. Revista Internazionale di Filosofia del Diritto, Roma, v. XXXII, p. 756-
766, 1955

6 WHITE, James Boyd. The Legal Imagination: Studies in the Nature of the Le-
gal Thought and Expression. Boston: Little, Brown & Co, 1973.
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prescritivo.

Na década de 1980, acontece a afirmac¢io do Law and Literature
Movement, que se consolidou gracas ao progressivo e renovado su-
cesso dos estudos e pesquisas desenvolvidas com base na exigéncia
de uma reaproximacio, através das obras literarias, dos valores hu-
manisticos, eternos e absolutos. Essa ampliacio das fronteiras do
Direito e Literatura proporcionou o desenvolvimento de uma mul-
tiplicidade de vozes’” que atualmente promovem a discussdo com
enfoques bastante heterogéneos.

Aqui no Brasil, esse campo de estudo descortina-se gradativa-
mente e vem se expandindo, através de pesquisas e discussdes, a se-
melhanca do que estd acontecendo em Portugal e em outros paises
da Europa. Entre nds, os estudos jusliterdrios tem como marco inau-
gural a obra Literatura & Direito: Uma outra leitura do mundo das leis
(1998), de Eliane Botelho Junqueira. Ressalta-se, ainda, Direito &
Literatura — Anatomia de um desencanto: desilusdo juridica em Montei-
ro Lobato (2006), obra que coloca Arnaldo Godoy® como um dos no-
mes pioneiros em pesquisas e estudos nessas areas no nosso meio
académico. Do inicio do século até aqui, pesquisas e investiga¢des
vém se intensificando e outros nomes surgindo com valiosas con-
tribuic6es aos estudos jusliterdrios no cendrio académico brasileiro.

Outros autores referenciados neste trabalho, como André Ka-
ram Trindade, Roberta Magalhdes Gubert, Alfredo Copetti Neto e
Germano Schwartz vém desenvolvendo estudos, pesquisas e even-
tos nessas duas areas, trazendo assim grandes reflexdes sobre o
tema. Eventos e Congressos promovidos pelos cursos de Direito

7 Ressaltam-se: Richard Weisberg, Poethics and Other Strategies of Law Lite-
rature (1992); Richard Posner, Law and Literature (1998); Martha Nussbaum,
II giudizio del poeta. Imagginazione letteraria e vita civile (1996); Ronald
Dworkin, Uma questdo de Principio (2001; Joana Aguiar e Silva, A prética ju-
dicidria entre direito e literatura (2001). Cf. TRINDADE; GUBERT, 2008, p.
63-66

8 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito & Literatura: Anatomia de um
desencanto: desilusio juridica em Monteiro Lobato. Curitiba: Jurud, 2006.
Disserta¢io de mestrado de Arnaldo Sampaio de Morais Godoy, defendida na
PUC/SP, publicada em 2002
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vém abrindo cada vez mais espaco para propagar as produgdes cien-
tificas correlatas aos estudos jusliterdrios, consolidando assim este
vasto campo de estudos interdisciplinares.

2. TENSOES E INTERACOES ENTRE OS DOIS CAMPOS DE
SABER

No dizer de Fran¢ois Ost (2004), a literatura, enquanto arte e pro-
duto humano, caracteriza-se pelo enigma, pela inquietante estra-
nheza; ela suspende as nossas evidéncias cotidianas, desfaz nossas
certezas, rompe os modos de expressio convencionados. Entregan-
do-se a varia¢des imaginativas, cria um efeito de deslocamento que
tem a virtude de descerrar o olhar. Com ela, uma forma é carregada
de significacio e cria eventos seméanticos inéditos. Isso correspon-
de ao gesto chamado por Aristételes poiesis, ou seja, a fabricagdo de
ideias e sentimentos contemporaneos duma forma de expressio. O
virtual faz-se real, a imagem é potencial, torna-se ato. A narrativa
literdria nio se contenta de evocar mundos possiveis, ela lhes con-
fere consisténcia mediante os recursos da linguagem.

Por seu lado o Direito, segundo Castro (2003), é considerado
como a mais bela conquista e manifestacao da racionalidade huma-
na. Os homens aceitam o controle de suas intera¢des, concordam
com a imposi¢do de normas de conduta individuais e grupais, ap-
tas a lhes garantir igualdade de tratamento, respeito reciproco; o
equilibrio social que propicia a paz e a estabilidade necessaria ao
desenvolvimento individual e comunitério.

Pelo esteio seguro do Direito, como regulador das relacées entre
socius, os diversos membros da comunidade humana abriram-se a
concep¢io de um pacto social. Trata-se do reconhecimento mutuo
do outro em sua diferenga, do reconhecimento dos direitos do ou-
tro como garantia de nossos proprios direitos. Neste didlogo entre
dois egos, ambos sdo sujeitos; ninguém é objeto.

Evidentemente, dada a fraqueza comum aos seres humanos, as
multiplas faces das desigualdades sociais néo se eliminam automa-
ticamente pelo pacto social. Mas, no caso de litigio, é o direito quem
se impde como o arbitro competente para intervir e para manter o
equilibrio entre as partes.
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Conforme as palavras de Carta (2008), o direito representa o
ordenamento social, uma vez que exprime a sociedade e nio unica-
mente o Estado, de tal modo que é possivel considerar as via/veias
legais o como a fisiologia do corpo social. Longe de vé-las negati-
vamente como a manifestacio de uma patologia, pelo contrario, o
certo é pensar o direito como o representante dos valores do corpo
social.

Aspectos histéricos tém de ser examinados antes de opinar com
pertinéncia; dados os elementos de esclarecimento dos casos em li-
tigio suscetiveis de vir a tona na consulta dos arquivos, o poder juri-
dico fortalece o seus enunciados e fundamenta suas posi¢io acerca
do contencioso em textos e em solu¢des comprovadas da jurispru-
déncia e ndo num autoritarismo que impd&e cegamente san¢io a ser
passivamente obedecida. O homem da lei é, além de ser um espi-
rito racional, um atento leitor de um acervo de textos submetidos
a sua interpretacdo e reinterpretacdo. Sempre compete ao jurista,
enquanto participe do direito, um papel ativo de pensador, de leitor
e de intérprete, assim como o critico literario arguto.

Nas palavras do eminente critico literdrio Anténio Candido
(2008), a literatura é um sistema vivo de obras, agindo umas so-
bre as outras e sobre os leitores; e s6 vive na medida em que estes
a vivem, decifrando-a, aceitando-a, remodelando-a. A obra nio é
produto fixo, univoco para o seu publico; os leitores ndo sio uma
multidio passiva, homogénea, registrando apenas o que lhe vem
do escritor. As duas instincias, que sdo a obra e a leitura, intera-
gem, como o conjunto dos cidadios reagem as prescri¢des das leis.
Se acontecer a estas perder a sua eficicia ou sua oportunidade, a
comunidade dos cidadios, mediante seus representantes, solicitam
revisdo, nova leitura da realidade.

O direito é analogo a fisiologia de uma sociedade; a sociedade é
uma constituicio histérica cujas veias sio irrigadas pelo direito. E
possivel associar, analogicamente, de um lado a literatura a socie-
dade historicamente constituida, e, de outro, a fun¢io do jurista
assim como a do leitor ao papel de intérprete. De ambas as partes
constata-se uma agdo reciproca.

