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EDITORIAL

Os legisladores que
nao legislam

Aurélio Wander Bastos

tualmente, no cotidiano dos debates, e nas

conversagdes dos ambientes judiciarios,

muito se discute sobre a questio dos

Juizes que fazem as suas proprias normas.
Este debate, que ja esta colocado na midia, passa a
impressdao lingtiistica de que juizes (pelo menos
alguns), principalmente dos tribunais superiores,
sentenciam além dos limites de suas proprias
competéncias. Montesquieu, quem sabe, ou mesmo
John Locke, se estarreceriam diante de tdo ostensivas
convicgdes, ou os advogados mesmo no exercicio
quotidiano de suas fungdes, inclusive os cientistas
politicos, quando reconhecem, que, afinal os poderes
tem suas competéncias, e mesmo reconhecendo as
competéncias cumulativas dos poderes somente
devem(deveriam) ultrapassa-las para preservar,
sendo apenas o principio da divisdo dos poderes, o
principio de justica.

Todavia, quando o Legislativo ndo se apercebe da
dimensao emergente do drama humano, de situagoes
quase sempre novas e dolorosas da vida existencial,
nao acolhe legislativamente o fato novo, retardando
a produgdo legislativa, ou mesmo ndo encontra os
pardmetros consensuais de encaminhamento do
problema. Nestas situagdes, o direito brasileiro tem

Jurista e Cientista Politico
Membro do Conselho Editorial

demonstrado que o STF, ou os tribunais superiores,
em muitas circunstincias até mesmo os tribunais e
os juizes de direito comum, através dos instrumentos
processuais de demandas, devem responder o
problema, ou preencher (colmatar), a lacuna ou mes-
mo vazios legislativos impositivos, situagdes extensi-
va de um fato tradicional juridicamente relevante.

Estas aberturas hermenéuticas tem evoluido
no contexto de principios constitucionais com o
objetivo de se aliviar o sofrimento existencial do
peticionante ou mesmo situagdes social impositivas,
porque o faz a partir da prépria ordem juridica,
isto é da ordem posta, que pode estar (e quase
sempre estd) circunscrita por seus proprios limites.
A hermenéutica constitucional, todavia, tem
contribuido para se agilizar essas respostas em
situacdes extremas quando estando a matéria no
Legislativo, o Congresso nao responde no tempo
socialmente exigido

Por estas razdes, muitas vezes, apds a sucessio
de casos semelhantes, nao tendo o caso encontrado
respaldo Legislativo, os tribunais, os juizes, mas muito
especialmente o STF, ¢ instado através de recursos
proprios a agir, sem que contrarie a razdo simples, na
forma dos sentimentos humanos. A fundamentagéo
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desta orientagdo judicial apoia-se principalmente
nos principios juridicos disponiveis que, pela sua
extensdo, ou pela compreensdo da complexidade
da vida moderna, justificam que a pessoa humana
deve-se ser protegida na iminéncia de seu sofrimento
existencial interior, e ndo, propriamente em fungdo
do eventual desinteresse ou desencontro corporativo.

Estas situagdes existenciais, ndo estamos tratando
de questdes politicas, porque as politicas publicas
sao da competéncia exclusiva do Legislativo, tem
sido cada vez mais comuns nas sociedades
modernas, porque 0s nossos juizes, possivelmente
pela convivéncia intelectual com as dimensoes da
vida moderna, muitas vezes obrigatéria, devem
acompanhar vivamente a conversdo complexa das
relagdes simples, que a representagdo popular(lista)
tem dificuldades de apreender, reconhecer ou
transformar em normas (ou leis). Os pensadores que
mais tratam destas questdes as tem denominado de
“hard cases” (ou casos dificeis), que alids muitas vezes
sdo casos tradicionalmente comuns, mas o Direito
legislado nao se lhes reconheceu(cia), no tempo
devido, no contexto da ordem escrita, embora a
exegese, para os juizes, modernamente, nem sempre
seja hermética. =

2017 Janeiro | Justica & Cidadania
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Cara

O julgamento de recursos

repetitivos no TST
Conflito funcional: algumas reflexées

Guilherme Augusto Caputo Bastos

“Todo conceito que o homem ndo modifica
com sua evolugdo torna-se preconceito, e 0s
preconceitos acorrentam as almas a rocha da
inércia mental e espiritual.” (Raumsol)

om o julgamento do primeiro Incidente

de Recurso Repetitivo de n® IRR - 849-

83.2013.5.03.0138 (apesar de ser o tema

de n° 02, na Tabela de Recursos de Revista
Repetitivos'), cuja relatoria coube ao e. Ministro
Cldudio Brandido e a revisio ao e. Ministro Jodo
Oreste Dalazen, inaugurou-se no Tribunal Superior
do Trabalho, o novel processamento para criacao de
precedentes nos termos previstos na Lei 13.015, de 21
de julho de 1994.

Correm juntos, como Recursos de revista repre-
sentativos da controvérsia examinada, os RR 82111-
07.2014.5.22.0004, RR-144700-24.2013.5.13.0003 e
RR-24216-77.2013.5.24.0001.

Justamente em razdo dos efeitos persuasivos dos
precedentes, afigura-se necessario, desde ja, tecer bre-
vissimas consideracdes acerca do julgamento inaugu-
ral, uma vez que, em razao do polémico tema exami-

Ministro do TST
Membro do Conselho Editorial

nado, levantaram-se vozes contrarias nas discussoes
em plenario acerca de qual seria, em tal modelo de jul-
gamento, a repercussdo de uma decisdo da Subsegao
de Dissidios Individuais 1 frente a uma questido que
ja fora objeto de Sumula por parte do Tribunal Pleno
(como, por exemplo, a Stimula TST 124, T).

Haveria, pois, conflito funcional entre os drgaos
internos do Tribunal Superior do Trabalho? A deci-
sao em recursos repetitivos, quando tomada pelo 6r-
gao fraciondrio, deveria ser submetida a chancela do
Tribunal Pleno?

Para facilitar a compreensdo da controvérsia e
parametrizar o pensamento das correntes contrarias,
todas altamente respeitaveis, destaco a opinido
exarada em julgamento do e. Ministro Freire Pimenta:

“..parece muito mais uma regra geral de bom senso
e de razoabilidade é que, qualquer 6rgao fracionario
por mais importante que seja — e ndo deixo de reco-
nhecer, evidentemente, a importincia da SDI-1 como
Orgdo Uniformizador de Jurisprudéncia - ndo pode,
logicamente, razoavelmente, decidir algo que o Tri-
bunal Pleno ja tenha assentado, consagrado como ex-
pressdo verbal um enunciado da jurisprudéncia pre-
dominante deste Tribunal. O todo deve ter a palavra
final sobre a parte.

Justica & Cidadania | Janeiro 2017
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E uma légica elementar, parece-me, e que prevalece
no novo sistema, s6 por si, mas nao basta isso...”

Vejamos, inicialmente, o que dispde a lei sobre o
tema atinente ao incidente de recurso repetitivo, e
também a sua normatizagao interna ao processo do
trabalho.

Com a edigdo da Lei n® 13.015/14, a alteragdo
perpetrada na CLT - e que convém aqui realgar -
deu-se mediante a inclusdo dos artigos 896-B e 896-
C, capute § 1%

“Art. 896-B. Aplicam-se ao recurso de revista, no que
couber, as normas da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 (Cddigo de Processo Civil), relativas ao jul-
gamento dos recursos extraordinarios e especial re-
petitivos”

“Art. 896-C. Quando houver multiplicidade de recur-
sos de revista fundados em idéntica questdo de direito,
a questdo poderd ser afetada a Secdo Especializada em
Dissidios Individuais ou ao Tribunal Pleno, por deci-
sdo da maioria simples de seus membros, mediante re-
querimento de um dos Ministros que compde a Secao
Especializada, considerando a relevancia da matéria
ou a existéncia de entendimentos divergentes entre os
Ministros dessa Se¢ao ou das Turmas do Tribunal.

§ 1° O Presidente da Turma ou da Se¢do Especiali-
zada por indicagdo dos relatores, afetard um ou mais
recursos representativos da controvérsia para julga-
mento pela Secdo Especializada em Dissidios Indivi-
duais ou pelo Tribunal Pleno, sob o rito dos recursos
repetitivos. [...]” (grifo do autor)

Tais alteragdes também foram objeto da Instrugao
Normativa TST n¢ 38, de 10 de novembro de 2015,
que cuidou, como ndo poderia deixar de ser, de
estabelecer, de forma clara e precisa, como este novel
incidente processual teria seu tratamento no processo
do trabalho, sem se descurar, todavia, dos principios
maiores fixados pelo legislador ordinario.

Numa leitura atenta, sem emprestar-lhe nenhum
dos métodos de hermenéutica, podemos verificar
que o legislador ordinario conferiu, desde logo, uma
competéncia concorrente entre o Tribunal Pleno e a
SBDI-1 para processar e julgar o Incidente de Recurso
Repetitivo quando, repito, cunhou a expressio no
sentido de que “..a_questdo poderd ser afetada a
Secdo Especializada em Dissidios Individuais ou ao
Tribunal Pleno...”. (grifo do autor)

Alias, no que se refere a competéncia alternativa
ou concorrente entre drgaos internos dos Tribunais
e juizos, ela nem é um critério atual, vez que, como
afirma Estevao Mallet:

“..Néo ha nada de extraordindrio na competéncia al-
ternativa, claramente posta pelo legislador. Nao pou-
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cas vezes criam-se mesmo hipdteses de competéncia
concorrente, como se vé, entre tantos exemplos, nos
arts. 651, § 3%, da CLT, e 46, §§ 1% 4% e 5°, 47, § 19, 48,
parégrafo tinico, incisos II e III, todos do CPC. E nao
apenas a competéncia territorial pode ser estruturada
de forma alternativa. Também a competéncia funcio-
nal pode assim ser estabelecida, como é exatamente o
caso do art. 896-C, caput, da CLT...".

Ora, a opgao foi do legislador, que ja veio expressa
em texto proprio da Lei n° 13.015/15. Segundo Jorge
Pinheiro Castelo, isto significa dizer que:

“..ocaputeo§ 1°do art. 896-C da CLT sdo expres-
sos ao estabelecer o concurso de foros, igualmente,
competentes entre o Pleno e a SBDI do TST, para o
julgamento de questdo afetada para ser resolvida pelo
incidente de julgamento de recursos repetitivos, sem
qualquer preferéncia pelo legislador. Admitida, po-
rém, a afetacdo ou a competéncia por um, o outro que
também tinha competéncia para a demanda deixa de
té-la, concentra-se a competéncia em um so..”

Partindo-se dessa determinagdo da lei (art. 896-
C, CLT), tem-se que, em havendo multiplicidade de
recursos de revista fundados em idéntica questao de
direito, decidirao os Ministros da SBDI-1, pelo voto
da maioria simples dos seus membros, se o incidente
processual (de aplicagdo, repita-se: também, incon-
teste no processo do trabalho) sera submetido a jul-
gamento no drgdo fracionario ou no Tribunal Pleno.

Feitas essas considerac¢des preliminares, e em ha-
vendo os Ministros da SBDI-1 fixado a competéncia
para processar e julgar o incidente processual no 6r-
gao fracionario e nao no Tribunal Pleno, renova-se
o questionamento: poderia advir algum conflito de
competéncia entre drgaos do Tribunal Superior do
Trabalho? A decisao, se tomada pelo 6rgao fracio-
ndrio, teria que ser (ou poderia vir a ser), também e
em seguida, submetida ao Tribunal Pleno?

A resposta é inexoravelmente “ndo” para ambos
0s questionamentos, sem nenhum receio de que
estejamos frustrando a hierarquia sempre celebrada
nos Regimentos Internos das variadas Cortes de
Justiga e que tém no Tribunal Pleno o seu 6rgao maior,
até pela composi¢do completa dos seus membros.

Como é de sabenga curial, no Tribunal Superior
do Trabalho quem uniformiza a jurisprudéncia ¢ a
Subse¢do de Dissidios Individuais 1, por expressa
autorizagdo regimental e, ao Tribunal Pleno, sempre
cabera - com a perpetuagdo de julgamentos num
mesmo sentido, e ouvida a competente Comissdo de
Jurisprudéncia e Precedentes Normativos -, o papel
de editar as Sumulas de jurisprudéncia. Quanto a
isso, nunca houve nenhum problema.

Justica & Cidadania | Janeiro 2017

Frise-se que jamais o Tribunal Pleno, em qualquer
oportunidade, reclamou a competéncia funcional
para uniformizar a jurisprudéncia pétria; tampouco
a Subsecdo de Dissidios Individuais 1 chamou para si
a incumbéncia de editar Simulas de jurisprudéncia.
Foram convivéncias sempre harmonicas e incompa-
raveis no estilo de decidir e que sobrelevasse qual-
quer discussdo de grau de importéncia ou de autori-
dade de suas decisoes.

E a op¢ao por um 6rgao fracionario ou pelo Tri-
bunal Pleno, através de competéncia funcional con-
corrente, nao desmerece o “maior” nem supervalo-
riza a decisdo do “menor”, sem que isso se concretize
em mera opgdo legislativa para a solugdo de um in-
trincado problema de repeticao de agdes envolvendo
a mesma questdo de direito.

Por oportuno, Estevao Mallet indica o acerto com
que se houve o Parlamento quando fixou também
entre as opgoes de exame e decisdo dos incidentes de
recurso repetitivo a Subsecio de Dissidios Individuais
1 exatamente porque:

“.. 0 0rgao responsavel pela uniformizagao da juris-
prudéncia, nos dissidios individuais, é exatamente
a Se¢éo Especializada em Dissidios Individuais. Dai
que a regra deve ser a do julgamento pela propria
Secdo Especializada em Dissidios Individuais. Quan-
do, porém, a divergéncia envolver érgaos do préprio
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Tribunal, como, por exemplo, conflito interpretativo
posto entre a Se¢do Especializada em Dissidios Indi-
viduais e a Se¢do Especializada em Dissidios Coleti-
vos ou qualquer destas e o Orgdo Especial, a matéria
ha de ser afetada ao Tribunal Pleno...”.

Também Jorge Pinheiro Castelo nao sé ressaltou o
acerto com que se houve o Parlamento como afirma
ser impréprio levar-se ao Tribunal Pleno a decisao
da Subsecdo de Dissidios Individuais 1 para eventual
“chancela” quando assevera que:

“.. caso a SBDI 01 do TST proceda a afetagio para
julgamento de determinada lide/questao sob o rito do
incidente de recurso repetitivo, s ela tera essa com-
peténcia ficando excluida a competéncia do Pleno,
posto que fechado o ciclo da concretizagao da juris-
dicdo..”.

Nesse desiderato, expde o e. Ministro Walmir
Oliveira da Costa que:
“.. Tribunal Pleno ndo tem mais competéncia para
uniformizar a jurisprudéncia. O Tribunal Pleno pode
aprovar, cancelar ou revisar sumula de jurisprudéncia
persuasiva em situagao que nao seja em recurso repe-
titivo, porque a sistematica mudou. Por isso, hoje, o
Regimento Interno, com todo o respeito - e ja foi dito
aqui —, esta tacitamente revogado na questao relativa
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a competéncia, porque nio existe mais o incidente de
uniformiza¢io. Nado estamos tratando da legitimida-
de do Tribunal Pleno para aprovar suimula. Estamos
falando de competéncia. Para a tese juridica, como
foi dito aqui, a competéncia é da SDI-1, porque foi
a escolha do legislador. A tnica hipétese que a Lei n®
13.015/14 prevé para ir ao Pleno é quando houver re-
serva de plenario, §13 do art. 896, c. E s6 nessa hip6-
tese. O 6rgao fraciondrio ndo tem competéncia para
declarar a constitucionalidade ou a inconstituciona-
lidade de lei. Nesse caso, sim, o julgamento vai para
o Tribunal Pleno por causa da reserva de plenario ...