A luz do senso comum, a tessitura do texto literario resistiria a
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primeira vista a um legitimo didlogo com o direito. O enlace entre
esses dois sistemas pareceria incompativel, tudo separaria esses
dois mundos: a lei fixa a verdade ou o que é justo, a literatura abre
escancaradamente as portas das conota¢des e do imagindrio. Trata-
se no Direito do chio do cotidiano, e na Literatura da pura Ficcdo.
No primeiro, triunfa o formalismo da lei; na segunda a fantasia da
imaginacio. A literatura surpreende e incomoda; o direito tranqui-
liza e normaliza.

No entanto, ndo é bem assim. Ost, ponderando sobre os estudos
jusliterdrios, assegura que, ao invés de denunciarem uma incongru-
éncia entre as duas searas, essas divergéncias corroboram uma irre-
cusavel relacio dialética entre o direito e a literatura. Fomentando
a discussio, ele se posiciona assim:

Em vez de um didlogo de surdos entre um direito
codificado, instituido, instalado em sua racionali-
dade e sua efetividade, e uma literatura rebelde a
toda convencio, ciosa de sua ficcionalidade e de
sua liberdade, o que esta em jogo sdo empréstimos
reciprocos e trocas implicitas. Entre ‘tudo é possi-
vel’ da fic¢do literdria e o ‘ndo deves’ do imperativo
juridico, ha, pelo menos tanto interagdo quanto

confronto. (OST, 2004, p. 23).

O pesquisador belga pontua algumas divergéncias/convergén-
cias entre os sistemas literario e juridico com o propésito de revelar
que a incompatibilidade entre eles é apenas aparente e, ainda, que
é nas diferencas que se vincam a conciliagdo e as diversas formas de
relacdo que se podem estabelecer entre esses dois nichos do saber.

Segundo o tedrico belga (2004), a primeira divergéncia prende-
se ao fato de que enquanto a literatura liberta as possibilidades, poe
em desordem as convengdes e suspende nossas certezas, o direito
codifica a realidade, instituindo-a através de uma rede de significa-
¢6es convencionais. Em nome da seguranca juridica, o direito deci-
de entre os interesses em disputa, cumprindo sua func¢io social de
estabilizar as expectativas e tranquilizar as angustias. A literatura,
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livre dessas exigéncias, cria, antes de tudo, a surpresa; a ela é per-
mitido liberar o tempo das utopias criadoras.

A segunda diferenca, decorrente da primeira, consiste na fungdo
propriamente heuristica da literatura: livre para entregar-se as va-
riagdes imaginativas mais inesperadas a propésito de um real sem-
pre muito convencionado, seu gosto experimental é, a0 menos em
alguns casos, portador de conhecimentos realmente novos.

Uma terceira e expressiva distingdo refere-se ao estatuto dos in-
dividuos de que fala cada um dos discursos. Christian Biet (apud
OST, 2004, p. 16) diz que o “Direito produz pessoas, a Literatura,
personagens.” Na encenac¢do que opera a vida social, o direito im-
pde aos individuos uma mdscara normativa, as pessoas juridicas
sdo dotadas de um papel exemplar destinado a servir de referéncia
ao comportamento padrio que os cidaddos esperam. J4 os persona-
gens literdrios, ambivalentes por natureza, permutam seus respec-
tivos papéis. Sua identidade é o resultado de sua trajetéria experi-
mental em busca de si mesmo.

Prosseguindo o seu raciocinio anterior, Ost (2004) aponta a
quarta diferenca. Segundo ele, enquanto o direito se declina no
registro da generalidade e da abstracio (a lei, dizem, é geral e abs-
trata), a literatura se desdobra no particular e no concreto. Porém,
resta saber se essa imersdo no particular ndo é o caminho mais cur-
to para chegar ao universal.

Nesse sentido, os questionamentos de Garapon e Salas (2008,
p.7) vém a instigar ainda mais a discussdo sobre essa “estranha”
conjuncao:

Droit et littérature, étrange association. Tout sem-
ble en effet séparer ces deux univers : le droit fige
le réel, la littérature ouvre les portes de la fiction.
D’un coté, le formalisme de la loi et de l'autre la
fantaisie de I'imagination. L'une étonne, dérange,
surprend l'autre rassure et normalise. Comment
le, tout est possible, du personnage littéraire pour-
rait-il donner rendez —vous, tu ne dois pas, du

sujet de droit ? Comment accorder I'abstraction,
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la régle et 'incarnation du récit? La généralité du
principe et la singularité d’un destin ? La rigidité
du prescriptif et la fluidité du descriptif?

[Direito e literatura, estranha combinacdo. Tudo
parece separar esses dois mundos: a lei fixa a ver-
dade, a literatura abre as portas da ficgdo. Por um
lado, o formalismo da lei e de outro a fantasia da
imaginacdo. Uma surpreende, incomoda, o outro
surpreende tranquiliza e normaliza. Como tudo é
possivel, a personagem literdria poderia ser dado
um compromisso, enquanto ao sujeito da lei vocé
nio pode? Como atribuir a abstracio, a regra e a
encarnacdo da histéria? A generalidade dos princi-
pios e da singularidade de seu destino? A rigidez da

prescricdo e a fluidez da descri¢do?] (Trad. Nossa).

Godoy (2006), alinhando essa discussio, delineia que a literatu-
ra constitui uma espécie de repositério privilegiado, através do qual
se inferem informacdes e subsidios capazes de contribuir direta-
mente na compreensio das relacées humanas que compdem o meio
social, isto é, o caldo de cultura no qual, ao fim e ao cabo, operam
o direito.

Godoy acentua ainda que a literatura pode servir como um im-
portante instrumento mediante o qual ocorre o registro — histérico
e temporal, evidentemente — dos valores de um determinado lugar
ou época — dentre os quais se inscreve a representa¢io do sistema
juridico, do poder, da justica, das leis, das func¢ées jurisdicionais —
no interior do imagindrio coletivo e social.

Por esse diapasdo, Schwartz (2006) argumenta que o acopla-
mento entre os sistemas sociais direito e arte-literatura é possibi-
litado pela comunicag¢do, em suas mais variadas formas. A onipre-
senca do fenémeno linguistico nessas duas searas é incontestdvel.
Sdo textos e, dessa maneira, encontram-se construidos em uma
realidade social semelhante. Mas podem ser perscrutados de for-
ma diversa, dependendo da posi¢do do observador. Um observador
de segundo grau, como requer a teoria sistémica, pode perceber o
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direito dentro de sua légica e, a0 mesmo tempo, utilizar-se de ou-
tros pardmetros — a literatura seria um deles — para (re) influenciar
a propria criagdo de um novo direito, apto as transformacées do
sistema social.