Colho, também nesse contexto, a opinido do
Juiz do Trabalho Kleber Waki, que faz o seguinte
apontamento:

...quando se faz analogia entre competéncias concor-
rentes cotejando-se aquelas que sejam territoriais
com as que sejam funcionais, a conclusio tende a
ser bastante genérica. A partir dai, podemos citar até
mesmo competéncias concorrentes para iniciativas
legislativas (Constitui¢ao Federal: art. 24, caput e § 1%
art. 219-B, § 22). Um outro paralelo, para cotejo, seria
a competéncia funcional que detém o relator para a
decisdo monocratica, tanto para negar (art. 932, IV,
alineas a e ¢), como para dar provimento (art. 932,
V e alineas, CPC). Mas, note que, nestes exemplos,
o relator, desde que apoiado no entendimento do
tribunal (firmado observando-se a competéncia do
colegiado), podera exercer uma competéncia indivi-
dual para evitar que seus 6rgdos deliberem nos ter-
mos de suas competéncias funcionais - e que nio as
exercerdo, exceto se houver recurso contra a decisao
monocratica e o apelo venha a ser acolhido. Também
ha situagdes como a admissibilidade de Recursos
Ordindrios, que se costuma levar para a sessdo, ain-
da que o relator possa decidir sozinho. Acredito, no
entanto, que a distingdo entre as competéncias pre-
vistas no art. 896-C da CLT é bastante mais evidente
quando passamos a analisar o objeto a ser decidido
no recurso submetido ao rito dos Recursos Repetiti-
vos. Afinal, para quais matérias o Tribunal Pleno do
TST sera o tinico drgao com autoridade jurisdicional
para analisar e decidir? Respondo que sera o tinico
orgao competente quando houver matérias sujeitas
ao controle de constitucionalidade (onde necessario
observar-se a clausula de reserva de plendrio, art.
97 da CR), que exige o voto da maioria absoluta de
seus membros. Veja que o art. 1.035, § 3, III do CPC
trata da hipdtese em que ha repercussao geral presu-
mida por reconhecimento de inconstitucionalidade
de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da
Constitui¢do Federal. Portanto, apesar de haver uma
concorréncia prevista no art. 896-C da CLT, s6 ha um
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Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos

6rgdo competente para julgamento previsto naquele
dispositivo: o Tribunal Pleno (o outro seria o Orgio
Especial, mas ele ndo ¢ nominado no texto da lei).
Fora dessa hipotese (quorum qualificado), ndo vejo
possibilidade de contflito...

Voltando, para contextualizar a afirmacdo de
que nao ha conflito interno no Tribunal Superior
do Trabalho, temo que estejamos exatamente na
incompreensdao da mudanga, da radical alteragao
de funcionamento das Cortes Superiores, ao que
Raumsol nos disse que “.. Todo conceito que o
homem nio modifica com sua evolug¢ao torna-se
preconceito, e os preconceitos acorrentam as almas a
rocha da inércia mental e espiritual...”.

O nobre Ministro do STF Edson Fachin, no
julgamento do RE 655.265, ja asseverou, numa
interpretacao lucida, prudente e absolutamente
juridica do artigo 926 do CPC, e que alcanga
inexoravelmente o processo do trabalho, que:

O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal
Federal impde-lhe dar unidade ao direito e estabili-
dade aos seus precedentes. 4. Conclusio corroborada
pelo Novo Codigo de Processo Civil, especialmente
em seu artigo 926, que ratifica a adogdo - por nos-
so sistema — da regra do stare decisis, que ‘densifica
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a seguranga juridica e promove a liberdade e a igual-
dade em uma ordem juridica que se serve de uma
perspectiva logico argumentativa da interpretacio.
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasido a
vinculag¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016).
5. A vinculagdo vertical e horizontal decorrente do
stare decisis relaciona-se umbilicalmente a seguranga
juridica, que ‘impde imediatamente a imprescindibi-
lidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confidvel
e efetivo, mediante a formagdo e o respeito aos prece-
dentes como meio geral para obten¢io da tutela dos
direitos. (MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e
cortes supremas: do controle a interpretagio, da ju-
risprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare deci-
sis ou da vinculagdo aos precedentes judiciais ‘¢ uma
decorréncia do proprio principio da igualdade: onde
existirem as mesmas razdes, devem ser proferidas as
mesmas decisoes, salvo se houver uma justificativa
para a mudanca de orientagdo, a ser devidamente
objeto de mais severa fundamentagao. Dai se dizer
que os precedentes possuem uma forga presumida ou
subsididria’ (AVILA, Humberto. Seguranca juridica:
entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito
Tributario. Sao Paulo: Malheiro, 2011). 7. Nessa pers-
pectiva, a superacéo total de precedente da Suprema
Corte depende de demonstragdo de circunstancias
(faticas e juridicas) que indiquem que a continuidade
de sua aplicagdo implicam ou implicardo inconstitu-
cionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores conduz,
inexoravelmente, a manutengdo do precedente ja
firmado.

Ora, posso afirmar que, ndo fossem os principios
norteadores da estabilidade, confiabilidade e
efetividade dos julgamentos das Cortes Judiciais, “..
mediante a formacgdo e o respeito aos precedentes
como meio geral para obtencdo da tutela dos
direitos..”, tem-se também que “..¢ uma decorréncia
do proéprio principio da igualdade: onde existirem
as mesmas razdes, devem ser proferidas as mesmas
decisoes..”

Assim, sem pretender entrar em conflito com
opinides de doutrinadores que apontam para uma
impropriedade do novo sistema que, segundo se
pontua, foi trazido para corrigir, de certo modo,
a avalanche de processos que chegam as Cortes
Judiciais, trazendo uma efetividade quantitativa
através dos precedentes, tenho que o sistema mudou
e com ele também teremos que nos acostumar.

E com a mudanca vieram os novos conceitos,
as novas regras de conduta e de compreensio, e
dentre esses novos ritmos processuais tem-se que
uma decisdo em incidente de recurso repetitivo tera
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carater finalistico quando exarada quer seja pelo
Tribunal Pleno, quer seja pela Subse¢do de Dissidios
Individuais 1 pois assim o quis o legislador patrio.

Com essa conclusao, nio se hd mesmo falar em
submissao da decisao meritdria tomada pela maioria
dos membros da Subse¢do de Dissidios Individuais
1, ou imaginar-se uma remessa oficial ao Tribunal
Pleno, mesmo que haja Stimula de jurisprudéncia
regulando a matéria, porque essa exerceu, na forma
autorizada pelo legislador, sua autoridade como 6r-
gao maximo delegado no que se refere aos incidentes
de recurso repetitivo.

Como ja se disse, essa maxima de autoridade no
julgamento dos incidentes de recurso repetitivo nao é
derivada de opgdo do Tribunal Superior do Trabalho,
ou de precipitagio dos membros da Subsecao
de Dissidios Individuais 1, mas de mandamento
legislativo, e na ligdo de Jorge Pinheiro Castelo “.. o
julgamento levado a efeito sob o regime do incidente
de recurso repetitivos pela SBDI 01 do TST nao se
sujeita a remessa necessaria (inciso II do §4° do art.
496 do CPC/2015) para o Pleno do TST ..

Como bem afirmou o e. Ministro Walmir
Oliveira da Costa, “.. Por isso devemos adotar um
precedente. Em razao do precedente, porque ja foi a
tese juridica aprovada, cancelar-se-ia a simula, pura
e simplesmente, o item I da Simula n° 124. Parece-
me que é essa a solucdo...”.

O e. Ministro Freire Pimenta ¢ categérico quando
afirma que:

...Ndo me parece, com todas as vénias, que apenas por
isso se possa ignorar as normas regimentais e a nor-
ma de bom senso de que o Pleno tem a palavra final
quando se trata de matéria sumulada. Mas, quando
se tratar de matéria sumulada, é perfeitamente pos-
sivel entender que a SDI pode ainda achar que isso
pode ser resolvido, em um primeiro momento, pela
propria SDI, em casos em que talvez a simula néo
seja tdo polémica, tdo sujeita a discussdo e, depois,
configurada a situagdo que agora acabou de aconte-
cer, aplique-se o Regimento, por prudéncia. Nao se
proclama o julgamento e remete-se para uma delibe-
ragdo final e conclusiva do Tribunal Pleno, que fala
pelo Orgao como um todo...

No que diz respeito, entdo, a aplicagao das regras
regimentais em vigor, acalentada por alguns, adianto-
me a exarar mais uma vez posicionamento contrario
ao que defenderam alguns respeitaveis Colegas por
ocasido do julgamento do incidente pela Subsecao de
Dissidios Individuais 1.

A regra regimental em vigor (Art. 158, R.I./TST?)
niao se coaduna mais, com todo o respeito, com a
nova realidade processual.
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Isso se verifica, sem qualquer esfor¢o de interpre-
tacdo ou de compreensao, tendo em vista que hoje,
como ja se viu, foi inserido na sistematica processual,
dentre outros, o incidente de recurso repetitivo, e
esse, também como ja se demonstrou a saciedade, é
regulado pela Lein® 13.015/15 e pela IN n° 38 do TST
e que delegam, de forma concorrente, ao Tribunal
Pleno e a Subsecdo de Dissidios Individuais 1 a com-
peténcia para processar e julgar tal incidente numa
distribuicao de competéncia, porque nio dizer, frise-
-se, democratica, prudente e juridica, considerando
que o d6rgao fracionario é o efetivamente competente
por norma regimental para uniformizar a jurispru-
déncia patria.

O referido dispositivo do RI/TST (art. 158) tinha
sua aplica¢ao voltada ao incidente de uniformizagao
da jurisprudéncia que nao subsiste mais e nio se
compatibiliza com o incidente de recurso repetitivo,
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que teve seu regramento trazido pela mencionada lei,
com disciplinamento pela também ja referida IN n°®
38 do TST, nao havendo que trazer a baila discussao
que encerre compreensdo no sentido de contestar o
acatamento da autoridade da decisdo exarada pela
Subsecio de Dissidios Individuais 1, pois é inerente ao
novo sistema e derivada da lei, tendo forca intrinseca
inconteste, ndo havendo, d.v.,, o entendimento de que
haja sobreposi¢do ou que deva haver subordinagao
dessa decisao ao 6rgao superior do Tribunal Superior
do Trabalho, no caso, o Tribunal Pleno.
O e. Ministro Freire Pimenta pondera, mais uma
vez, que:
..Bem sei que essa sumula ndo é vinculante, ndo
tem a mesma for¢a do precedente porque ela foi edi-
tada antes, mas ela é a expressdo da vontade sobe-
rana — digamos - do Pleno do Tribunal. A simula
persuasiva tem forca suficiente para atrair ao caso
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a incidéncia das regras do Regimento que acabei de
invocar, respaldadas, repito, pelo préprio art. 926
do novo Cédigo de Processo Civil. O processo deve
ser remetido para o Pleno, e hd possibilidade teori-
ca — nao sei se isso vai acontecer, a maioria aqui foi
grande, sei disso - de o Pleno, por sua maioria, ndo
confirmar o entendimento aqui tomado pela maio-
ria, sempre sabia, da Subsecao I. Ha Possibilidade de
ja aplicarmos o novo entendimento e o Pleno néo o
corroborar. O que acontece com essas decisdes, com
esses processos? Parece-me um paradoxo muito pe-
rigoso, um paradoxo insoluvel. Eu diria, entdo, que
a prudéncia, nesse inicio de aplicacdo do sistema,
leva-nos a tomar cuidado e a aplicar as normas do
Regimento...

Data venia, respeitosamente, reitero os comenta-
rios anteriores sobre a impossibilidade de se invocar
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a aplicagdo de regra regimental revogada porque diz
respeito a incidente ndo mais existente no Tribunal
Superior do Trabalho, repisa-se, por imperativo da
lei, e aqui, os posicionamentos que corroboram a
posi¢do que ora adoto também ndo sdo menos con-
tundentes, pois na expressao de Walmir Oliveira da
Costa:
...E porque estd na regra regimental, mas me convenci
de que o Regimento esta superado e ndo é mais com-
pativel com a nova sistematica, porque iremos esva-
ziar a competéncia da SDI-1. Se quiséssemos que o
Tribunal Pleno uniformizasse a jurisprudéncia, con-
trariamente, alids, a Lei n°® 7.701/88, que nao foi re-
vogada, entdo, o que estariamos fazendo aqui? Qual
é o sentido e utilidade desse julgamento? Com todo o
respeito, parece-me que nenhum...

Como pontua Estevao Mallet:

...ndo ha hierarquia entre tais érgdos do Tribunal Su-
perior do Trabalho. O que ha é mera distribui¢ao de
competéncia. E, no ambito que lhe é proprio, cada
o6rgao exerce, em sua plenitude, a competéncia que
lhe foi conferida, sem que um possa invadir a que ao
outro cabe. Tal qual no plano estatal, a distribuigao de
competéncia normativa entre Unido, Estados e Mu-
nicipios ndo implica estabelecimento de hierarquia
entre os componentes da Federagdo. A Unido nio
prepondera sobre o Municipio. Na sua area de com-
peténcia normativa, ao Municipio é que cabe legislar,
sem que as normas que venha a editar tenham de ser
aprovadas pelos demais entes federativos... Como ad-
verte Kelsen, ‘tra la federazione’ o il cosidetto Stato
centrale’ e gli stati singoli o gli stati-membri no vi sia
affatto un rapporto di sovraordinazione e di sottordi-
nazione...ma, al contrario, un rapporto di coordina-
zione’. Mutatis mutandis, é também o que se d4 com
os diferentes 6rgaos dos tribunais, entre os quais nao
hé sobreposi¢do ou subordinac¢do, mas, tdo-somente,
coordenagdo ou distribuicdo de competéncias...

O e. Ministro Hugo Scheuermann afirmou,
na oportunidade de seu sempre respeitado voto,
que “..é certo que com essa decisdo que tem efeito
vinculativo horizontal e vertical, estamos dizendo
que o divisor bancario ¢ 180 para a jornada de seis
horas e 220 para a jornada de oito horas ..” quando
se discutia a relevancia da natureza juridica da
clausula normativa.

De fato, essa afirmacdo bem assevera e demonstra,
ademais da verdadeira irrelevancia naquele momento
do julgamento da questdo pertinente a natureza
juridica da clausula normativa, a for¢a vinculante que
se quis emprestar a decisdao da Subsecao de Dissidios
Individuais 1.
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Esse é o espirito da lei, esse é o desejo do legislador
e, com todo o respeito, dar efetividade plena a decisao
do 6rgao fracionario, mesmo havendo sumula de
jurisprudéncia na Corte, é 0 que mais se aproxima
da razoabilidade e juridicidade interpretativa que se
quer emprestar ao texto da lei.
Anoto que o e. Ministro Renato Lacerda de Paiva
apontou, em sua manifestagdo, que:
..Com rela¢do a questdo da autoridade, preocupa-
-me a possibilidade de decidirmos em incidente de
recurso repetitivo, a matéria referente a simula ser
examinada no Pleno e a decisdo do Pleno vir a ser
contraria a decisdo da SDI. Isso é possivel? A meu
juizo, é possivel porque o cancelamento da revisao
de simula tem previsdo propria no art. 166 do Re-
gimento Interno. Nao hd previsio no Regimento de
que o julgamento de incidente de recursos repetitivos
pela SDI, automaticamente, acarrete o cancelamento
ou a revisao de sumula. Esse é um procedimento que
tem especificidades previstas no Regimento Interno.
Se isso ocorrer, ainda que se entenda que ha de pre-
valecer decisao da SDI-1 porque é vinculativa, havera
uma perda de autoridade enorme dessa decisio em
relacdo aos nossos jurisdicionados...

Com todo o respeito, e por oportuno, nio se
coloca nenhuma restri¢ao a norma regimental contida
no artigo 166° do RI/TST em vigor, que cuida das
Stimulas de jurisprudéncia, tendo-se em conta que tal
dispositivo encontra-se em pleno vigor, s6 cedendo
em seus efeitos e consequéncias quando estivermos
tratando do novel incidente de recurso repetitivo.

Nesse caso, por for¢ca do que determinou a
legislacao aplicavel a espécie, a decisdo de um dos
o6rgaos internos do Tribunal Superior do Trabalho
a quem coube por delegacio o processamento e
julgamento do incidente de recurso repetitivo (Art.
896-C da Lei n° 13.015/15 - Tribunal Pleno ou
Subsecdo de Dissidios Individuais 1) sera definitiva
e nao sujeita a nenhuma chancela interna, no caso
de se fazer a opgao pelo 6rgao fracionario, mesmo
na hipétese de existir, como ja dissemos, Simula de
jurisprudéncia que cuide da matéria.

Em existindo Simula de jurisprudéncia que cui-
de de matéria que fora objeto de incidente de recurso
repetitivo, e fixando o Tribunal Superior do Trabalho
tese vinculativa em julgamento efetuado pela Subse-
¢do de Dissidios Individuais 1, criando o precedente,
far-se-a, por 6bvio, seguindo determinacdo regimental
que assevera que ao Tribunal Pleno cabe com exclusi-
vidade a revisao ou cancelamento de Stimula, a provo-
cagdo desse para seu oficio de adequagdo da Simula de
jurisprudéncia ao precedente..

Aqui, como bem afirmou o e. Ministro Walmir
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Oliveira da Costa, “.. devemos adotar um precedente.
Em razdo do precedente, porque ja foi a tese
juridica aprovada, cancelar-se-ia a sumula, pura e
simplesmente, o item I da Simula n°® 124 ..”

Diga-se, essa foi a tonica do julgamento levado a
efeito pela Subsec¢do de Dissidios Individuais 1 quan-
do, pelo voto majoritario, determinou-se o encami-
nhamento da decisdo a Comissdo de Jurisprudéncia
e Precedentes Normativos para parecer e, ap0s, ao
Tribunal Pleno para exame.

Assim, repito, no mesmo momento em que se
admite nao haver conflito de competéncia entre
o6rgaos internos do Tribunal Superior do Trabalho,
no caso, Tribunal Pleno e Subse¢ido de Dissidios
Individuais 1, como se viu adredemente, também
nao devera ser arguida oposi¢do a decisdo do 6rgao
fracionario, que contém rigorosamente os limites e
balizamentos necessarios a formagdo do precedente.

O e. Ministro Jodo Oreste Dalazen, na oportuni-
dade de sua manifestagio em julgamento, também
asseverou que:

...pode ignorar ou opor-se a uma decisdo dessa nature-
za, em incidente de recurso de revista repetitivo, deci-
sdo que, por lei, repito, ostenta tdo ampla e gravissima
eficacia obrigatéria a todos os Juizes e Tribunais? A
meu sentir, ndo. A decisdao que daqui emanar, com a
devida vénia, e ndo vejo nada de desarrazoado nisso,
data venia, mas de estrito cumprimento da lei, a deci-
sdo que daqui emanar vincula ex lege o Tribunal Pleno,
seja porque proferida por Orgdo a que a prépria CLT
atribuiu competéncia funcional para o julgamento,
seja pela propria natureza em si da decisdo e dos efei-
tos que lhe sdo inerentes, também assegurados por lei.
De resto, convenhamos, seria paradoxal, sendo surreal,
um instituto como o incidente de recurso de revista re-
petitivo, concebido pelo legislador, notoriamente, para
unificar a jurisprudéncia trabalhista nacional e para
racionalizar os julgamentos de causas de massa, cons-
tituir-se, ironicamente, um fator de persisténcia de
cizania na jurisprudencial interna do Tribunal. E con-
cebivel de forma razodavel isso? Mesmo que se entenda
que a decisdo emanada deste julgamento néo vincula o
Tribunal Pleno, ¢ preciso lembrar que o Tribunal deve
buscar sempre manter, como diz a lei, integra, estavel
e coerente a sua jurisprudéncia. Entdo, no minimo, o
Pleno do TST havera de ajustar-se a decisdo proferi-
da neste julgamento. A competéncia, a meu sentir, do
egrégio Tribunal Pleno, doravante, com todo o respei-
to, é a de adaptar-se, quando e se for o caso, as decisdes
desta Subsec¢éo que forem proferidas no julgamento de
incidente de recurso de revista repetitivo...

E arremata S.Exa., de forma precisa e emblematica,
que:
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... Ademais, indago: o Tribunal Pleno pode sobrepor-
-se a decisdo proferida pela Subseg¢do I? Nao me cons-
ta que esta Subsecdo, no instante em que esta profe-
rindo, como tende a proferir a decisdo que equaciona
esse incidente, esteja usurpando competéncia do Tri-
bunal Pleno. Ao contrario, estd no exercicio legitimo
de uma competéncia que lhe dd a lei. Se néo for assim,
pergunto: qual é o sentido dessa decisdo, tdo matu-
rada, tdo longamente pensada por todos nds, objeto
de uma audiéncia publica, se se concebe, em tese, a
possibilidade de o egrégio Tribunal Pleno simples-
mente cassa-la ou torna-la absolutamente va, inutil,
fazer dela tabula rasa? Néo sei o que estamos fazendo
aqui. Acho que estariamos, todos, perdendo tempo.
Com todo o respeito, ndo se trata de usurpar uma
competéncia do Tribunal Pleno. Claro que o Tribunal
Pleno tem todo o nosso respeito e acatamento, mas é
for¢oso convir que, nos limites da competéncia fun-
cional de cada um desses Orgios, todos tém plenos
poderes para decidir aquilo que a lei lhes assegura, a
possibilidade de fazé-lo, que é o que se esta promo-
vendo aqui...

Efetuada a comunicagdo do julgamento que dis-
ciplina questao juridica diferentemente do que a faz
Stimula de jurisprudéncia a Comissao de Jurispru-
déncia e Precedentes Normativos, para parecer, e na
sequéncia ao Tribunal Pleno, esse, com a autoridade
de sua atuagdo, podera revisar ou cancelar o verbe-
te em vigor, ou podera também nao eleger nenhum
desses caminhos, sem que, com isso, se coloque em
cheque a decisdo ja tomada no incidente processual.

Tal desiderato vai ao encontro da opinido de
Estevao Mallet, que atesta que:

..A decisdo da Se¢do Especializada contraria a Su-
mula deve ser apenas comunicada ao Tribunal Pleno,
para eventual cancelamento ou revisdo do verbete.
Cada 6rgao do Tribunal conserva a sua competéncia,
respeitando a competéncia dos demais. O Tribunal
Pleno, portanto, podera decidir cancelar ou nio a
stimula. Ndo tem, como ¢ 6bvio, de seguir a decisdo
do 6rgdo que resolveu o incidente. Ainda que o Tri-
bunal Pleno, apds a decisio da Se¢do Especializada,
resolva nao cancelar a suimula, isso ndo muda o resul-
tado do julgamento tomado no incidente...

E prudente ir terminando essas consideragdes
acerca desse julgamento emblematico por parte do
Tribunal Superior do Trabalho, que demonstrou
unidade e, com isso, trara efetividade e seguranca
juridica as suas decisoes, lembrando a observagao
sempre atenta do e. Ministro Jodo Oreste Dalazen
no sentido da “..observancia dos procedimentos
administrativos da Resolugdo n° 235 do CNJ, ou seja,
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para ficar bem claro que, independentemente do que
decidir o egrégio Tribunal Pleno, ha uma decisao
que tem implicagdes, tem consequéncias juridico-
processuais derivantes do préprio julgamento levado
a cabo nesta Subsecdo, com todas as observagoes de
cunho administrativo e identificagdo dos temas ..”,

Finalmente, devemos destacar a importancia,
na lavratura do acdérdio, dos argumentos nao
acolhidos, para que fiquem especificadas, de forma
clara, quais as teses que foram superadas e, lavrado
o precedente, importante que ele seja estruturado
como sugere a IN 38 do TST, porque ¢ a partir dele
que comegam as discussdes sobre a ratio decidendi,
o obiter dictum, o distinguishing, o overruling, o
override, dentre outros.

Por derradeiro, lembrar ainda da regra contida
no artigo 17 da suso mencionada IN n° 38 que “..
Cabera revisao da decisdo firmada em julgamento
de recursos repetitivos quando se alterar a situagdo
econOmica, social ou juridica, caso em que sera
respeitada a seguranca juridica das relagdes firmadas
sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tribunal
Superior do Trabalho modular os efeitos da decisdo
que a tenha alterado ...

Assim, for¢oso concluir que a decisio emanada
da SDI1 em julgamento de recurso pelo rito previsto
no art. 896-C tem plena eficacia na forma da lei, nao
se submetendo, em nenhuma hipétese, ao referendo
do Tribunal Pleno, mesmo quando decida matéria
eventualmente ja sumulada no 4mbito do Tribunal
Superior do Trabalho. .

Notas

! Tema n° 2: Bancario. Horas extras. Divisor. Bancos publicos e
privados. Questdo submetida a julgamento: A definigao do sibado
como dia de repouso semanal remunerado, por norma coletiva da
categoria dos bancdrios, mesmo que apenas para fins de reflexos
das horas extras habituais, acarreta alteragdo no divisor utilizado
para calculo das horas extraordindrias, nos termos da Simula 124
deste Tribunal? Disponivel no seguinte link: <http://www.tst.jus.br/
presidencia-nurer/recursos-repetitivos>. Acesso em 7.12.2016.

> RI/TST: Art. 158. A revisdo ou cancelamento da jurisprudéncia
uniformizada do Tribunal, objeto de Stmula, de Orientagao
Jurisprudencial e de Precedente Normativo, serd suscitada pela Segao
Especializada, ao constatar que a deciséo se inclina contrariamente a
Stmula, a Orientacéo Jurisprudencial ou a Precedente Normativo, ou
por proposta firmada por pelo menos dez Ministros da Corte, ou por
projeto formulado pela Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes
Normativos...

§ 2° A determinagdo de remessa a Comissdo de Jurisprudéncia
e Precedentes Normativos e ao Tribunal Pleno é irrecorrivel,
assegurada as partes a faculdade de sustentagio oral por ocasido do
julgamento...

* R.I/TST: Art. 166. A edigdo, revisio ou cancelamento de Simula
serdo objeto de apreciagdo pelo Tribunal Pleno, considerando-se
aprovado o projeto quando a ele anuir a maioria absoluta de seus
membros
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Clausulas especiais do Contrato
Individual de Trabalho

José Geraldo da Fonseca Membro do Conselho Editorial

1. Introdu¢io
omo todo contrato civil, o contrato indi-
vidual de trabalho é um negdcio juridico
bilateral, no qual, em tese, ha simetria de
direitos e deveres entre os contratantes.
Para a CLT, se ndo houver clausula restringindo esta
ou aquela atividade, ou prova de que certa atividade
nao podia ser exigida do empregado, entende-se que
o trabalhador se obrigou a todo e qualquer servigo
compativel com sua condi¢do pessoal'. Uma das par-
ticularidades do contrato individual de trabalho ¢,
portanto, esta: ndo ter conteudo especifico e resumir
uma obrigacao de fazer’. Essa obrigagdo de fazer é
definida, de uma parte, por um punhado de clausulas
livremente estipuladas pelas partes® e, de outra, por
leis que disciplinam as questdes de ordem publica,
estabelecendo um conteido minimo abaixo do qual
as partes ndo podem transigir®.

No rol de regras gerais do contrato de trabalho,
sobre as quais as partes podem dispor, certas
empresas costumam embutir cldusulas que contém
alguma regulacdo especial e que restringem a atuagao
do empregado até mesmo apos o fim da relagdo de
emprego. Sua validade ¢ discutivel. O intuito dessas
clausulas quase sempre ¢ preservar segredos do
negocio, recuperar capital investido na capacitagao
de altos empregados ou simplesmente impedir que o
concorrente coopte mao de obra qualificada. Dentre
essas, as mais comuns estao aquelas que impedem o
trabalhador de se reempregar em empresa congénere
por um certo tempo apods deixar o ltimo emprego;
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as que obrigam o empregado a permanecer na
empresa durante a execugao de um projeto ou apés a
conclusao de curso de capacitagao pago pela empresa;
as de ndo cooptar colegas da antiga empresa caso se
reempregue em empresa concorrente ou as de nao
revelar segredos de negdcio ou nao concorrer com os
antigos patrdes. Como sua discussdo nao é frequente
no foro, a jurisprudéncia é escassa e a doutrina ainda
controverte sobre muitos pontos relevantes.

2. Boa-fé objetiva

Em todos os momentos do contrato de trabalho
exige-se que empregados e patroes se comportem
com lealdade, ética e boa-fé. Boa-fé e ética sao as
duas faces de uma s6é moeda. O conceito de boa-fé se
extrai do de dolo. Dolo é o oposto de boa-fé. Se aboa-
té, que é a consciéncia de ndo agir ilicitamente, exclui
o dolo, segue-se que o dolo outra coisa nao ¢ sendo o
agir com a consciéncia da ilicitude da agao. Na boa-
fé objetiva ndo se trata mais de estado animico, de
consciéncia, daquela sensagao de que o simples fato
de agir segundo o seu direito basta para confirmar a
sua boa intengdo. A boa-fé objetiva é uma conduta
apartada das intengdes intimas do contratante,
que exige comportamento comprometido com os
principios de lealdade, honestidade e colaboragao
a fim de que se alcancem os fins pretendidos.
Numa palavra, para a boa-fé objetiva ndo basta
a auséncia da intengdo de prejudicar. E preciso
correttezza (lealdade), isto é, concurso de ambos os
contratantes para que o contrato se perfaca sem que
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nenhum dos dois se prejudique ou se onere além do
normalmente esperado. O que distingue a boa-fé
subjetiva da objetiva é que, na primeira — subjetiva
—, o0 agente se conforma com a suposi¢ao de que
nao esta prejudicando a ninguém porque estd no
seu direito de agir, ao passo que, na outra — objetiva
—, 0 agente se obriga ndo apenas a agir dentro do
seu direito, mas agir de tal modo que o exercicio
do seu direto nao prejudique ou impossibilite o
cumprimento da obrigagdo contratada. Mais que
isso: implica o dever de colaborar para que o direito
do outro se consume.

O empregado que aceitaainclusio de uma clausula
restritiva de sua autonomia na execug¢io do contrato
de trabalho deve estar ciente de que deve respeita-la
e de que nao basta agir no limite do seu direito, mas
que deve concorrer para que o direito da empresa
também seja satisfeito. A empresa, de sua vez, deve
informar ao empregado a extensao das clausulas
especiais e os riscos de seu descumprimento®,
inclusive na esfera penal.