A (re) construgdo de um novo sentido para o direito passa por
uma premissa bdsica: o direito ndo é um sistema fechado afastado
das ocorréncias do sistema social e, sim, dele faz parte, atuando
e interagindo com todos os demais subsistemas componentes do
todo societdrio, quaisquer que sejam. Nesse sentido, estamos de
acordo com a declara¢io seguinte de Schwartz:

A literatura, componente do sistema da arte, as-
sume uma importancia latente no sistema social:
influenciar, por intermédio da comunicagio esta-
belecida, a partir de sua légica clausural interna,
os demais sistemas sociais, pressionando-os a res-

ponderem a suas irritacdes. (SCHWARTZ , 2006,
p-79)-

Seguindo este estudioso, quando acontece o inverso, ou seja,
quando o sistema juridico lanca rumores que interessam ao sis-
tema da arte, a literatura manifesta-se dando respostas préprias
para tais influéncias. Tivemos a oportunidade de observar que se
a prética juridica é perene exercicio de interpretagio, a exemplo
da descoberta de significado dos textos, é essa a mesma postura
que plasma atitudes literdrias. A chamada hipétese estética matiza
comportamento menos contemplativo e mais ativo. Interpretar é
interferir, completar, colmatar. A interpretacio (re)cria o texto, do
mesmo modo que dd génese e vida ao Direito.

Nesse assunto, é bastante interessante a opinido de Aguiar e
Silva (2001). Esta pesquisadora portuguesa argumenta que litera-
tura constitui um 4gio para o jurista, uma vez que proporciona a
perspectiva de mundos diferentes, alternativos ao convencional,
permitindo-lhes experimentar a complexidade da vida, mediante
a participa¢io nas escolhas, decisées, e submissées de personagens
que sdo, por vezes, auténticas provocagdes. O mergulho em hébitos
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da leitura e a reflexdo sobre as narrativas literdrias podem contri-
buir decisivamente para que o jurista opere com estas formas alter-
nativas de racionalidade, na medida em que, assim, se desenvolve
tanto sua capacidade imaginativa como também sua inteligéncia
empatica.

2. DIREITO E LITERATURA: DIALOGOS PERTINENTES

Sem duvida, a literatura é uma fascinante, subversiva, provocativa
e instigante forma artistica de expressdo. Mas, além disso, confi-
gura-se, também, como um importante veiculo para problematizar
valores sociais, morais e éticos. Godoy (2003) referindo-se ao enla-
ce jusliterdrio afirma que a literatura, ao exprimir visdo do mundo,
traduz por meios que lhe sdo préprios o que a sociedade pensa so-
bre o Direito e fornece subsidios para compreensio da Justica e de
seus operadores.

Do vasto e extenso canteiro de obras produzido em periodos e
culturas diferentes na literatura ocidental, elegemos algumas pro-
dugdes para ilustrar a intersec¢io entre os sistemas literario e juri-
dico e ainda para mostrar como a literatura pode auxiliar na com-
preensio do direito e de seus fendmenos.

Da antiguidade grega nos vem Antigona, peca de Séfocles, com-
posta por volta de 442 a.C. A personagem tragica, homoénima da
obra, representa o simbolo eterno de resisténcia as leis injustas
de um Estado. Antigona coloca diante do mundo dos homens dois
conflitos que ainda nos perturbam. De um lado, havia as chama-
das Leis Divinas (jusnaturalismo), ou aquelas que sempre existiram,
mas nunca foram escritas por nenhum homem; de outro, as Leis
Positivadas (juspositivismo), criadas pelos homens de acordo com
circunstancias diversas e escritas nas suas mais diversas formas.

No século XVI, Thomas More, em A Utopia (1516), mostra-se cé-
tico e totalmente desencantado em relacdo ao mundo do Direito.
Numa ilha imagindria, onde todos viveriam em perfeita harmonia,
nio havia espago para os advogados, afinal eles sdo vistos como “es-
pertalhdes que manipulam os processos e distorcem leis” (1993. p. 123).
Havia corrupg¢io no poder judicidrio e os juizes nem conheciam os
jurisdicionados. A propdsito desse sistema Morus assim se refere:
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E, como nio conhecem os habitantes locais, nunca
sdo tentados, por simpatias ou desafetos pessoais,
a tomar decisées erradas. Essas qualidades sio im-
portantes, sobretudo, para os juizes, pois as prefe-
réncias pessoais e a ganincia pelo dinheiro sdo os
grandes males que ameacam os tribunais. Quando
esses vicios conseguem instalar-se entre os ho-
mens dos quais depende o cumprimento das leis,
imediatamente acabam com a justica, destruindo,

portanto, toda a sociedade. (MORE, 1993, p. 125).

Ainda no século XVI, Shakespeare, em o Mercador de Veneza
(escrita por volta de 1596), chama a atencdo para o problema da
interpretacdo das leis. Leituras juridicas recorrentes deste classico
apontam para um conflito central: a estrita obediéncia para com a
letra da lei (positivismo juridico) em face de certa plausibilidade
interpretativa (razoabilidade na aplica¢io da norma).

Um salto no tempo nos coloca no século XIX. Victor Hugo, em
Os Miserdveis (1862), alerta para a necessidade de humanizagio do
sistema penal. O romance transporta o leitor para o estigma que o
condenado recebe ao sair do cércere, problema esse que ainda é en-
frentado nos dias atuais. De forma poética, o autor convida o leitor
a apreciar o tema pela 6tica do apenado e a refletir sobre culpa que
a sociedade tem na existéncia do crime.

Chegando ao século XX, Franz Kafka, em O Processo (1925),
anuncia uma das criticas mais importantes j4 realizadas ao campo
juridico. Josef K. é processado e nio sabe o motivo; ndo tem acesso
ao seu processo; o tribunal e seus membros, inclusive seu advoga-
do, lhe parecem inacessiveis. A estéria de Josef K. mostra como o
campo juridico pode ser transformado numa institui¢do cujas re-
gras s6 sdo compreendidas por alguns, deixando de fora o préprio
sujeito que convoca ou é convocado pelo Direito.

Em O Estrangeiro (1942), o pensador politico e ficcionista fran-
co-argeliano Albert Camus aponta para o abuso do desprezo legal
pela singularidade e subjetividade. A obra mostra como as institui-
¢Oes sociais, criadas com o intuito de buscar a verdade e a justica,
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tornaram-se, na verdade, obscuras e contraditérias e ainda que é
nitida a existéncia de um sistema juridico onde o homem néo tem
a menor importancia, vira parte da engrenagem, é coisificado. Ca-
mus compara a parddia do funcionamento absurdo das institui¢des
sociais com o ndo menos absurdo funcionamento do acaso.

Em Admirdvel Mundo Novo (1932), de Huxley, e em Mil Novecen-
tos e Oitenta e Quatro (1949), de Orwell, deparamo-nos com o pro-
cesso de submissdo dos individuos a partir do controle social exer-
cido pelo regime totalitdrio. Ambas as fic¢des falam de opressio,
descrevem ditaduras cujo principal meio de coercdo se da através
do patrulhamento das ideias e do aniquilamento da identidade.

Para tropicalizar e colorir essa apresentagdo que relaciona os
dois campos de saber, recorremos a alguns importantes autores da
literatura brasileira, cujas obras comportam um olhar hermenéu-
tico literdrio-juridico bastante questionador. Convidamos, la do
distante século XVII, Gregério de Matos Guerra, esse irreverente
poeta-advogado que ndo poupou criticas e sarcasmo a Justica de
seu tempo:

Que falta nesta cidade?/ Verdade/ Que mais por
sua desonra/ Honra/ Falta mais que se lhe ponha/
Vergonha (...) / E que justica a resguarda?/ Bastar-
da/ E gratis distribuida?/ Vendida/ Quem tem, que
a todos/ assusta?/Injusta./ Valha-nos Deus, o que
custa,/ O que El-Rei nos da de graca,/ Que anda
a justica na praca/ Bastarda, Vendida, Injusta.
(GUERRA, 1992, p. p 56-57).

Godoy (2003) nos traz a lembranca a impressionante atualida-
de do discurso de Franklin Tavora em O cabeleira (1876). Aqui esta
uma idealizag¢do prototipica da figura do cangaceiro, enquanto de-
fensor dos mais fracos. Na sua superficie que provavelmente oculta
outra rede de significacdo, esse texto mal esconde seu carater de
“manifesto” contra a pena de morte:

A Justica executou o Cabeleira por crimes que
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tiveram sua principal origem na ignorancia e na
pobreza. Mas o responsével de males semelhantes
nio serd primeiro que todos a sociedade, que ndo
cumpre o dever de difundir a instrucio, fonte da
moral, e de organizar o trabalho, fonte da riqueza?
Se a sociedade ndo tem em caso nenhum o direito
de aplicar a pena de morte a ninguém, muito me-
nos tem o de aplica-la aos réus ignorantes e pobres,
isto é, aqueles que cometem o delito sem pleno co-
nhecimento do mal, e obrigados muitas vezes da
necessidade. (TAVORA, s.d. P-155).

Lima Barreto, em O Homem que Sabia Javanés (1911), parece de-
nunciar o bacharelismo que nio tinha limites na corrida atras de
uma posi¢do social de relevo. A obra faz com que reflitamos tam-
bém a propdsito da ética da verdade e de sua validade em ambito
pragmatico, quando fins e meios tendem a se justificar mutuamen-
te. Mediante o seu protagonista indagava assim Lima Barreto: ha-
veria legitimidade em se construir carreira com fundamento em uma
mentira? O enunciador deixa pensar que havia nos bacharéis traje-
térias ambiciosas montadas a partir de bases pouco sélidas.

Guimaraes Rosa, em Grande sertdo: veredas (1956), burila a fi-
gura dos chefes dos bandos e de seus fiéis seguidores. Perceba-se
neste grande romance como o ex-jagunco Riobaldo se identificava
em relacido ao lider do grupo Medeiro Vaz: “Tenente nos Gerais — ele
era. A gente era os medeirovazes” (2001, p. 42). O livro nos lega um
instigante relato sobre o poder paralelo e a justica privada.

Jorge Amado, em Capitdes da Areia (1937), cria um narrador que
se posiciona como “escritor-advogado”, cuja missdo é de defender
criancas e adolescentes pobres, 6rfas e abandonadas de um Estado
negligente e de uma sociedade preconceituosa e desigual. Amado,
também, condimentou seus romances com outras espécies de ad-
vogados que sdo inescrupulosos e venais, retrata uma justica desa-
linhada, corrompida pelos “caxixes”, termo que identifica a “peita”
e o suborno em Terras do sem fim (1943). Em Tereza Batista Cansada
de Guerra (1972), o texto do escritor baiano reporta uma denuncia
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a pedofilia, a corrupgio instalada entre os policiais da “Delegacia de
Jogos e Costumes” e ainda o comportamento imoral e antiético do
poder judicidrio através da “troca de favores” com poderosos e des-
poticos coronéis. Uma boa leitura literdria nio atribui a um autor
de fic¢des todas as ideias que circulam em suas obras. E importante
lembrar que o texto sé problematiza, fornecendo matéria para re-
flexdes e discussdes.

Distante do cdnone, emergem duas grandes obras no recente
cendrio cultural do Brasil para fazer ouvir um discurso até entédo
silenciado por quase toda a nossa histéria literaria: Cidade de Deus
(1997), de Paulo Lins, e Capdo Pecado (2000) de Ferréz (nome de
guerra de Reginaldo Ferreira da Silva). Essas narrativas que surpre-
enderam o nosso “Mundo das Letras”, mostram o apartheid social
como uma afronta a dignidade da pessoa humana; em decorréncia
dessa violenta segregacio, se sugere uma reflexdo sobre o desres-
peito e a total violacio dos direitos fundamentais, garantidos no
art. 5° da Constitui¢io Federal.

Em Cidade de Deus, o autor, Paulo Lins, é morador do conjunto
habitacional “Cidade de Deus”. Conforme Hollanda (s.d.), a partir
da convivéncia estreita com as comunidades de periferia, incluin-
do-se ai bandidos e traficantes, temos uma detalhada anatomia do
cotidiano da miséria e do crime no Brasil. Capdo Pecado traz um
tao refinado quanto impactante retrato de Capio Redondo, um dos
bairros de maior indice de violéncia, trafico de drogas e criminali-
dade de Sao Paulo, cenario onde Ferréz cresceu. Seus mais de du-
zentos mil moradores ndo contam com redes de esgoto, nem hospi-
tais, nem assisténcia de nenhuma espécie.

Sentimentos como exclusio, total apatia ao nacionalismo, des-
locamento e descrenca na promessa do Estado moderno de inclu-
sd0, sdo observados nos dois romances. De um lado, moradores de
favela enfrentam preconceito e violagio de direitos fundamentais
tanto pelo Estado como pela sociedade. De outro, hd quem lhes
assegure sobrevida - e mesmo alguma dignidade-, em troca de su-
bordina¢io ou participa¢do criminosa. Parece que a questio nio
é apenas ligada a pobreza ou a criminalidade. E conexa a ausén-
cia de suporte estatal para a satisfacio de direitos fundamentais.
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Evidenciam-se nesses romances um descrédito, um total desfavor
em relagdo ao Estado, o que justificaria uma exaustiva busca a uma
via alternativa.

O texto literario tem o poder de mudar o leitor e suas perspecti-
vas e, a0 mesmo tempo, outorgar-lhe voz, invocar-lhe a ver algo nio
percebido espontaneamente. Ouvir a voz das ruas, dos presidios,
das favelas, dos morros e de outros continentes pela literatura,
constitui um bom comeco para a apreender os espagos de interagdo
das pessoas a margem do mainstream da sociedade, dos privados
de direito.

Trata-se de um fenémeno de expressdo mais notivel daqueles
que sdo enquadrados dentro dalei. A escritura, aleitura e a reflexdo
que se debrucam sobre casos marginalizados é, talvez, um ponto
de 6timo encontro amanhai entre o direito e a literatura, pois o real
e a razdo vém cruzar aqui a fic¢do e o inimagindvel em meio a uma
sociedade do prét-a-jeter, que gasta muito, que muito se preocupa
com o supérfluo e ignora seres humanos abandonados e indigentes,
desprovidos do minimo necessério.

3. DISPOSICOES FINAIS

Literatura e Direto, como criacdes eminentemente humanas, ela-
boram por meio da linguagem uma determinada visdo da realidade
e refletem, em maior ou menor escala, as instabilidades e idiossin-
crasias de seus sujeitos. Embora a fun¢do do direito possa ser a de
impor a ordem, sendo esta um mero privilégio para a literatura,
ambos se assemelham no objeto de descobrir e retratar o homem,
bem como no de dar forma e significado aos julgamentos e atribu-
lagées que lhe advenham ao longo da vida.