3.Venire contra Factum Proprium

A expressao latina “nemo potest venire contra
factum proprium” significa “ninguém pode contravir
o proprio fato”, isto ¢, dizer uma coisa, combinar uma
coisa a ponto de despertar na outra uma expectativa
legitima e, sem razdo justa, comportar-se de modo
diferente. Isso se aplica a todas as situagdes da vida
civil, em especial em matéria de contratos. Com
a proibicdo do comportamento contraditério nao
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se quer anular a liberdade de mudar de opiniio,
mas neutraliza-la, sempre que esse segundo
comportamento puder causar prejuizo a quem
tenha confiado na manuten¢ao do comportamento
inicial. Proibir o comportamento contraditdrio
ndo ¢é limitar o direito subjetivo que cada um tem
de realizar o negdcio juridico como melhor lhe
aprouver, mas tutelar a confianga e a boa-fé objetiva
daquele que contratou com o outro e supds que, no
interesse de ambos, o0 comportamento inicial no qual
depositou sua confianca legitima nio seria alterado
sem razdo relevante. Quando uma parte celebra
com outra determinado contrato, cria para ela uma
expectativa legitima de que as coisas caminharao
como combinado. Romper essa expectativa legitima
sem razao justa é agir contra a boa-fé objetiva e
comportar-se contraditoriamente.

O empregado ndo pode aceitar uma clausula es-
pecial que limita a sua autonomia no contrato de tra-
balho e depois contravir o préprio fato descumprin-
do-a ou judicializando a questdo alegando que nao
a conhecia, nio a aceita ou nio sabia o que estava
contratando. Ao aderir ao pacto adjeto que contém
essa clausula acessdria o empregado cria na empre-
sa a expectativa legitima de que vai honré-la e essa
expectativa ndo pode ser quebrada sem razao justa.

4.Clausulas especiais do Contrato Individual de
Trabalho

A CLT reputa invalida qualquer cldusula que
tenha por objetivo desvirtuar, impedir ou fraudar a
sua aplica¢ao®. Logo, desde que nao agridam o carater
tuitivo da legislacao trabalhista, patroes e empregados
podem pactuar qualquer coisa no curso do contrato
de trabalho’. Em principio, toda clausula restritiva
do direito ao trabalho é nula porque o direito de
trabalhar é uma das garantias constitucionais no
direito brasileiro®. Na maioria dos casos, as regras
especiais sobrepostas por vontade das partes ao
contrato individual de trabalho procuram preservar
a confidencialidade dos negdcios dificultando o
trafico de informagdo depois que o empregado deixa
a empresa. Quando esse é o objetivo, as clausulas
proibem ou restringem a possibilidade de que o
trabalhador se reempregue em empresas congéneres
num determinado raio ou durante certo tempo, seja
em fungdo idéntica a ocupada no emprego anterior
ou noutra em que o conhecimento adquirido possa
ser utilizado, no todo ou em parte, nas novas funcdes.
Pode ocorrer, ainda, que uma clausula desse tipo tenha
como finalidade obrigar o empregado a permanecer
no emprego durante a execugdo de algum projeto de
interesse estratégico do negocio. E, mais comumente,
que o trabalhador permane¢a na empresa durante
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certo tempo apds conclusdo de curso de capacitagao,
como forma de indenizar o valor despendido.

Essas clausulas completam o conjunto normativo
que disciplina a vida do trabalhador na empresa.
Como sdo normas restritivas — e em geral voltadas
para a prote¢do da empresa—, é preciso verificar em
cada caso se a adesdao do empregado ao seu contetido
ético lhe é benéfica ou potencialmente danosa.

Vejamos algumas dessas clausulas:

4.1.Clausula de raio

Dentre as regras especiais das quais as partes po-
dem langar mao nos contratos individuais de tra-
balho, a “clausula de raio” é, seguramente, a menos
comum. Consiste na possibilidade — em tese — de
que a empresa possa exigir, por contrato, que deter-
minado empregado se abstenha de se empregar em
empresa concorrente numa distancia determinada,
chamada “raio’, evitando, com isso, que o seu talento
particular, expertise ou carisma possam influenciar
no fluxo de vendas ou no nivel de competitividade do
antigo empregador. Embora seja um tipo de cldusula
muito comum entre lojistas de shopping centers para
evitar a concorréncia direta no mesmo espago fisico,
boa parte da doutrina entende que fere o direito de
livre concorréncia’. Aplicada as relagdes de trabalho,
essa clausula é inconstitucional porque agride o tra-
balho como um valor social' e o direito ao trabalho
como garantia da dignidade da pessoa humana'’.

4.2. Clausula de permanéncia ou fidelizagdo
compulsdria

O capital humano é a parte mais valiosa do
ativo de uma empresa. Embora o patrao ndo seja
obrigado a investir na capacitagao do empregado, é
compreensivel que, se o fizer, tera todo interesse em
manté-lo a seu servigo pelo maior tempo possivel. E
admissivel que possa se cercar de cuidados minimos
para evitar que a saida de um alto empregado
facilite o tréfico de informac¢ao ao concorrente. Em
contrapartida, é razoavel supor que o investimento
feito pela empresa na formagdo de um empregado
deve ser ressarcido se esse empregado se desliga do
emprego tdo logo concluida a capacitagao e passa a
trabalhar no concorrente. Um dos modos pelos quais
as empresas procuram preservar o investimento nos
empregados ou dificultar o trafico de informagao
para a concorréncia é a cldusula de permanéncia
ou fidelizacdo compulséria. Essa clausula permite
que a empresa exija do empregado permanéncia
no emprego enquanto se executa um projeto de
excepcional interesse do negécio ou por determinado
tempo apos a conclusao de um curso de capacitagao,
afim de que o investimento feito possa, teoricamente,
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‘ ‘ O Brasil nao tem lei

especifica proibindo o empregado
de trabalhar em empresa
concorrente apos desfeito o
vinculo de emprego anterior, mas
a lei estrangeira pode ser aplicada
por analogia.”

ser devolvido em forma de trabalho mais qualificado.
A esse tempo de permanéncia compulsoria da-se o
nome de “pedagio” ou “caréncia” A CLT nao contém
regra especifica disciplinando essa questio. E preciso
recorrer a legislagdo comparada'?.
O art21 do Estatuto dos Trabalhadores da

Espanha, diz:

Articulo 21. Pacto de no concurrencia y de permanen-

cia en la empresa.--

1. No podra efectuarse la prestacion laboral de un tra-

bajador para diversos empresarios cuando se estime

concurrencia desleal o cuando se pacte la plena dedi-

cacion mediante compensacion econdémica expresa,

en los términos que al efecto se convengan.

2. El pacto de no competencia para después de ex-

tinguido el contrato de trabajo, que no podra tener

una duracién superior a dos afios para los técnicos y

de seis meses para los demads trabajadores, sélo serd

valido si concurren los requisitos siguientes:

a) que el empresario tenga un efectivo interés indus-

trial o comercial en ello, y

b) que se satisfaga al trabajador una compensacion

econdémica adecuada.

3. En el supuesto de compensacién econdmica por

la plena dedicacidn, el trabajador podra rescindir el

acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en otro

empleo, comunicandolo por escrito al empresario

con un preaviso de 30 dias, perdiéndose en este caso
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la compensacién econdémica u otros derechos vincu-
lados a la plena dedicacion.

4. Cuando el trabajador haya recibido una especiali-
zacion profesional con cargo al empresario para po-
ner en marcha proyectos determinados o realizar un
trabajo especifico, podra pactarse entre ambos la per-
manencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El
acuerdo no serd de duracidn superior a dos aflos y se
formalizara siempre por escrito. Si el trabajador aban-
dona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra
derecho a una indemnizacién de dafios y perjuicios.

Por sua vez, o art.137 do Coédigo do Trabalho de
Portugal®, diz:
Artigo 137 — Pacto de permanéncia:

1 - As partes podem convencionar que o trabalhador
se obriga a ndo denunciar o contrato de trabalho, por
um periodo néo superior a trés anos, como compen-
sagdo ao empregador por despesas avultadas feitas
com a sua formagao profissional.

2 - O trabalhador pode desobrigar-se do cumpri-
mento do acordo previsto no nimero anterior me-
diante pagamento do montante correspondente as
despesas nele referidas.

A clausula de permanéncia ¢ valida desde que o
“pedagio” ou “caréncia” seja razoavel. Como nédo ha
lei no Brasil disciplinando esses pontos, a duragdo
razoavel de um periodo de “caréncia” ou “pedagio”
apos a conclusao de um curso de capacitagdo poderia
ser, por exemplo, o tempo de duragdo do curso de
reciclagem ou capacitagdo, isto ¢, a clausula poderia
exigir a permanéncia do empregado na empresa por
um tempo equivalente ao da dura¢do do proéprio
curso de aperfeicoamento ou especializagao.

4.3. Clausula de nao-concorréncia

O Brasil nao tem lei especifica proibindo o
empregado de trabalhar em empresa concorrente
apos desfeito o vinculo de emprego anterior, mas a
lei estrangeira pode ser aplicada por analogia'. O art.
146 do Cédigo de Trabalho portugués admite clausula
de ndo-concorréncia se a proibigdo ndo exceder dois
anos, prorrogavel por um ano se a fungao for de
confianga. Exige, ainda, que a clausula seja contratada
por escrito e que preveja uma compensacao financeira
para o empregado ao término do contrato de trabalho.
O art.21.2 do Estatuto dos Trabalhadores da Espanha
também admite esse tipo de clausula se houver prova
de um interesse comercial do patrao a ser protegido.
O periodo de absten¢ao nao pode exceder 2 anos
(para trabalhadores técnicos) e 6 meses (para os
trabalhadores em geral). Exige-se pagamento de uma
compensa¢ao econdmica adequada ao trabalhador,
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que pode ser fixada livremente entre as partes.

A doutrina brasileira aceita a cldusula de nao-
concorréncia se o tempo de abstencdo do trabalhador
for “razoavel” e expressamente delimitado. Os limites
desse “tempo razoavel” variam. A doutrina também
recomenda que a proibi¢ao seja circunscrita a certo
espago geografico para ndo inviabilizar o reemprego
do trabalhador ou obrigéa-lo a se deslocar para lugar
distante de sua residéncia.

Todas as legislacdes estrangeiras que admitem
a clausula proibitiva de trabalho em empresa
concorrente querem evitar a concorréncia desleal. No
Brasil, sempre que se discute a validade da clausula
de nio-concorréncia fala-se no art.482, “c>, da CLT,
o que é um erro. O art.482, “c’, da CLT, ndo trata
de nao-concorréncia. Ali esta dito que a negociagdo
habitual constitui justa causa para a rescisio do
contrato de trabalho, por falta grave do empregado,
sempre que (1°) ndo tiver sido autorizada pelo patrio;
(2°) houver prejuizo ao servigo; ou (3°) caracterizar
concorréncia desleal para com a empresa do patrio.
A fiducia (confianca) entre patrao e empregado é a
base ética do contrato de trabalho. Quando qualquer
das partes quebra essa confianca, o contrato de
trabalho se desfaz. E claro que o empregado nio
pode concorrer com o seu empregador enquanto
o contrato de trabalho estd em vigor porque isso
quebra a confianga entre as partes. Na letra “c”, do
art.482, da CLT, normalmente invocada quando se
examina a licitude da cldusula de nio-concorréncia,
a falta estudada é a megociagio habitual que nao
foi autorizada pelo patrdo e prejudica o servigo ou
concorre de modo desleal com a empresa onde o
empregado trabalha. Ou seja: uma falta cometida
enquanto o contrato de trabalho estd em vigor.
Mesmo assim, nao ¢ qualquer negociagdo habitual,
mas somente aquela que constitua concorréncia com
a empresa do patrdo ou seja prejudicial ao servigo.
Se a negociagdo habitual ndo prejudica o servigo ou
nao concorre com atividade do patrdo, nao ha falta
grave. A expressdo “negociagdo habitual” esta na lei
em sentido amplo. Refere-se a qualquer atividade do
empregado, e ndo apenas aquela ligada ao comércio.
Pode ser praticada no local do servico ou fora dele. E o
caso, por exemplo, da empregada que, além do servigo
habitual na empresa, faz manicura na vizinhanga,
revende produtos de limpeza ou de toucador. Mesmo
aquela atividade caritativa ou religiosa pode vir a
caracterizar um tipo de “negociagdo habitual” se
provados (1°) a falta de autorizagdo do patrao e (2°)
0 prejuizo ao servigo. Se uma empregada presta
servico comunitdrio ou participa de atividades
religiosas e usa o telefone da empresa do patrao para
estabelecer os vinculos entre outros participes dessas
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atividades ou marcar reunides, discutir projetos,
arrecadar alimentos, programar cultos, seminarios
ou retiros, por exemplo, e isso vier a comprometer a
regularidade do servigo, pode configurar negociagao
habitual se nao tiver sido autorizada pelo patrao. O
intuito de lucro nao é elemento determinante.

Quem admite a validade da clausula de nao-con-
corréncia no contrato de trabalho deve considerar
que ¢ imprescindivel fixar um prazo maximo para
a proibicdo de que o empregado se reempregue na
empresa concorrente, que pode ser de até dois anos,
como esta na lei estrangeira. A clausula de ndo-con-
corréncia deve ser obrigatoriamente escrita. A drea
geografica em que o reemprego na concorréncia é
proibido deve ser expressamente definida e ndo pode
inviabilizar totalmente a recolocagdo do empregado
nem lhe impor custo excessivo com mudanga de do-
micilio ou viagens. Por fim, deve ser assegurada ao tra-
balhador uma indeniza¢ao compensatdria nunca infe-
rior a 24 vezes o valor da maior remuneragao recebida
na empresa, acrescida de juros de mora e de corregao
monetaria do periodo de inatividade compulsoéria.

4.4. Nao-recrutamento

Por meio da clausula de ndo-recrutamento a
empresa proibe ao empregado recrutar seus clientes
ou empregados apds o fim do contrato de trabalho. O
objetivo ¢é evitar desvio de clientela ou cooptagdo de
staff treinado e com amplo conhecimento do segmento
de mercado. Em principio, ndo hd ilegalidade porque
se trata de imposi¢do de obrigacdo de nao-fazer que
em nada prejudica o ex-empregado e preserva os
interesses da empresa. Assim como as outras clausulas
que impdem inagao do empregado, é preciso que essa
proibicdo de recrutar seja delimitada no tempo.

4.5. Clausula de exclusividade

Exclusividade nido é pressuposto do contrato
de trabalho. Desde que haja compatibilidade de
horarios, o empregado pode estabelecer tantas
relagbes de emprego quantos forem os horarios
disponiveis. Pode ocorrer, contudo, que em razao
do tipo de trabalho desenvolvido na empresa seja
do interesse do empregador que o empregado nao
estabeleca outra relacio de emprego durante o
contrato, ainda que haja disponibilidade de tempo.
Em tese, a cldusula de exclusividade sera valida se se
limitar a proibir uma segunda relagio de emprego
na constincia do contrato de trabalho apenas com
empresa concorrente ou com outra que, embora
ndo concorrente, possa se aproveitar de informagdes
confidenciais que esse empregado possa ter obtido
em razdo do seu trabalho. Nao serd licita se proibir,
genericamente, o exercicio de qualquer trabalho.

22

4.6. Clausula de sigilo ou confidencialidade

Embora sigilo e confidencialidade sejam compor-
tamentos exigiveis em qualquer relagdo entre pes-
soas porque decorrem normalmente da eticidade e
da boa-fé que permeiam os contratos, especialmente
os de trabalho, é possivel que esse comportamento
conste de clausulas especificas dos contratos de tra-
balho, especialmente se objeto social da sociedade
empresaria os exige como regra de mercado. Néo se
proibe o emprego em outra empresa, ainda que con-
corrente, mas a revelagdo dos segredos que o empre-
gado eventualmente detenha em razao do oficio®.
Por analogia'®, o juiz do trabalho podera dar aos ca-
sos de quebra do dever de sigilo por parte dos em-
pregados o mesmo tratamento que o art.27-D da Lei
n® 6.38576, com as alteragdes da Lei n® 10.303/2001,
da aos casos de insider trading, isto é, uso de “infor-
magao relevante ainda nao divulgada ao mercado,
de que tenha conhecimento e da qual deva manter
sigilo, capaz de propiciar, para si ou para outrem,
vantagem indevida, mediante negociacdo, em nome
proprio ou de terceiro, com valores mobilidrios” por
administradores'’; conselheiros e diretores; integran-
tes de orgaos técnicos e consultivos' e subordina-
dos ou terceiros de confianca dos administradores'?;
membros do conselho fiscal, acionistas controladores
e minoritarios®; prestadores de servigos juridicos ou
contabeis a companhia; agentes privados atuantes no
mercado de valores mobilidrios e agentes publicos
encarregados da fiscalizagdo do setor, além das pes-
soas referidas na Instru¢do CVM 358/02%.

5. Clausula penal

Agir de boa-fé ¢ agir sem dolo, sem intengdo de
prejudicar. Boa-fé objetiva é uma regra ética que
permeia qualquer contrato. Nao se trata mais da boa-
fé subjetiva como um estado animico, de consciéncia.
O empregado que adere a um contrato de trabalho
contendo uma clausula especial aceita essa capitis
deminutio na liberdade de contratar e implicitamente
admite que o seu descumprimento podera lhe acarretar
alguma san¢ao. A CLT ndo prevé nenhuma sangdo
para essas possiveis infracdes, mas permite a aplicagdo
subsididria da legislagao extravagante”. Assim, sdo
aplicaveis os arts.408 e 409, do Cédigo Civil. A quebra
do dever de sigilo de empresa pode ir além de uma
simples infracdo contratual e constituir crime. Nos
casos de fidelizacdo compulsdria, a cldusula penal mais
corriqueira é a que prevé a possibilidade de a empresa
exigir do empregado, no ato da rescisao do contrato
de trabalho, a restitui¢do de todo o valor investido na
sua preparagdo. Essa retengdo somente serd possivel
quando a iniciativa de romper o contrato nesse
“periodo de caréncia” tiver partido do empregado ou
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quando este tiver dado causa para o rompimento da
relagdo de emprego, por falta grave”. Nos casos em
que a decisdao de romper o contrato de trabalho é da
empresa, ou nos casos em que o empregador comete
falta grave para a rescisdo do contrato de trabalho*,
o desconto nao ¢ licito. Quanto aos limites desses
descontos, a doutrina ¢ dividida. Para uns, todo o
valor investido na preparagio do empregado pode
ser compensado no recibo de rescisdo. Para outros,
somente serd possivel reter até o equivalente a um més
de remuneragdo do empregado na empresa**porque
o restante é considerado divida civil que deve ser
cobrada em reconven¢io ou mesmo em agdo de
repeticao de indébito, na jurisdi¢do comum. Nao ha
base legal em se exigir do empregado a devolugido
em dobro da quantia despendida na sua capacitacao
porque se trata de uma cldusula penal e o Cédigo
Civil brasileiro diz que o valor da clausula penal nao
pode exceder o valor da obrigagdo principal®. O juiz
pode reduzir o valor da astreinte se a obrigacdo tiver
sido parcialmente cumprida pelo empregado ou se a
penalidade for manifestamente excessiva®”. Se houver
culpa reciproca para a terminagdo do contrato de
trabalho, o juiz reduzira a indenizagao a metade®.

6. Conclusao

Em principio, patrdes e empregados siao livres
para definir as cldusulas que regerdo direitos e deve-
res de um e de outro num contrato de trabalho, desde
que respeitem o carater tuitivo da CLT e da legisla-
¢do extravagante. Para a CLT, se os contratantes nao
estabelecerem restri¢oes de trabalho, entende-se que
o trabalhador se obrigou a todo e qualquer servigo
compativel com sua condigdo pessoal. De acordo com
a atividade da empresa ou da funcio a ser ocupada
pelo empregado pode haver necessidade de clausulas
especiais que restrinjam a liberdade de contratar, na
constancia do contrato de trabalho ou mesmo apods
cessada a relacao de emprego. Em geral, essas clau-
sulas especiais que criam uma capitis deminutio na
vida do trabalhador tém como objetivo reter o em-
pregado até a execugao de certo projeto ou manté-lo
fora do mercado por um certo tempo apds a extin-
¢do do contrato de trabalho para evitar que o conhe-
cimento técnico obtido na empresa da qual esta se
desligando seja transferido para a nova empresa, ou
para obrigd-lo a indenizd-la pelos custos dos cursos
de capacitac¢do ou especializagdo. Como a discussdo
dessas clausulas nao é frequente nos processos que
tramitam na Justica do Trabalho, a jurisprudéncia é
pouca e a doutrina ainda insegura e insipiente.

O direito brasileiro nao disciplina essas clausulas
e é preciso sempre estar atento ao que diz a doutrina
estrangeira. Toda clausula que impeca o trabalhador
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de se reempregar numa empresa concorrente deve
definir o tempo em que isso pode ser exigido e fixar
uma indeniza¢do compensatdria para esse periodo de
caréncia. Em regra, admite-se o prazo de até dois anos,
como estd nas legislagoes espanhola e portuguesa.
Para os casos em que a empresa exige a permanéncia
do empregado no emprego pds a conclusdo de curso
de capacitagao o periodo de caréncia poderia ser o da
duracéo do curso.

Na insercdo de uma cldusula com esse conteuido
as partes devem agir com lealdade, corretezza, trans-
paréncia e boa-fé. O empregado ndo pode aceitar a
imposi¢ao da clausula, gerar na empresa uma expec-
tativa legitima e depois desdizé-la sem razdo justa,
contravindo o proprio fato. Assim como a empresa é
obrigada a indenizar o empregado que ndo cumpre o
combinado, o empregado deve indeniza-la se se de-
mitir do emprego na constancia dessas clausulas de
permanéncia ou der motivo para a rescisao do con-
trato. As partes sdo livres para estabelecer as astrein-
tes, mas o juiz pode reduzi-las se a obrigagdo tiver
sido parcialmente cumprida pelo empregado ou se a
penalidade for manifestamente excessiva. Se houver
culpa reciproca para a terminag¢do do contrato de tra-
balho, o juiz reduzira a indenizagido a metade. £

Notas

I'CLT, art.456.

? A expressao é do jurista italiano Gino Giugni.

3 CLT, art.444.

* Assim, por exemplo, o valor do salario minimo, a duragdo das
férias, os adicionais de horas extras, noturno, de periculosidade e
insalubridade, as condi¢des gerais do trabalho da mulher e do menor,
o valor do 13° saldrio, a prescri¢do, a rentincia etc.

5 CLT, art.462,§1°.

¢ CLT, art.9e.

7 CLT, art.444 ot arts. 122 e 424 do Cédigo Civil.

8 CEA8S, ar ts. 5 XIII e 153.

°L.n°12.529/2011 (CADE) ¢c CEABS, art.170, IV.

10 CF/88, art.1¢, V1.

1 CF/arts.59 XIII e 170, VIII

12 CLT, art.8

P Lei n° 7, de 12222009(Cédigo do Trabalho de Portugal).
14 CLT, art.8.

15 CLT, art.482, “g”

16 CLT, art.8%,§1°.

71. n® 6.404/76, art.155.

¥ 1.n° 6.404/76, art.160.

¥ 1.n°6.404/76, art.152,§2°.

2 L.n°6.385/76, art.22, V.

2L Art. 13,6§ 17 e 2°.

2 CLT, art.8¢, paragrafo tnico.

2 CLT, art.462.

2 CLT, art.483.

25 CLT, art.477, §5° c/c art.462.

% Codigo Civil, art.412.

7 Codigo Civil, art.413

28 CLT, art.484.
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Um ano de desafios a democracia

Claudio Lamachia | Presidente nacional da OAB

1gy/01euedwed

s rumos e os valores da democracia no
Brasil foram debatidos e questionados em
2016 de um modo como ndo acontecia
desde a década de 1980. Naquela época, o
motivo era a retomada democratica. Agora, o desafio
¢ o da continuidade das institui¢cdes, das garantias e
dos direitos individuais obtidos ap6s o fim da ditadura
militar e consolidados na Constituicdo de 1988.

Desde as manifestacoes de 2013, ficou evidente
que a sociedade brasileira exige readequagdo na forma
como a classe politica interpreta a democracia e con-
duz a maquina publica. Apesar disso, as autoridades da
Republica e os dirigentes partidarios agiram, por me-
ses, cComo Se a insatisfac;éo social estivesse novamente
reprimida. Ou seja: ndo souberam lidar com uma pa-
nela de pressao que explodiu em 2016, quando novos
protestos tomaram conta das ruas. Parcela substancial
da sociedade pediu o afastamento da entdo presidente
da Republica, Dilma Rousseff, como reagdo a enxur-
rada de dentincias contra integrantes de seu governo
e contra ela propria. Havia provas do cometimento de
crimes de responsabilidade - o que, de acordo com a
Constituicdo, pune-se com impeachment.

Um dos mais ferrenhos adversdrios de Dilma,
Eduardo Cunha, protagonizou outras cenas tristes
para a democracia. Envolvido em diversos escandalos,
ele fragilizou a instituicdo que presidia, a Camara dos
Deputados. Além disso, usou o cargo para atrapalhar
investigacdes do Conselho de Etica e até mesmo da
Operacéao Lava Jato. Em maio, foi afastado do mandato
e, em outubro, preso. Agora, 0 ano termina com o
Senado em situagdo semelhante — seu presidente,
Renan Calheiros, tornou-se réu em agdo criminal.
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Nao ha perspectivas de que 2017 seja mais tranquilo
do ponto de vista da tensdo social. Melhorias na
economia do pais ndo revertem o quadro desastroso
da politica. Como presidente nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), a maior entidade
da sociedade civil organizada do pais, tenho clareza
de que é preciso atuar ativamente em defesa da
Constitui¢do. Do contrério, é real o risco de retrocesso
nas conquistas democraticas.

Ja sdo expressivas as manifestacbes contra o
governo de Michel Temer - uma administragao
que ndo ascendeu ao poder pelas urnas e, por isso,
precisa conquistar legitimidade para suas agdes. Ao
propor a PEC dos Gastos, o governo decidiu cortar
o investimento em areas fundamentais como saude e
educacgio, que ja estdo sucateadas. Precisard, portanto,
apresentar solucdes a essas demandas sociais. Do
mesmo modo, serd preciso tornar mais justa a
proposta da reforma da previdéncia. Da forma como
estd, o texto sugerido pelo governo federal extirpa
as conquistas do sistema de seguridade e diminui as
chances de os trabalhadores usufruirem do beneficio
pelo qual eles pagam ao longo da vida.

A lei deve valer para todos. Por isso, a OAB pediu a
cassa¢do de Eduardo Cunha e o impeachment de Dil-
ma Roussef, apos constatar, em consulta técnica feita
aos legitimos representantes da advocacia, que o crime
de responsabilidade havia sido cometido. Também por
isso a Ordem se manifestou em defesa da Policia Fede-
ral e do Ministério Publico quando foram especuladas
possiveis tentativas de interferéncia politica na Lava
Jato. E a OAB se opde a concessdo de poderes impe-
riais para grupos de funciondrios publicos destruirem
avida de cidadas e cidadaos valendo-se de instrumen-
tos ndo previstos no arcabougo legal - como o uso
de provas ilegais, quebra de sigilo de jornalistas para
expor as fontes que ajudam a populagao a estar bem
informadas e violacio das comunicag¢des entre advo-
gados e clientes, que é protegida constitucionalmente
a fim de garantir o direito de defesa e o proprio Estado
Democratico de Direito.

Entre os principais desafios de 2017 estd a superagdo
da crise ética que abate o pais sem que as conquistas
democraticas sejam sacrificadas. ="
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“Juizeco™?!

Jessé Torres Pereira Junior | Desembargador do TJRJ

uso do diminutivo traduz, na linguagem
coloquial, um de dois tratamentos: cari-
nhoso ou pejorativo. Se utilizado com o
fim de menosprezar, é pejorativo. Con-
vém, entdo, verificar se hd razdes objetivas que jus-
tifiquem o uso ou se este revela ignorancia. Chamar
juiz de primeiro grau de “juizeco” revela ignorancia.

A fungdo judicidria ordinaria é exercida em dois
niveis — primeiro grau e segundo grau. No primeiro,
atuam juizes; no segundo, desembargadores. Ha um
terceiro nivel, exercido pelos tribunais superiores,
integrados por ministros. Todos sao juizes, no sen-
tido de agentes politicos nomeados pelo Estado para
a fungao de julgar conflitos de interesses em face da
ordem juridica vigente.

Os trés graus sao necessarios para que as pessoas
em conflito tenham assegurado o direito a revisao
do julgamento por graus superiores sucessivos, o
que almeja reduzir a margem de erro na aplicagiao
do direito, seus principios e normas. Papel, portanto,
civilizatério, que impede a pratica da justica pelas
proprias maos e garante a todos a ampla defesa e o
contraditério em cada processo judicial.

Ministério Publico (promotores e procuradores),
Defensoria Publica (advocacia estatal gratuita) e
Policia Civil (estadual e federal) ndo integram o
Poder Judiciario. Os pleitos que pretendam propor e
as providéncias que queiram requerer também devem
ser submetidos ao juiz, que, observada a respectiva
competéncia funcional, é juiz de todos: ricos e pobres,
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humildes e poderosos, empresas publicas e privadas,
governantes e governados, homens e mulheres,
criangas e idosos.

Os juizes de primeiro grau sdo os que recebem
as demandas da sociedade e de outros agentes do
Estado e as resolvem em primeiro lugar. Se a resposta
ndo for considerada satisfatoria pelos interessados, a
estes cabe recorrer aos graus superiores da jurisdi¢ao.
Denota déficit civilizatério insurgir-se contra o
juiz, ao invés de recorrer, pelo trdmite adequado, a
instancia superior da jurisdigéo.