Analisadas sob o ponto de vista juridico, muitas obras literérias
passaram a ser vistas como uma das possibilidades de que pode
dispor o operador do direito para tentar entender e responder aos
problemas que cotidianamente lhe sio colocados, uma contribui-
¢do que integra a literatura como instrumento e fator para reforma
e interpretacio do direito. Sabe-se, hoje, que a gramatica da Ciéncia
Positivista do Direito, por si s6, ndo é mais capaz de subsumir toda
a complexidade e ritmo de desenvolvimento social.
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Se o direito é marcado pela necessidade de estabelecer relagées
com todas as demais linguagens; a literatura, embora privilegiando
a estética, igualmente se encontra ligada a esta mesma ontologia -
ou seja - as relaces humanas também constituem objeto central
da arte literaria. Como toda e qualquer expressio artistica, a lite-
ratura é uma transfiguracio do real, isto é, a realidade recriada e
retransmitida pela narrativa. Ela focaliza situagdes de restrigdo e
de negacio de direitos, forma a consciéncia critica do leitor e se
constitui num instrumento para o exercicio da luta pela liberdade
e igualdade.

Assim do mesmo modo como ocorre com o discurso juridico,
que pretende dar conta da realidade, a narrativa, mesmo dotada de
um forte componente imaginado, origina inevitavelmente daquilo
que lhe é fornecido pelo mundo da vida.

Por mais que os dois mundos possam ser diferentes, ja que o
que esperamos do Direito e da Literatura é de ordem diversa, - as-
sim como sugere Paulo Ferreira da Cunha (s/d), “pedimos a um or-
dem-decisdo- medida; a outra, beleza-sonho-transgressdo, ou pelo
menos ludismo” - podemos, no entanto, interligd-los numa busca
daquilo que é o justo sem deixar de ser belo e, assim, construir um
mundo melhor.
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CAPITULO XI )
TECENDO DIREITOS: POLITICA
DE EDUCACAO E QUALIFICACAO
PARA JUVENTUDE

Marcelo Alves Pereira Eufrasio*

INTRODUCAO

Este estudo pretende analisar a atuagdo da Politica Nacional de
Escolariza¢io e Qualifica¢io nas modalidades destinadas ao publi-
co juvenil, como agdo governamental de garantia da cidadania so-
cial, particularmente no tocante aos direitos sociais, no tocante a
atuacdo do Programa Nacional de Inclusdo de Jovens - Projovem,
tendo como recorte espacial o territério conhecido historicamente
como “Sulanca” e, atualmente, cada vez mais, como Pélo de Confec-
¢oes do Agreste de Pernambuco. Trata-se de uma politica nacional de
escolarizagdo e de qualificagdo profissional, destinada aos jovens de
18 a 29 anos que nio concluiram o Ensino Fundamental. Vem se
colocando num contexto histérico marcado por relagées de traba-
lho de tipo precério e informal. Optamos por delimitar o presen-
te estudo na atua¢do do Projovem Urbano em Caruaru no Estado
de Pernambuco, um dos mais importantes municipios da regido

1 O autor é pés-doutorando e doutor em Ciéncias Sociais da Universidade Fede-
ral de Campina Grande/UFCG. Pesquisador cadastrado no CNPq nos Grupos
de Pesquisa “Trabalho, Desenvolvimento e Politicas Publicas” e “Filosofia do
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compreendida pelo Pélo.

Em regiées como o Pélo, onde hd combinagdo da predominincia
de dois fatores sociais de destaque, a informalidade no trabalho e
a baixa escolarizac¢io e qualificacio profissional, se acentuam cada
vez mais precdrias condi¢des de inser¢do no mercado de trabalho,
mesmo que com indices razodveis de empregabilidade (trabalho
precarizado) nos setores de confec¢io.

Desde 2005, quando da criagdo da Politica Nacional de Juven-
tude, por meio de Medida Proviséria, essa politica compreende
trés iniciativas principais: a constitui¢io da Secretaria Nacional da
Juventude, com o objetivo de monitorar e desenvolver as politicas
de juventude; a implanta¢do do Conselho Nacional de Juventude,
com a finalidade de propor diretrizes governamentais, fazer estu-
dos com a populagio jovem e assessorar a Secretaria Nacional de
Juventude; e o Projovem, que se constitui enquanto um programa
com cardter ao mesmo tempo emergencial e experimental (MA-
CHADO e TENORIO, 2011).

O Projovem tem o objetivo estratégico, no ambito da Politica
Nacional de Juventude, de proporcionar a integragio entre ensi-
no fundamental, qualificagio profissional e agdo comunitaria. No
tocante 3 modalidade Projovem Urbano, a responsavel por sua exe-
cugdo e gestdo é a Secretaria Geral da Presidéncia da Republica. O
programa esta voltado para jovens de 18 a 29 anos, que saibam ler e
escrever, mas nio tenham concluido o ensino fundamental.

O foco central da pesquisa foi entender essa politica no caso do
Polo de Confecgies do Agreste de Pernambuco. A questdo que norteou
a pesquisa foi como o Projovem Urbano atuou diante da informali-
dade, sendo como uma marca da configura¢do histérica e atual do
Pélo, particularmente no municipio de Caruaru®.

Paraarealizaciodestapesquisa,osprocedimentosmetodolégicos

2 O municipio de Caruaru foi escolhido objeto desta pesquisa em razdo de sua
importancia como pélo produtivo e comercial na regido do Agreste Pernambu-
cano, mais, sobretudo porque a Politica Publica do Projovem Urbano em nivel
nacional sé foi implementada em municipios com mais de 200.000 habitan-
tes, logo, no contexto do Pélo de Pernambuco s6 podia ser contemplado este

municipio.
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foram essencialmente qualitativos: levantamento bibliografico, en-
trevistas semi-estruturadas, grupos focais, pesquisa documental e
observacio direta. No tocante as entrevistas, visou-se estabelecer
um didlogo entre entrevistador e entrevistado, baseando-se nos
principais temas e problemas que nascem do objeto de pesquisa.

PROJOVEM URBANO COMO POLITICA DE GARANTIA DO
DIREITO A EDUCACAO E QUALIFICACAO

A criagdo de politicas publicas para juventude perpassa pela tra-
jetéria de composicdo dos direitos formalmente consagrados na
Constituicido Federal de 1988, conforme ja fora evidenciado, neste
sentido, atualmente é de competéncia do Ministério do Desenvolvi-
mento Social e Combate & Fome (BRASIL, 2008), politicas governa-
mentais como o Programa Nacional de Inclusa de Jovens - PROJO-
VEM, que foi criado em 2005 e reformulado em 2007, composto por
quatro modalidades: Projovem Adolescente — Servico Socioeduca-
tivo, Projovem Urbano, Projovem Trabalhador e Projovem Campo
— Saberes da Terra. Sualdgica é assegurar um atendimento integral
e continuo aos jovens dos 15 aos 29 anos de idade, oferecendo-lhes
apossibilidade de participagdo nas modalidades do Programa (Ado-
lescente, Campo, Trabalhador e Urbano).

Integrado pela Politica Nacional de Assisténcia Social
(PNAS/2004), bem como pelo Sistema Unico de Assisténcia Social
- SUAS, o Projovem é uma politica publica de prote¢io social. Nesta
perspectiva, o Projovem Adolescente busca assegurar:

« Seguranca de renda, cujo objetivo é garantir que todo cidaddo
brasileiro, independente de ter vinculos ou ndo com o traba-
lho, tenha acesso as provisio material necessaria para supri-
mento de suas necessidades bésicas, por meio do acesso aos
beneficios socioassistenciais e a outras formas de transferén-
cia de renda;

« Seguranca de acolhida, que visa garantir o direito das pessoas
de serem atendidas por um profissional qualificado, obter in-
formagdes sobre direitos e como acessa-los em casos de aban-
dono, fragilizacio ou perda de vinculos familiares ou em situ-
a¢les que impecam a convivéncia e a permanéncia na familia;
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« Seguranca do convivio, que tem como foco a garantia do di-
reito constitucional a convivéncia e A prote¢io a familia, com
vistas ao enfrentamento de situa¢cdes de isolamento social,
enfraquecimento ou rompimento de vinculos familiares e co-
munitérios, situa¢des discriminatérias e estigmatizantes, por
meio de agdes com foco no fortalecimento da auto-estima e
dos lacos de solidariedade (BRASIL, 2008).

Em relacio a concepgio e as diretrizes metodolégicas das a¢des
socioeducativas do Projovem, estas foram concebidas através de
trés eixos estruturantes que visam ao desenvolvimento integral
dos jovens nas diversas dimensées de sua vida como individuo,
como cidadio e como futuro profissional e buscam orientar suas
vivéncias na familia, na escola, na comunidade e na sociedade.

A Convivéncia Social corresponde a valorizacio da pluralidade
e da singularidade da condicéo juvenil, de suas formas particulares
de sociabilidade, da criagdo de vinculos e interagdo com os seus pa-
res, a familia, a escola, o mundo do trabalho e a comunidade.

A participagio cidada trata-se da sensibilizacdo para os desafios
da realidade sécio-econdémicas, cultural, ambiental e politica de seu
meio social; reconhecimento de direitos; estimulo as praticas asso-
ciativas e a todas as formas de expressa, aos posicionamentos de
visdes de mundo no espago publico.

O mundo do trabalho tem como escopo a introdugdo aos conhe-
cimentos, técnicas e préticas sobre o mundo do trabalho; desenvol-
vimento de habilidades gerais; orienta¢io para a escola profissional
consciente e com visdo critica; inclusdo digital e nas tecnologias de
comunicagio, associando o trabalho a realiza¢do pessoas e a trans-
formacio da realidade.

A PROBLEMATICA DA INFORMALIDADE NO TRABALHO E
A (DES) EMPREGABILIDADE DOS JOVENS

A nova realidade das relagbes de trabalho no Brasil, baseada no
novo padrido de acumula¢io flexivel de capital e no neoliberalis-
mo, passou a estruturar o setor produtivo e o mundo do traba-
lho a partir de uma légica baseada na informalidade e na precari-
zagdo, especialmente ao longo dos anos 1990. Neste contexto, as
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transformagdes no sistema produtivo acarretaram flexibilizacio
e desregulamentac¢io em diferentes setores econdémicos. Tais mu-
dancas implicaram, sobretudo nos anos de 1990, em um desmonte
do aparelho politico e do poder dos sindicatos, além da diminui¢io
do poder de negociagio dos trabalhadores no tocante aos mecanis-
mos de protec¢io social.

Frente a esta realidade, os jovens se converteram nas principais
vitimas destas transformacdes decorrentes da reestruturacio pro-
dutiva e das politicas neoliberais. A situagdo dos jovens no mercado
de trabalho no Brasil, em diferentes setores nos anos 1990/2000,
esteve marcada por altas taxas de desemprego, refletindo de modo
exacerbado as consequéncias do processo econémico que teve ini-
cio no mundo capitalista da década de 1970, sendo que, no caso
brasileiro, este fenémeno impactou bastante a partir dos anos 1990
(POCHMANN, 2000). Enquanto nos anos de 1990, no Brasil, se
intensificava o trabalho informal e precario e, consequentemente,
o desemprego. Nos anos 2000, se assiste a certa recuperagio nos
indices de emprego, mesmo que entre os anos 2008/2009 com a
crise econémica mundial, tendo este problema ganhado propor¢des
maiores ao ponto de atingir os jovens que estavam procurando se
inserir no mercado de trabalho.

No caso brasileiro, as mudangas na realidade econémica nacio-
nal entre os anos 1990/2000, principalmente no tocante ao im-
pacto da precarizacido das formas de trabalho e da informalidade
tem sido alvo de mudangas politicas, principalmente nos niveis de
insercdo escola-trabalho, que tém trazido sensiveis consequéncias
para os jovens. O objetivo destas medidas seria, entdo, impactar na
problematica de insercdo dos jovens no mercado de trabalho, haja
vista que a década de 1990 foi marcada pela intensa condi¢io de
vulnerabilidade social por parte daquela parcela da populagio.

Frente a isso, a partir de 2003, o Brasil vem experimentando
a efetivacio de medidas politico-governamentais no sentido de
promover um debate sobre o redimensionamento das mudangas?

3 Para o sociélogo Roberto Véras de Oliveira, as altas taxas de vulnerabilidade
social que se refletiam nos altos indices de desemprego juvenil eram ocasio-

nados nos anos 1990 pelas medidas de cunho neoliberal que pregavam a livre
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que vinham ocorrendo nos setores politico-econémicos nacionais
desde as medidas reformistas (neoliberais) dos governos Fernando
Collor e Fernando Henrique Cardoso. Essas mudancas, ocorridas
nas estratégias politicas recentes, ocasionaram alteraces positivas
no mercado de trabalho, como a eleva¢io nas taxas de emprego,
o aumento nos indices de formalizagdo do emprego, nos niveis de
salarios entre outros. (KREIN, 2005).

A problematica atual que persiste diz respeito as condi¢des de
trabalho informal e ao trabalho precério, sobretudo em decorréncia
da transi¢do para o governo provisério de Michel Temer que em
alguma medida tenha gerado instabilidade frente as politicas de
governo.

O que se pode afirmar é que se reproduzem as condi¢ées pre-
cérias, a0 mesmo tempo em que vem ocorrendo melhoras nos in-
dicadores sociais, justificados pelas a¢bes publicas no sentido do
fomento a um desenvolvimento econémico e social com alguma
distribui¢do de renda. A condi¢io precdria no trabalho continua
atingindo prioritariamente jovens. Afirma Santos (2011) que, para
os jovens na faixa etdria de 15 a 24 anos, o grau de dificuldade de
insercio no mercado de trabalho aumenta, pois, em muitos casos,
essa faixa de idade é considerada despreparada, desqualificada e
propensa apenas ao desenvolvimento de atividades de menor espe-
cialidade e importancia.