Os juizes de primeiro grau analisam os mais
variados conflitos de interesse levados a Justica.
Tlustrando: nas varas civeis, sio comuns antagonismos
patrimoniais, possessorios, contratuais; nas varas
de familia, discutem-se a guarda de filhos, direito
a pensoOes alimenticias e seus valores, culpas pela
separagao do casal ou termos de acordo entre conjuges
desavindos; nos juizados de criangas, adolescentes
e idosos, examinam-se abandonos de filhos ou a
conduta infratora destes; nos juizados de pequenas
causas, apuram-se OS danos materiais e morais
decorrentes de relagdes de consumo, incluindo os
gerados por concessiondrias de servigos publicos; nas
varas empresariais, encaminha-se a recuperacdo de
empresas em vias de faléncia, salvando-se empregos,
ou administra-se a massa falida para o pagamento
dos credores; nas varas de fazenda publica tramitam
os processos de interesse dos entes publicos, como
autores ou réus em acdes de responsabilidade por
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danos causados por seus agentes, ou de execugao de
tributos ndo pagos; nas varas criminais, correm as
acOes penais, de que podem resultar condenagdes
ou absolvicdes diante da acusagdo da pratica de
crimes. Ao menos para os milhoes de protagonistas
desses processos aflitivos (ha mais de cem milhoes
de processos judiciais em curso no Brasil), o que esta
em jogo em cada processo nao pode ser chamado de
“problemeco” ou “questdozeca’, independentemente
da complexidade técnica juridica que possa ter cada
conflito ou de seu valor econémico. Para exemplificar,
recente relatério divulgado pelo Conselho Nacional
de Justica aponta que, em 2015, cada um dos 800
juizes do Estado do Rio de Janeiro, cujo tribunal de
justica foi considerado como o mais produtivo do
pais, julgou, em média, mais de 3.600 processos.

A sobriedade com que se deve exercer a jurisdi¢ao
dispensa diminutivos e superlativos. Superlativos sdo o
volume e a diversidade do trabalho que diariamente o
juiz cumpre na pacificagao dos conflitos e na solugao
das demandas que a sociedade e outros 6rgaos do esta-
do lhe trazem. Seria civilizado ao menos retribuir o cui-
dado e o empenho com que cada litigio deve ser com-
posto, reconhecendo-se, respeitosamente, a relevancia
da fun¢do dos juizes em qualquer grau de jurisdigao,
desde o primeiro. Seria homenagear o direito que as
pessoas tém de buscar solu¢io judicial para suas desa-
vengas e mostrar conhecimento sobre o grande mosai-
co do cotidiano social, politico, econémico e ambiental
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que traumatiza o mundo contemporaneo. =
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O desacerto do novo CPC
quanto ao cabimento do
agravo de instrumento

Otévio de Abreu Portes = Desembargador do TIMG

consabido que a sistematica de interposicao
e julgamento do agravo interno foi total-
mente remodelada pelo CPC/15, com desta-
que para o disposto no artigo 1.021, § 3° que
assim dispoe: “§ 3¢ E vedado ao relator limitar-se a
reproducio dos fundamentos da decisao agravada
para julgar improcedente o agravo interno. [g.n.]”

De se registrar que as possibilidades de julgamen-
to monocratico pelo Relator foram tecnicamente cor-
rigidas pelo CPC/15, considerando que atualmente
existem hipdteses em que este juizo é de mera admis-
sibilidade (falta de algum pressuposto formal - pre-
paro, tempestividade, etc.), enquanto outras refletem
auténtico julgamento de mérito do recurso, caso em
que se nega ou se da provimento ao mesmo.

Explicita-se que na regéncia do CPC/73 eventual
dissonancia da tese recursal com jurisprudéncia
dominante do préprio Tribunal ou de instidncia
superior, ou mesmo na hipétese de pretensio
manifestamente  improcedente,  conduzia-se a
negativa de seguimento monocratico do recurso
(artigo 557, caput do Cddigo revogado), termo que
necessariamente nos remetia a um juizo de negativo
de admissibilidade puro, muito embora nestes casos
(de confronto com a jurisprudéncia ou evidente
improcedéncia do recurso) referido juizo fosse
genuina e evidentemente de mérito recursal.

Ou seja, na sistematica anterior, qualquer
que fosse a hipdtese de aplicagdo do julgamento
monocratico pelo Relator - irregularidade formal do
recurso ou confronto com jurisprudéncia iterativa
do préprio tribunal ou tribunal superior/manifesta
improcedéncia - atribuia-lhe o CPC/73 natureza
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juridica de admissibilidade negativa porquanto
estatufa que o Relator negaria seguimento ao recurso
interposto nessas condigoes.

Repisa-se que o termo empregado (“seguimento”)
indistintamente tanto para uma quanto para outra
hipotese fazia supor que ali se estava concretizando
um julgamento de admissibilidade, fato que criava
uma inconsisténcia evidente quando se tratava de
recurso contrario a jurisprudéncia dominante ou
manifesta improcedéncia do mesmo.

Em verdade, talvez por tal razio é que sob a
batuta do CPC/73 era bastante comum que no agravo
interno o agravante questionasse o proprio mérito do
que havia sido decidido pela decisio monocratica
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(também de mérito, repise-se), forcando destarte o
julgamento colegiado da questdo controvertida.

O correto, sob o ponto de vista técnico, seria que,
em sendo realizado juizo de mérito monocratico
pelo Relator afirmando que o recurso era contrario
a jurisprudéncia dominante do préprio tribunal
ou de tribunal superior, o agravante impugnasse
a técnica de julgamento, e nao o mérito da questio
em si, vale dizer, demonstrando com seu agravo
interno que ndo cabia naquele caso o julgamento
monocratico, hipdtese em que o recurso originario
deveria ser apreciado por todo o colegiado recursal,
em observéncia ao principio da dialeticidade.

Mas talvez por uma politica de instrumentalidade,
o agravo interno interposto nestas condigoes
costumava ser conhecido e, no voto do relator, caso
fosse mantido seu entendimento, nio lhe restava
outro caminho sendo reprisar os mesmissimos
fundamentos expendidos quando da prolagio do
decisério isolado, na maioria das vezes simplesmente
reproduzindo ipsis litteris seus termos para efeito de
contagem como voto colegiado.

Nada obstante veio o CPC/15 e trouxe a vedagdo
decisoria acima disposta, de tal sorte que ndo mais
se afigura possivel a reprodugdo ou remissdao aos
termos da decisdo monocratica de mérito para fins
de fundamentagao do voto de manutengao no agravo
interno dai interposto.

Ipso facto, concluimos que referida alteragdo
legislativa também impos por via reflexa importantes
implicagdes argumentativas para as partes, porquanto
se é defeso ao Relator reproduzir a prépria decisao
monocratica (de mérito) como voto colegiado,
também hd de se observar nas razdes do agravo a
mais estrita dialeticidade, ou seja, o que o recorrente
deve impugnar ¢ a técnica da decisdao (monocratica
de mérito), e ndo o teor do que foi decidido em si.

Do contrario, vale dizer, caso o agravo regimental
impugneo proprio méritodoquefoidecidido,oRelator
ndo tera como admitir o recurso e fundamentar seu
voto sem que faga, direta ou indiretamente, remissao
aos termos sua decisio monocratica, violando
destarte o dever judicial contido no artigo 1.021, §
3° do CPC/15, exceto se evidentemente alterar por
qualquer motivo seu entendimento.

A excecio fica obviamente por conta das hipoteses
em que a decisdo monocratica do relator ndo é uma
decisdo de mérito, e sim de admissibilidade pura.
Assim, por exemplo, se o recurso nao é conhecido
por intempestividade, o agravo dai interposto
evidentemente tera de confrontar as balizas faticas e
temporais empregadas pelo julgador para reconhecer
a extemporaneidade do recurso ndo conhecido. Mas
perceba que, neste caso, existe uma correspondéncia
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entre o que foi decidido e o que é passivel de discussdo
e decisao no recurso, de tal sorte ha dialeticidade.

Ou seja, ao criar a restricdo decisdéria acima
disposta, por via reflexa exigiu o legislador que
também o agravo interno seja adequadamente
dialetizado com as razdes que, de fato, impugnem
objetivamente a técnica de julgamento monocratico
de mérito aplicada pelo Relator no recurso originario,
sob pena de nao conhecimento do apelo regimental.

De forma bastante sintética é afirmar que, sob tais
circunstancias, o agravo interno devera defender o
direito ao julgamento do recurso pelo colegiado, e ndo
o proprio direito controvertido no recurso origindrio,
a partir do qual foi interposto.

Do contrario, a permissividade de julgamento
monocratico atualmente contida no artigo 932 do
CPC/15 se esvaziaria de sentido, porquanto bastaria
ao agravante reproduzir a tese estampada no recurso
desprovido monocraticamente para forgar o julga-
mento colegiado da matéria no mérito, o que ndo é
evidentemente o escopo do apelo interno/regimental.

Com efeito, pois assim se entendendo restaria
delegado ao puro alvitre do recorrente ter ou nao
julgado seu recurso por todo o colegiado, subtraindoa
utilidade da norma permissiva do julgamento isolado
do relator, voltada a celeridade processual. Se imporia
concluir também, a reboque, a coexisténcia abstrata
intoleravel de dois recursos destinados a impugnag¢ao
da mesmissima matéria de mérito, violando de forma
franca o principio da unirrecorribilidade.

Nesse ultimo quadrante, perceba que se hipote-
ticamente um determinado agravo de instrumento
tiver seu provimento denegado monocraticamente
pelo relator por contrariedade a jurisprudéncia de
instancia superior, e que se o agravo regimental por-
ventura a partir dai interposto simplesmente repri-
sar-lhe as razdes, ambos recursos estariam, no fundo,
a impugnar materialmente a mesma decisdo (o agra-
vo interno de forma interposta, evidentemente).

Em linhas gerais, portanto, se ndo pode o Relator
reproduzir a decisdo monocratica de mérito, também
ndo pode o agravante reproduzir as razdes do recurso
desprovido para fins de argumentagio, sob pena de
grave inconsisténcia na logicidade entre o que se
decide e o que se julga (ou como se julga).

A guisa de fechamento, se imp&e concluir destarte
queainterpretagdo da norma de regéncia em enfoque,
embora tenha como destinatario primario o julgador,
tem importante efeito reflexo secundario na atividade
argumentativa do advogado, que deve estar atento
ao escopo correto do agravo regimental, sob pena
vé-lo nao conhecido por auséncia de dialeticidade,
indissociavel da otimizagao da prestagdo jurisdicional
colimada pelo CPC de 2015. £
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Negociacao coletiva e crise
econOmica no Brasil

Julio Bernardo do Carmo Presidente do TRT 32 Regido

negociagao coletiva é a resposta para resol-
vermos a crise econdmica brasileira.
Em que pese exista resisténcia por parte
de vérios segmentos institucionalizados,
dependendo do grau de flexibilizagao que nela se
objetiva alcangar, ndo se divisa outro meio alternativo
mais salutar para reaquecer a economia brasileira.

Vejam bem que houve um destaque, uma singula-
rizagdo propositada, pois referi-me a economia brasi-
leira e ndo a economia globalizada.

O trabalhador brasileiro nao é responsavel pela
crise econdmica mundial e por isso ndo pode sofrer
qualquer tipo de reducdo em seus direitos trabalhistas
para que a empresa aqui sediada possa debela-1a ou
minimizar seus efeitos aqui no Brasil.

O direito do trabalho como todas as outras ciéncias
juridicas estao sujeitas a adaptagdes sociologicas,
econdmicas e politicas, exatamente porque o que
nutre o direito é o fato da vida cotidiana, em si instavel
e mutante.

O direito do trabalho em face de uma economia
aquecida e prospera niao pode ter a mesma fisionomia
de um direito do trabalho que convive com uma crise
econdmica aguda da nagdo, porque enquanto o pri-
meiro cendrio é de garantia e de inovagdes favoraveis
das condi¢des de trabalho, o segundo cendrio nao tem
outra saida sendo a busca de uma flexibiliza¢ao da le-
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Desembargador Federal do Trabalho em Minas Gerais

‘ ‘ Seja micro empresa ou

multinacional, ndo importa, as
clausulas sindicais obrigam no
mesmo nivel umas e outras, dai
porque a convencao coletiva

nao é o melhor instrumento para
flexibilizar condi¢cdes de trabalho e
debelar crises econémicas setoriais.”

gislagdo trabalhista que possa efetivamente contribuir
para recolocar a na¢ao nos trilhos do aquecimento
econOmico, através de uma politica trabalhista essen-
cialmente preservadora das fontes de emprego, mas
flexivel o suficiente para ajudar as empresas a sairem
de seus déficits financeiros e retomarem o equilibrio
de suas contas internas.
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Ou seja, o que informa a necessidade de introduzir
no pais uma politica mais severa de flexibilizacdo das
regras trabalhistas é o grau de degradagao da economia
nacional, de sua renda per capita, do crescimento
desmesurado do desemprego, da persistente e cronica
baixa de arrecadacdo tributaria e outras situacdes
semelhantes.

E surge a pergunta.

Alguém duvida que o Brasil nao estd vivenciando
hodiernamente uma grave crise econdmica compro-
metedora de todas as nossas metas constitucionais,
seja na area da seguranca, da saude, do emprego, de
investimentos publicos e privados e quejandos?

A origem da crise econdmica brasileira tem multi-
plos fatores de fundo politico, econdmico, socioldgico
e de degradacdo do carater das autoridades que lidam
com os recursos publicos.

A Lava jato esta ai mostrando sua face mais insidiosa.

S6 na Petrobras o rombo foi de mais de 22 bilhoes
de reais.

E o rombo que ocorreu em outras empresas estatais
e que ainda nao foram apurados?

O pior é que a corrupcao é produto de uma institu-
cionaliza¢ao pensada e arquitetada maquiavelicamen-
te para sugar o dinheiro do Estado e privar a popula-
¢do dos meios de que necessita para desfrutar de uma
vida digna e decente.
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Quem se apodera do dinheiro do Estado assalta o
pobre, mata o doente e torna cada vez mais miseravel
o cendrio nacional, pois todo o dinheiro que poderia
ser canalizado para incrementar a infraestrutura de
nossa economia e gerar melhorias nos mais diversos
segmentos de prestacdo de servicos publicos para a
Nagdo vai parar na conta de uma oligarquia corrupta
que chega aos espacos do poder para espoliar o povo.

Deixemos de lado os rios de dinheiro que foram
desviados pela corrupgio.

Ainda nio fosse essa mazela cruel, o Estado
brasileiro atravessa crise dificil, melindrosa, porque
ndo ha recursos para atender as politicas publicas
exigidas pela populagao brasileira.

Vamos nos focar todavia no campo das relacoes de
trabalho.

Diante da crise econdmica atual muitas empre-
sas ndo tém meios de se manter e acabam cerrando
suas portas e aumentando os alarmantes indices de
desemprego.

Se nada for feito para que as empresas possam
equilibrar suas contas o cendrio tende a ficar mais
sombrio.

O Direito do Trabalho classico e unitario nao
contribui para melhorar o cendrio nacional, porque
reputa indisponiveis e irrenunciaveis todos os direitos
trabalhistas, partindo do pressuposto de que a fungao
do patronato é melhorar cada vez mais as condi¢oes de
trabalho, pouco importando que uma crise econdmica
aguda venha a comprometer sua existéncia e o
equilibrio de suas contas.

Varias alteragdes legislativas tém sido introduzidas
no direito positivo brasileiro do trabalho para tornar
mais suportavel o fardo econdmico que recai sobre os
ombros do patronato.

Ha leis que autorizam a diminui¢do da jornada de
trabalho, do saldrio, dos percentuais de recolhimento
de contribuicdes patronais compulsérias, como
as do FGTS, Cofins, ou mesmo que possibilitam a
escolha de contratos de trabalho mais precarios, de
prazo determinado, a tempo parcial e muitas outras
inovacoes.

Mas ao que parece, ao longo dos anos, tais
medidas legalmente previstas ndo cairam no gosto
do patronato.

As empresas continuam reivindicando alteragoes
no cenario do Direito do Trabalho Unitario e Classico.