Os desafios que perpassam a formac¢do do jovem trabalhador
estdo intimamente relacionados a obtencio da escolarizagdo neces-
sdria, bem como a comprovacio da experiéncia exigida. Segundo
dados de 2010, da Sintese de Indicadores Sociais levantados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, entre os jo-
vens de 18 a 24 anos de idade no Brasil, mais de 1,2 milhdo nio

negociacio e a flexibilizacio das relagdes de trabalho, das leis trabalhistas etc.
Segundo esse posicionamento, a flexibilizagdo deveria garantir o emprego,
pois esta visava corrigir a inadequagio entre oferta e demanda de emprego,
logo estabelecendo um nivelamento entre os custos com o trabalho. Assim, a
informalidade esteve associada ao desemprego, aos processos de heterogenei-
zag¢io das formas e vinculos de trabalho, bem como a terceirizagio, a flexibili-

zagao e a precarizacgdo das relacdes de trabalho (OLIVEIRA, 2011).
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tinham nenhuma atividade produtiva. Essa enorme inatividade
juvenil atingia 5,37% dos 23.242.000 de jovens desta faixa etdria
residentes no pais, ou seja, em boa parte deles havia desemprego.

A atual condi¢do juvenil é perpassada por desafios maiores,
como a problemdtica da informalidade no trabalho, que afeta dire-
tamente a (des) empregabilidade dos jovens. Essas condi¢bes sdo
agravadas quando se constata a caréncia de protecdo social, a fra-
gilidade das a¢6es governamentais e a auséncia de interesse pela
inclusio social.

Para Richard Sennett (2006), estes elementos repercutem nega-
tivamente no cotidiano dos trabalhadores, que acabam vivenciando
situa¢des de inseguranca e instabilidade, como, por exemplo, baixa
remuneragio, instabilidade no trabalho, pouca ou nenhuma quali-
ficacdo e escolarizac¢io, tornando-os vulneraveis diante do mercado
de trabalho cada vez mais intenso e exigente.

Como impacto dessa realidade, surgem as alternativas ocupa-
cionais destinadas ao publico juvenil, que se encontra a mercé das
exigéncias do mercado de trabalho e condicionados a vulnerabili-
dade social. Estes se constituem enquanto “exército industrial de
reserva”, presos as piores condi¢des de empregabilidade e sujeitos
as diferentes formas de precarizacio das formas de trabalho. A me-
dida encontrada como alternativa para a subsun¢do ao capitalismo
flexivel, por sua vez, seria agarrar-se as piores condi¢cdes de traba-
lho, conforme se enuncia a seguir:

As alternativas ocupacionais mais comuns entre
os jovens sdo, grosso modo, bastante precarias,
ou seja, trata-se de ocupag¢bes que nio exigem ni-
veis elevados de qualificagdo, mas que vém sendo
preenchidas por pessoas com alguma escolaridade
formal. Isso acontece em virtude do crescente mo-
vimento da escolaridade, sobretudo daquela refe-
rente a faixa etaria dos 18 aos 24 anos. O numero
reduzido de ocupagées absorvedoras de trabalha-
dores jovens faz com que se verifique uma intensi-

ficagdo da concorréncia entre pessoas, fazendo até
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mesmo que crescam formas discriminadoras nesse
segmento do mercado de trabalho (MENEZES e
CARRERA FERNANDEZ, 2011, p. 73).

A realidade em que se encontra a problemética de inser¢io ocu-
pacional dos jovens remonta a uma série de fatores intimamente
interligados, que condicionam este grupo etdrio, particularmente
entre os 18 e 0s 24 anos, a condi¢des precérias de trabalho.

Neste cendrio, hd a necessidade de priorizar medidas de enfren-
tamento dos problemas do emprego e da escolariza¢io, que enfati-
zam a questdo da educac¢io, uma vez que a situagdo mais premente
é a dedica¢io dos jovens aos estudos, mesmo que seja necessario
enfatizar a conciliagio entre estudo e trabalho.

CONJUNTURA DOS JOVENS NA SULANCA E POLITICA
DE ESCOLARIZACAO E QUALIFICACAO NO DIREITO A
CIDADANIA
Arealidade do Pélo da Moda do Agreste de Pernambuco contrasta com
alguns aspectos sociais e econémicos que envolvem a empregabi-
lidade e o faturamento no setor de confec¢des. Economicamente,
aquela regido é responsavel por, aproximadamente, 75% da ativi-
dade industrial relacionada ao segmento de vestudrio do Estado,
atividades produtivas e comerciais voltadas ao setor de confecgdes.
Mas, que tém se reproduzido as formas de precarizacio das rela-
¢Oes de trabalho, particularmente por meio da informalidade no
trabalho.

Segundo estudos realizados no Pélo?, apesar do desenvolvimen-
to econdémico acentuado na regido, este crescimento nio foi capaz
de aumentar o nimero de empregos formais. O desenvolvimento

4 Desde a primeira década dos anos 2000, que sio registrados estudos sobre a
realidade do Pélo de Confec¢des do Agreste Pernambucano, entre eles, se des-
tacam os que estamos trabalhando nesta pesquisa a partir dos dados e estudos
realizados, sendo eles, as duas pesquisas do SEBRAE (2003; 2013), além das
pesquisas académicas realizadas pelo Grupo de Pesquisa Trabalho, Desenvol-
vimento e Politicas Publicas - TDEPP-UFCG em nivel de mestrado e doutorado

pelos pesquisadores da drea de Sociologia do Trabalho.
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local resulta em baixa arrecadagio tributéria, além de comprome-
ter o investimento publico para o desenvolvimento das cidades que
compdem o Pélo, inclusive quanto a implementagio de policias so-
ciais. Segundo Ferreira (2011), contatou-se, a partir de entrevistas
com feirantes dos municipios de Caruaru, Toritama e Santa Cruz
do Capibaribe, que a maioria dos envolvidos no setor de confec¢des,
particularmente os feirantes, ndo tem interesse em sair da infor-
malidade. Para alguns dos feirantes, é mais vantajoso permanecer
na informalidade, evitando pagar impostos, com o objetivo de au-
mentar seus lucros, mesmo que permanecam em situa¢io irregular
perante o fisco e estejam fora dos mecanismos de prote¢io social
oferecidos pelo Estado. Esse problema, todavia, afeta também ou-
tros aspectos da vida social. No tocante a questdo escolar, essa re-
alidade atinge negativamente pelo menos dois aspectos: primeiro,
a rejei¢do de parte dos trabalhadores informais pela participacio
nas ag¢des publicas, desde o pouco interesse na contribuigéo tribu-
taria até a pouca insercdo nas politicas educacionais, este ultimo
fator expresso, por exemplo, no problema da evasio escolar. Um
segundo aspecto, concomitantemente a precariza¢io das formas de
trabalho, estd também na precarizagdo das politicas publicas, de-
vido 4 auséncia de participagio de setores da populagio e a baixa
arrecadagio para investimentos.

Diante destas problemiticas, desde 2005, o Governo Federal
tem investido em politicas de escolarizagdo para jovens no sentido
de melhor adequé-los ao mercado de trabalho. O Projovem Urba-
no, politica publica vinculada a Secretaria Geral da Presidéncia da
Republica, é responsavel pela garantia de educa¢io aos jovens. O
programa esta voltado para jovens de 18 a 29 anos, que saibam ler e
escrever, mas nio concluiram o ensino fundamental. E um compo-
nente do Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS, implementa-
do pela atuagdo conjunta do Governo Federal, Estados, Municipios
e Distrito Federal, além de integrado pela Politica Nacional de As-
sisténcia Social (PNAS/2004)5.

5 Sobre esta ideia protetiva, Sposito (2007, p. 17) entende que “estar protegido
significa ter forcas proprias ou de terceiros, que impecam alguma agressio/

precarizagio/privagdo que venha a ocorrer, deteriorando uma dada condi¢do”.
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O Projovem articula, portanto, um conjunto de a¢des de prote-
¢do social, além de buscar desenvolver segurancas sociais de acolhi-
da, convivio familiar e comunitario. Destina-se, pois, aos jovens de
familias em condi¢ées de vulnerabilidade social.

As atividades desenvolvidas pelo Projovem Urbano em Pernam-
buco, mais precisamente no territério do Pélo de Confec¢ies, se arti-
culam com as atividades socioeconémicas para o acesso a qualifica-
¢do, insercdo e promogdo de emprego e geracio de renda dos jovens,
principalmente com a criagdo de cursos profissionalizantes ligados
ao setor de design e produgdo de vestuario. Ha interesse por parte
dos empreendedores em contratar profissionais da moda, como es-
tilistas e designers, mas, devido a escassez destes profissionais na
regido e do custo elevado da mio de obra especializada em moda,
poucas empresas declaram contrata-los. Apenas “7% das empresas
recorrem a estilistas ou designers contratados para produzir suas
cria¢des, indicando o desenvolvimento (ainda incipiente, na verda-
de) de um mercado para esses profissionais”. Os demais utilizam
22% de cOpias de pecas, 4% fazem sua prépria criagdo e 24% utili-
zam livros, revistas técnicas e/ou internet (SEBRAE, 2013, p. 72).

Segundo dados do Atlas de Desenvolvimento Humano (2013),
no IDH de Pernambuco a educa¢io tem média de 0,621, um pouco
acima dos dados sobre longevidade e renda. Os dados apontam um
nivel educacional muito baixo da populagdo jovem e adulta, sendo
a taxa de analfabetismo de 53,177% e a média de anos de estudos de
2,42%. O indice de escolariza¢do na faixa etaria de 15 a 24 anos é de
22,7%. Somado a estes problemas estdo os altos indices de evasio
escolar e repeténcia, principalmente em localidades rurais e em re-
gides pernambucanas onde as criangas e jovens exercem atividades
produtivas ainda muito cedo (BRASIL, 2011).

A partir desta realidade, delineia-se nova perspectiva sobre a
juventude, em que perde forca a conota¢io problemética do jovem
e ganha relevo um enfoque completamente inovador: a juventude
torna-se ator estratégico do desenvolvimento. Medidas decorrentes
deste novo enfoque, no geral, reatualizam a visio preparatéria da
juventude, exigindo, por um lado, investimentos massivos na drea
de educagdo em prol do acimulo de “capital humano” pelos jovens;
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por outro, exigindo também a adogido do corte geracional nos va-
rios campos da atuagdo publica — satde, qualifica¢io profissional,
uso do tempo livre etc. — e o incentivo a participagio politica juve-
nil, com recurso & no¢io de protagonismo jovem.

CONSIDERACOES FINAIS

Parte significativa da populag¢do juvenil permanece em situagio
de vulnerabilidade social. Essa constata¢io é evidenciada pelas
estatisticas dos ultimos anos em torno de temas como violéncia,
desemprego e baixa escolaridade. Esta situa¢do coloca os jovens
frente a grandes desafios. Deve em primeiro lugar ser reconhecidos
como sujeitos de direitos. Constituem um segmento populacional
estratégico no processo de desenvolvimento do pais, que deve ser
incluido no A&mbito das politicas publicas.

No contexto do Pélo, a politica de escolarizagdo e qualificagio,
particularmente o Projovem Urbano, ndo obstante as oportunida-
des criadas, os esfor¢os muitas vezes empreendidos por gestores,
professores e alunos, nao tém conseguido atuar de modo mais inci-
sivo na superagdo de um padrio de rela¢ées de trabalho que é carac-
teristicamente informal e precario. H4, cada vez mais evidenciada,
caréncia de mio de obra especializada e qualificada em muitos se-
tores ligados ao Pélo, de modo a tornd-lo mais capaz de enfrentar
a concorréncia externa e oferecer maior variedade de produtos e
modelos.

Em grande medida, partes dos jovens que estio na sulanca
pretendem, com o retorno a escola, se reinserir no Pélo por meio
da incorporagdo de capital cultural®. Isso ocorre em vista da gran-
de auséncia de educac¢do formal e de uma diversidade de valores
culturais acumulados nas familias dos jovens. Sob tais condi¢des,
a juventude da sulanca nio pode usufruir das mesmas condi¢des

6 Defende Bourdieu (1970; 2007) que o capital cultural é identificado como
uma forma de expressar os conhecimentos e habilidades adquiridos dentro
da familia, da escola ou dos diferentes espagos e experiéncias sociais. Nesta
perspectiva de abordagem tedrica, esta categoria sociolégica foi pensada como
uma hipétese indispensavel para compreender as desigualdades de desempe-

nho escolar das criancas originarias de diferentes classes sociais.
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educacionais das classes sociais mais favorecidas.

Desse modo, o sistema escolar privilegia os modos de avaliagdo
a partir de critérios de distin¢io social. Os estudantes de classes
sociais menos favorecidas, a exemplo dos jovens descritos aqui,
sdo vistos pelas politicas educacionais tradicionais como atrasados,
sem aptiddes e desprovidos de capacidades e habilidades. Assim,
sdo rejeitados ou excluidos do processo produtivo legalizado ou ofi-
cialmente reconhecido pelo Estado, que se reproduz mediante os
mecanismos de selecio de empregos formais, como, por exemplo,
“ter experiéncia na vaga de costureira” ou “possuir o ensino médio
completo”.

Sendo configurada tal relacdo como violéncia simbdlica nos
termos de Bourdieu (1970), este processo social tem justificado a
insercdo dos jovens do Pélo na informalidade do mundo do traba-
lho, apesar da existéncia de uma politica educacional que defende a
escolarizagdo, qualifica¢io e cidadania dos jovens. Como nio ha ga-
rantias de emprego formal e nem de emancipagio social, os jovens
da regido preferem permanecer reproduzindo as rela¢des sociais
construidas espontaneamente, voluntariamente e informalmente,
sem a participacdo direta das estratégias governamentais, repro-
duzindo as mesmas condi¢des histéricas que formaram o Pélo de
Confec¢bes do Agreste de Pernambuco.

As politicas de escolarizagio e qualificacio profissional tém
contribuido para a reprodugio, em grande medida, das estratégias
econdmicas prevalecentes na regido, adaptando elementos carac-
teristicos da légica do capitalismo e das estratégias de sobrevivén-
cias, a exemplo do que ocorre no territério do Pélo. Neste sentido,
a garantia a cidadania preconizada como afirmagdo do acesso aos
direitos basicos, previstos na Constitui¢io da Republica no artigo
7°, como, por exemplo, a educagio, também reproduzem o contexto
e desafios acentuados no pélo, sobretudo sua fragilidade perante a
l6gica do capital.
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