A pretensdo mais audaciosa é a de que o negociado
prevaleca sobre o legislado.

O Brasil, de uma hora para outra, seria comparado
as grandes nagdes econdOmicamente prosperas, como
a Alemanha, os Estados Unidos e outras ainda mais
ricas, como se nosso poder aquisitivo estivesse a
altura daquele ostentado pelas nagdes mencionadas,
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como se contdssemos com uma estrutura sindical
forte e ndo arraigada ao peleguismo, desatrelada do
corporativismo estatal, sindicatos fortes que consigam
suas receitas primarias com lastro em sua ampla
representatividade e excelente atuagio no cendrio
laboral, sem aterem-se 4 camisa de forca da unicidade
sindical e nem do recolhimento sindical compulsério
retratado pelo imposto sindical.

O Brasil ¢ outro mundo.

Ainda carece de uma reforma sindical que adote o
pluralismo de sindicatos e a livre representatividade a
ser mensurada pelo grau de atuagao de lutas em prol
da melhoria das condicdes de trabalho que cada um
desses sindicatos possam travar com o empresariado
nacional.

Na Alemanha e nos Estados Unidos as crises eco-
némicas enfrentadas pelas empresas sido carreadas
para o ambito da negociagao coletiva setorial, e uma
vez ajustadas as condi¢oes de trabalho que preser-
vem o emprego e a dignidade de vida do trabalhador,
mesmo havendo sacrificio de conquistas salariais an-
teriores, o Estado ndo intervém para revisar ou anu-
lar as clausulas sindicais porque parte do pressuposto
de que as mesmas foram negociadas dentro do prin-
cipio do posssivel e da boa-fé, visando equilibrar as
relagdes entre o capital e o trabalho, de forma que o
trabalhador tenha uma justa remuneragao e a empre-
sa o esperado rendimento de seu capital.

Tudo isso é muito légico porque nao existe
capitalismo beneficente, de viés caritativo e sim
capitalismo classico onde o lucro é a esséncia de sua
sobrevivéncia.

A negociagdo coletiva no Brasil para enfrentar o
atual momento de crise economica deve pautar-se por
dois principios inarredaveis: o da sinceridade e o da
boa-fé.

Se o objetivo é resolver a crise econdmica nacional
temos que adotar remédios juridicos que se adequem
a realidade de nossa economia.

Outro fator a ser considerado ¢ o de que nem
todas as empresas enfrentam os mesmos niveis de
dificuldades financeiras.

Algumas sim podem enfrentar niveis de dificulda-
des financeiras desastrosos que venham a comprome-
ter a sua propria existéncia.

Outras dependem de adogao de remédios juridicos
que as facam retomar o trilho do crescimento,
deixando para tras os prejuizos contabeis.

Ou seja, para cada empresa ha de existir um
remédio juridico especifico.

Dentro desta real conjuntura econdémica a nossa
legislagdo sindical é cruel porque dependendo do
instrumento coletivo que for adotado coloca no
mesmo barco a micro empresa e a multinacional, como
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se ambas tivessem as mesmas condi¢des de atender a
tempo e modo as clausulas economicas ajustadas na
negociagao coletiva.

E o que acontece, e.g., com a convengio coletiva
que sendo fruto de negociagao entre sindicatos, que
ostentam representatividade legal, acabam impondo
suas clausulas economicas a toda e qualquer empresa
que se enquadre no ambito da categoria econdmica
do sindicato patronal que negociou a convengdo co-
letiva e ainda beneficiando todos os trabalhadores
que se enquadrem na categoria profissional do sindi-
cato operario convenente, sem ser indagado se para
determinadas empesas tais ajustes econdmicos sejam
oportunos, principalmente se vivem momentos de
crise financeira.

Surge dai um grande impasse porque nem todas as
empresas inseridas naquela categoria econdmica tem o
mesmo porte e nem todas podem suportar com igual
desenvoltura os encargos econdmicos ali previstos.

E esta uma situagio deveras incomoda para
o cendrio nacional porque acaba incentivando a
litigiosidade, na medida em que as empresas que
descumprirem as clausulas sindicais econdmicas
ficam sujeitas a serem acionadas por meio de agdes
de cumprimento, quando por for¢a de determinacéo
judicial serdao compelidas a respeitar as clausulas
sindicais adversas a sua conjuntura econdémica atual.

Parece que a lei trabalhista faculta ao empregador
que demonstre sua inaptiddo econdmica excepcionar-
-se a0 cumprimento da clausula econémica desfavo-
ravel a seus interesses, mas esta ¢ uma faculdade legal
que ndo é bem aceita e analisada pelo Poder Judiciério.

Por todos esses entraves o caminho para retomar o
aquecimento econdmico nacional ha de ser outro.

Enquanto ndo for reformada a nossa estrutura
sindical, parece que o melhor caminho para o
empregador atenuar determinada crise econdmica é
buscar a negociagdo através do acordo coletivo.

Este meio de negociagdo coletiva é mais salutar
porque o instrumento que for celebrado entre o
sindicato profissional e a empresa contera clausulas
sindicais que se aplicam exclusivamente no ambito
da empresa acordante, ndo beneficiando e nem
prejudicando terceiros como so6i acontecer no ambito
da negociagdo coletiva.

Se a negociagdo coletiva ndo for abrigante de
direitos trabalhistas e sim apenas aplicar o principio
do conglobamento, ou seja, houver supressio de
direitos trabalhistas mas, em contrapartida, melhoria
de condi¢des de trabalho, a mesma pode ser concluida
de forma mais comoda, porque aqui ndo estd em
jogo analisar a situacdo econdmica da empresa, ja
que ambos os atores da negociagdo coletiva saem
ganhando alguma coisa.
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Tome-se como exemplo a negociagao coletiva que
diminui a jornada de trabalho de trajeto, a chamada
jornada de trabalho itinerante, que na pratica dura
3 horas, ida e volta, ajustando-a em uma hora, por
exemplo.

Em contrapartida, na negociagao coletiva a classe
trabalhadora sai ganhando em cldusulas sindicais
obrigacionais, como aquelas que melhore o plano de
saude do trabalhador ou traga alguma outra vantagem
ainda ndo incorporada ao contrato de trabalho.

Todavia, quando a empresa esta em crise econd-
mica mais aguda e precisa reduzir saldrios, jornada
de trabalho, suprimir temporariamente a concessio
de férias individuais, assegurando férias coletivas ou
mesmo tendo a necessidade de suprimir direitos tra-
balhistas ja conquistados e previstos na legislagdo tra-
balhista, como e.g., a jornada de trabalho itinerante,
a remuneracao do tempo de espera antes e depois do
trabalho, e outras situagdes afins, a negociagdo cole-
tiva exige seja cumprido a risca o principio da boa-fé
e da sinceridade. ou seja, nessas circunstancias de su-
pressdo de direitos trabalhistas, devera a empresa de-
monstrar, através de balanco patrimonial ou auditoria
técnica especifica, que realmente passa por momento
de crise econdmica aguda que compremete a propria
manutengdo da empresa.

Cumprido o principio da sinceridade e demons-
trada a saciedade a situacdo de penuria da empresa, a
negociagao coletiva podera sim ser supressiva de direi-
tos e de condigdes de trabalho, mas por tempo certo,
previamente ajustado.

Quando ha reducio de salario, limitada ao maximo
de 30% e redugdo de jornada de trabalho, ou mesmo
outros meios supressivos de direitos trabalhistas, a lei
determina que os dirigentes da empresa nao poderao
no periodo de vigéncia da negociagdo coletiva ser
beneficiados com retiradas pro labore, circunstincia
que denota sacrificios de ambas as partes, empenhados
que estdo em sanear a situacao econdémica da empresa
e preservar 0s empregos.

Quando a negociagdo coletiva retratar uma con-
veneao coletiva de trabalho e houver supressao de di-
reitos trabalhistas, as mesmas regras deverao ser ob-
servadas, em face da aplicagao irrestrita do principio
da sinceridade e da boa-fé, muito embora seja dificil e
complicado resolver através de suas clausulas sindicais
a singularidade economica de determinada empresa,
ja que o raio de atuagdo da convencdo coletiva é de
amplissimo espectro, pois torna obrigatdria a obser-
vancia de suas clausulas sindicais para toda e qualquer
empresa que esteja no ambito de representatividade da
categoria economica acordante.

Repita-se: a via da negociagdo via convengdo
coletiva ndo se mostra muito adequada para corrigir
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desequilibrios economicos setoriais de determinadas
empresas, porque referindo-se a toda uma categoria
econdmica e profissional, torna-se dificil na pratica
separar o joio do trigo, ou seja, separar as empresas
em situacao de crise econdmica das empresas em
situagdo econdmica saudavel e, havendo disparidade
de situagdo financeira entre as empresas que integram
a categoria econdmica, fica dificil, se ndo impossivel,
conciliar no mesmo instrumento coletivo os interesses
econdmicos de umas e de outras empresas.

A regra ¢ a de que firmada a convengio coletiva
todas as empresas que integrem a respectiva categoria
econdmica ficam automaticamente sujeitas as suas
clausulas sindicais, ndo havendo espago para tratar de
singularidades (pontos de crise ) que envolvam uma
ou outra empresa.

Seja micro empresa ou multinacional, ndo importa,
as clausulas sindicais obrigam no mesmo nivel umas e
outras, dai porque a convengao coletiva nao é o me-
lhor instrumento para flexibilizar condi¢oes de traba-
lho e debelar crises econdmicas setoriais.

O melhor caminho, como dito, ¢ o do acordo cole-
tivo, porque o mesmo sendo ajustado entre o sindicato
da categoria profissional e a empresa diretamente, ten-
de a possibilitar a criacdo de cldusulas sindicais flexi-
bilizadoras que possam retirar a empresa acordante de
sua crise econdmica, propiciando-lhe reafirmar-se no
cenario da economia de mercado.

As regras até aqui mencionadas possibilitam aos
atores sociais, patroes e empregados, encontrarem
meios justos e equilibrados de resolver a situacao de
crise da empresa.

Mostra-se totalmente invidvel a flexibilizacao ultra
liberal de desmonte das garantias trabalhistas como
tem sido apregoado no cenario nacional, onde se
clama que o negociado prevalega sobre o legislado.

Uma flexibilizagdo desse jaez é incompativel com
o Estado Democratico de Direito porque solapa
pela raiz todas as garantias sociais dos trabalhadores
alcangadas ao longo de arduos anos de lutas e de
conquistas historicas, além de ferir o minimo ético
social e fazer retroagir o direito do trabalho aos
tempos do liberalismo econdmico, onde prevaleciam
condi¢oes indignas de trabalho que minavam a satude
dos trabalhadores porque, sejam homens ou mulheres
ou mesmo criangas, todos eram obrigados a vender
sua forga de trabalho pelo preco de mercado que os
detentores do capital estipulavam.

A negociagdo coletiva pode sim ser um instru-
mento de grande valia para superarmos a crise eco-
ndémica brasileira, mas desde que idealizada de forma
consciente e respeitosa do principio da dignidade da
pessoa humana e do néo retrocesso de suas conquistas

sociais minimas. .
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Ameaca a seguranca
juridica dos contratos

Cristiano Romero | Editor-executivo do Jornal Valor Econémico

s grandes manifestagdes de rua ocorridas

no pais em meados de 2013 mostraram

que parcela expressiva dos brasileiros esta

insatisfeita com o 6bvio: a baixa qualidade
dos servicos publicos nas trés esferas de poder (Unido,
Estados e municipios). Os protestos comegaram por
causa de um reajuste de 6,7% na tarifa de 6nibus de
Sao Paulo, mas, nos dias seguintes, ganharam corpo,
expandiram-se para outras capitais e passaram a tra-
tar de outros temas - entre os quais, educac;éo, segu-
ranga, saude, a gestao do governo daquele momento
(de Dilma Rousseff), reforma politica, democracia,
combate a corrup¢ao.

As reagbes das autoridades aos protestos
trouxeram mais riscos do que solugdes aos anseios
da populacgdo. Prefeitos e governadores, com medo
de perder popularidade na mesma velocidade
com que o entdo prefeito de Sdo Paulo, Fernando
Haddad, e a presidente Dilma perderam por causa
das manifesta¢des, adotaram uma série de medidas
populistas. Cancelaram reajustes de pedagios
previstos em contratos de concessdo, suspenderam
aumentos da passagem de Onibus e até proibiram a
correcdo de tarifas de energia elétrica.

As decisoes trouxeram algum alivio politico no
curto prazo, mas criaram distor¢des que, no fundo,
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s6 contribuiram para piorar a qualidade dos servigos
publicos. Na pratica, esse tipo de deliberacdo esta
longe de ser uma solu¢ao porque introduz um
desnecessario risco politico nas concessdes. Sao
deliberagdes que certamente desestimulam, nos
varios segmentos do setor de servi¢os, investimentos
tanto do setor privado quanto do setor publico.
Quem vai investir num negdcio cuja remuneragao
ndo segue regras previamente estabelecidas?

Mais recentemente, a Justica passou a fazer
deliberagdes que ignoram a existéncia de contratos.
Foi assim no caso do reajuste das tarifas de integracao
da regiao metropolitana de Sao Paulo. Nos contratos
de concessao firmados entre o governo de Sao Paulo
e empresas de transporte intermunicipal estao
previstos reajustes anuais das tarifas. Funciona assim
em qualquer contrato de concessio e a razdo da
existéncia dessas clausulas é uma so: o Brasil ainda
tem uma inflacdo muito alta.

Em paises com inflagiao baixa - realidade atual
tanto de nagdes em desenvolvimento quanto das
emergentes -, os reajustes dos precos nao obedecem
a regras de indexagdo dos contratos a infla¢ao. Se a
corre¢do ndo é automatica, todos buscam eficiéncia
para tirar lucro de algum lugar. Outro aspecto
relevante é que precos que variam de acordo com o
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valor de commodities, como o petrdleo, mudam de
acordo com as cotagdes internacionais - por aqui,
pelo menos isso ja esta melhorando: na atual gestao,
a Petrobras esta alterando os pregos dos combustiveis
com base nas cotagdes do petroleo.

As tarifas de integragdo sao pagas por passageiros
de trem e metr6 que usam Onibus da capital paulista.
Em Sao Paulo, um passageiro pode percorrer 340
Km, por meio de seis linhas de metrd e seis de
trem, ao custo de R$ 3,80. Se, além disso, subir num
oOnibus, ele precisa pagar a tarifa de integragao. Foi
esse preco que subiu. Antes, a tarifa bésica, que nao
foi reajustada, somada a de integra¢ao chegava a R$
5,92; com o reajuste, foi para R$ 6,80, uma corregéo,
portanto, de 14,8%.

Por razdes politicas, a bancada do PT na
Assembleia Legislativa entrou na Justica com uma
acao popular contra o reajuste. O curioso é que agao
popular cabe em casos de prejuizo ao erario. O juiz
Paulo Furtado de Oliveira Filho decidiu conceder
liminar a essa agdo, suspendendo, na semana passada,
o aumento da tarifa de integragdo entre Onibus e
trilhos de Sao Paulo. Na ultima sexta-feira, o governo
paulista recorreu para derrubar a liminar.

Nos ultimos anos, e talvez o marco inicial desse
fenomeno tenha sido o julgamento do escidndalo
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do mensaldo, o primeiro a colocar atrds das grades
politicos e empresarios envolvidos naquele caso de
corrupgao, a Justiga ganhou enorme protagonismo na
cena nacional, bem como o Ministério Publico. Para
uma sociedade pouco acostumada ao cumprimento
dasleis, isso é bom, mas ndo pode ocorrer ao arrepio...
das leis!

Empresas privadas se tornam concessiondrias
de servigo publico por meio de licitagdes. A relagao
entre governo (Unido, Estado ou municipio) e
empresas ¢ regida por contratos. As condigdes do
negdcio estdo estabelecidas em contratos plenos de
direito. E legitimo contestar as condi¢des de uma
licitagdo, especialmente se forem constatados - o que
infelizmente é comum no Brasil - vicios, suspeitas de
fraude ou abuso do poder econémico.

E preciso, porém, olhar as coisas de perto
para conhecer melhor a realidade. A maioria da
populagdo que vive em Sdo Paulo usa apenas um tipo
de transporte, segundo dados oficiais do governo
paulista: 51% dos usudrios usam apenas o metro;
62%, somente os trens; e 2/3, os Onibus. Nao se trata
de afirmar, portanto, que a tarifa de integracao nao
tem importancia para a maioria dos passageiros,
apenas que o reajuste nao atingiu parcela expressiva
dos usudrios de transporte publico na regido
metropolitana.

Com a suspensao do aumento, o governo paulista
precisa arrecadar, em outra fonte, R$ 404 milhoes
para cumprir os contratos com as concessiondrias.
Os efeitos da liminar foram estendidos a todos os
contratos de concessao de transporte intermunicipal
administrados pelo Estado - além da regido
metropolitana da capital, o governo estadual cuida
desse modal em Campinas, Santos, Sdo José dos
Campos e Sorocaba.

Esse tipo de decisdo é ainda mais perigoso no
momento em que o governo federal prepara um
ambicioso programa de concessdes a iniciativa
privada em varios setores. O programa esta sendo
desenhado justamente para ampliar a infraestrutura
do pais e melhorar sua eficiéncia, o que no fim sera
bom para todos. Uma logistica moderna e eficiente
ajuda a reduzir custos de produgdo e a aumentar a
produtividade da economia, o que, por sua vez, gera
produtos e servi¢os mais baratos.

Suspender os efeitos de um contrato pleno de di-
reito provoca inseguranca juridica, e o Poder Judicia-
rio precisa levar isso em consideragdo, do contrario,
afugentara investidores, principalmente estrangeiros,
de setores vitais da economia nacional. 5

Publicado originalmente no Jornal Valor Econdmico, no dia 18/1/17
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Competéncia para autorizar

o trabalho do menor
Justica Comum Estadual ou Justica

do Trabalho?

Marcelo Antonio de Oliveira Alves de Moura | Juiz de Direito no Estado do Rio de Janeiro

Dulcilene Simdes Rosa Alves de Moura | Bacharel em Fisioterapia e em Ciéncias Juridicas

1. Introdu¢io
movimento de proclamacido da eleva-
¢do de certos e determinados direitos a
fundamentais é um fenomeno do nosso
século. Contudo, antes mesmo de se qua-
lificar como direito fundamental, o Direito do Tra-
balho surge como necessidade de protegao do traba-
lhador em razao da exploragdo do trabalho humano,
fruto do regime capitalista.

A intervencdo do Estado se fez sentir na
elaboragdo de normas de protegdo ao trabalho, em
especial de regulacdo do trabalho do menor e da
mulher, por serem os mais explorados na sociedade
burguesa. Neste compasso, a Inglaterra, cujas
conquistas sociais estavam a frente dos demais paises
da Europa, concebeu a primeira lei trabalhista de que
se tem noticia: Moral and Health Act, de 1802, que
fixava a jornada de 12 horas de trabalho para criangas
e proibia-lhes o trabalho noturno’.

As iniciativas de prote¢do ao trabalho do menor,
sempre relacionadas a idade para trabalhar, se
espalharam em experiéncias legislativas por toda a
Europa até atingirem, finalmente, o Brasil.

Na Europa, merecem destaque os seguintes
marcos: Franca, em 1874, jornada de 12 horas para o
menor de 16 anos e de 6 horas para os menores entre
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10 e 12 anos; Alemanha, em 1835 e 1839, jornada de
10 horas para os menores entre 9 e 16 anos; Italia,
em 1886 e 1902, com destaque para esta tltima que,
além de proibir o trabalho noturno para o menor de
15 anos, limitou o trabalho dos menores entre 12 e 15
anos a 11 horas?.
O Brasil foi o primeiro pais da América Latina a
estabelecer limites ao trabalho do menor.
Inicialmente com disposi¢bes meramente formais,
descumpridas na pratica, por falta de regulamen-
tagdo e fiscalizacdo, como sao exemplos as de 1891,
Decreto n. 1.313, e o Decreto Municipal do Rio de
Janeiro, de n. 1.801, em 11 de agosto de 1917. O pri-
meiro estatuto juridico a realmente interferir neste
quadro de exploracao da mio de obra infantil no Bra-
sil foi o Codigo de Menores, aprovado pelo Decreto
n. 17.943-A/1927. Neste codigo o Capitulo IX, espe-
cificamente sobre o trabalho de menores, proibiu o
trabalho noturno aos menores de 18 anos e qualquer
trabalho para os menores de 12 anos, restri¢do esta
que perdurou por muitos anos, até a reda¢do da EC
n. 20/1998, que fixou a idade minima para o trabalho
em 14 anos, mesmo assim na condi¢do de aprendiz.’

Todas as Constituicdes Republicanas do Brasil, a
excecdo da de 1891, passaram a restringir o trabalho
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do menor, até a atual, de 1988, que proibe seu trabalho
no horério noturno, em condi¢des de insalubridade
e periculosidade e qualquer tipo de trabalho para o
menor de 16 anos, salvo como aprendiz a partir de 14
anos (art. 72, XXXIII, da CF)“

A legislagao infraconstitucional seguiu o mesmo
sentido da prote¢do constitucional. A Consolidagao
das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n°
5.452, de 1.5.1943, conta com um capitulo especifico
de protecio do trabalho do menor (Capitulo IV,
artigo 402 a 441).

As proibigdes previstas na legislagdo estrangeira
e nas Constituicdes do Brasil também aparecem na
CLT.

Todavia, o texto da CLT, ainda que preveja uma
série de proibi¢des ao trabalho do menor com vistas a
preservar sua higidez fisica, mental e psicoldgica (art.
405 da CLT), permite que a autoridade competente
em matéria do trabalho autorize o trabalho do menor,
mesmo nas circunstancias vedadas pelo ordenamento
juridico brasileiro, conforme art. 406, da CLT.

A Consolidagao das Leis do Trabalho representa
o arcabougo minimo de normas de prote¢io ao
trabalho e seu Capitulo IV, em especial, cuida das
normas de prote¢io ao trabalho do menor, nos
artigos 402 a 441. Este capitulo ja foi inumeras vezes
alterado, mas a redagdo dos artigos 405 e 406, que
cuidam, respectivamente, da proibigdo do trabalho
do menor, e da autorizagdo para seu trabalho em
circunstancias excepcionais, sdo ainda da redagdo do
Decreto-lei n° 229, de 28.3.1967.

Sendo assim, a autorizacio para o menor trabalhar
deve ser concedida com base nas circunstancias
previstas na CLT, artigos 405 e 406, que foram escritos
na vigéncia da Constituigdo de 1967? Tais artigos
ainda preservam sua constitucionalidade diante da
ordem constitucional vigente, de 1988? A autoridade
que deve conceder a autorizagdo deve se basear na
CLT, ou na Constituicdo de 1988, como também
no Estatuto da Crianca e do Adolescente? O Juiz da
Infancia e da Juventude é a autoridade competente
para conceder a autorizagao para o menor trabalhar,
ou o Juiz do Trabalho tem tal competéncia?

Estas sdo as perguntas a serem respondidas.

O trabalho do menor em um pais de dimensoes
continentais, como o Brasil, se reveste de
caracteristicas muito préprias em cada regido do
territorio nacional. A proibi¢do para o trabalho
noturno, insalubre, perigoso, prejudicial a saude,
fisica ou psicoldgica, do menor de 18 anos, deve
ser respeitada e protegida por todas as autoridades
e pela propria sociedade. Sdo clausulas legais de
protecao do futuro de uma geragdo. Nao ¢é a toa que
as prote¢des ao menor foram algadas a categoria de
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norma constitucional, conforme art. 7¢, XXXIII, da
CE

Por essas razdes, somente circunstancias excep-
cionais podem permitir que se autorize o trabalho do
menor.

Diversos tratados internacionais intencionam
proteger o menor, em especial tratados internacionais
em matéria trabalhista.

No 4mbito nacional a CLT, a Constituicdo da
Republica e 0o ECA convivem como fontes normativas
nessa matéria, mas nem sempre de maneira
harménica.

O art. 406, caput, da CLT, diz, claramente, que
0 “O Juiz de Menores poderd autorizar a0 menor o
trabalho a que se referem as letras “a” e “b” do § 3° do
art. 405”. Contudo, trata-se de norma que ndo pode
ser interpretada isoladamente, e, tampouco, fora do
contexto atual.

Na atualidade, a atribuigdo de julgar os conflitos
em matéria trabalhista, de forma ampla, é da Justica
do Trabalho, por for¢a do art. 114, I, da CF, com
redacao da EC n°® 45/2004.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, aprovado
pela Lei n® 8.069/90, prevé, em seus artigos 148 e 149,
competéncia civil para assuntos alheios ao trabalho.

Sendo assim, a analise do drgdo competente
para apreciar o pedido de autorizagdo para trabalho
do menor deve levar em consideragdo todos esses
aspectos.

2. Competéncia do Juiz da Infincia e da
Juventude: legislacio infraconstitucional

O menor necessita requerer em juizo, em deter-
minadas circunstincias, autorizagdo para trabalhar e,
a nosso ver, sendo da Justica do Trabalho a compe-
téncia para julgar os conflitos decorrentes desta re-
lagao de trabalho, seja ou ndo de emprego, também
deve ser deste 6rgao a competéncia para autorizagao
do trabalho deste mesmo menor, como sera demons-
trado a seguir.

A legislagao trabalhista contém algumas proibi-
¢oes quanto ao trabalho do menor de 18 anos, como
se percebe da redagao do art. 405 da CLT:

Art. 405. Ao menor nio sera permitido o trabalho:

I - nos locais e servigos perigosos ou insalubres,
constantes de quadro para esse fim aprovado pelo
Diretor Geral do Departamento de Seguranca e
Higiene do Trabalho;

II - em locais ou servicos prejudiciais a sua
moralidade.

§ 1° - Revogado pela Lei 10.097, de 19.12.2000

§ 22 - O trabalho exercido nas ruas, pragas e outros
logradouros dependera de prévia autorizagao do
Juiz de Menores, ao qual cabe verificar se a ocupagido
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é indispensavel a sua propria subsisténcia ou a de seus
pais, avos ou irmaos e se dessa ocupagao ndo podera
advir prejuizo a sua formagao moral. (Grifamos)

§ 3° - Considera-se prejudicial a moralidade do
menor o trabalho:

a) prestado de qualquer modo, em teatros de revista,
cinemas, boates, cassinos, cabarés, dancings e
estabelecimentos analogos;

b) em empresas circenses, em func¢des de acrobata,
saltimbanco, ginasta e outras semelhantes;

c) de producéo, composicao, entrega ou venda de es-
critos, impressos, cartazes, desenhos, gravuras, pin-
turas, emblemas, imagens e quaisquer outros objetos
que possam, a juizo da autoridade competente, preju-
dicar sua formagao moral;

d) consistente na venda, a varejo, de bebidas
alcoolicas.

§ 4° - Nas localidades em que existirem, oficialmente
reconhecidas, institui¢des destinadas ao amparo
dos menores jornaleiros, s6 aos que se encontrem
sob o patrocinio dessas entidades serd outorgada a
autoriza¢io do trabalho a que alude o § 2¢.

§ 5% - Aplica-se ao menor o disposto no art. 390 e seu
Paragrafo tinico.

Quanto a autorizagdo para o trabalho do menor,
conforme texto acima grifado, o art. 406 da CLT
possui disposi¢do no mesmo sentido:

Art. 406. O Juiz de Menores podera autorizar ao me-
nor o trabalho a que se referem as letras “a” e “b” do
§ 3° do art. 405:

I - desde que a representacio tenha fim educativo ou
a peca de que participe ndo possa ser prejudicial a sua
formagdo moral;

IT - desde que se certifique ser a ocupa¢ao do menor
indispensével a propria subsisténcia ou a de seus pais,
avos ou irméos e ndo advir nenhum prejuizo a sua
formagdo moral. (Grifamos)

A proibigio de trabalho em ambientes que
prejudiquem a formagao moral, fisica e psiquica do
trabalhador menor, sdo as justificativas dos artigos
acima transcritos.

A Lei n® 8.069/90, em seu artigo 67, também veda
o trabalho do menor em locais que prejudiquem seu
desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social, bem
como os horarios e locais que impegam a frequéncia
escolar.

Nao é propriamente o local que ira definir o grau
de prejudicialidade a forma¢ao do menor, mas sim
as atividades ali exercidas e o ambiente de trabalho.
Como lembra Sergio Pinto Martins, em cinemas
pode-se complementar a formagdo educacional do
menor (Comentarios, 2010, p. 344).
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Parece-nos que nao havendo qualquer prejuizo
para a formagao moral, psicolégica ou fisica do
menor, devem ser interpretadas de forma relativa as
proibi¢oes acima referidas.

O Juiz de Menores referido no art. 405, § 22, é o
atual Juiz da Infancia e da Juventude, denominagao
instituida pelo ECA. A autorizagiao pode ser conce-
dida para trabalho com vinculo de emprego ou nao.
Trata-se de procedimento de jurisdigdo voluntaria,
cuja competéncia atribuida ao Juiz da Infancia e da Ju-
ventude tem a fun¢io de tutelar o interesse do menor.

A autorizagao para trabalho do menor (art. 406),
nas condigoes deste artigo, ndo dependera somente
da necessidade de subsisténcia da familia ou fim
educativo da apresentagdo/espetaculo, como prevé
a literalidade da norma referida. Tal autorizagdo
também podera ser concedida se o trabalho em pecas
ou espetaculos tiver um fim profissional que nao
conflite com sua formagdo moral (artistas).

3. Competéncia do Juiz do Trabalho: previsao
constitucional
Ainterpretacao segundo aqual é o Juizde Menores,
atual Juiz da Infincia e da Juventude, o competente
para autorizar o trabalho do menor, decorre da
literalidade das normas acima transcritas. Ndo é essa,
contudo, a interpreta¢do que deve prevalecer apds a
EC 45 de 2004, que alterou a competéncia da Justica
do Trabalho, pelo menos na nossa opiniao.
Prevé o art. 114, I e IX, da CF:
Compete a Justi¢a do Trabalho processar e julgar
I - as agdes oriundas da relagao de trabalho, abrangi-
dos os entes de direito publico externo e da adminis-
tragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios; (Redagdo de
acordo com EC n® 45/2004).
IX - outras controvérsias decorrentes da relagido de
trabalho, na forma da lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

O Juiz do Trabalho, 6rgao de primeiro grau de
jurisdi¢ao trabalhista, ¢ competente para dirimir os
conflitos decorrentes do trabalho, conforme prevé o
art. 652, IV, da CLT:

Art. 652. Compete as Juntas de Conciliagao e Julga-
mento:

a) conciliar e julgar:

IV - os demais dissidios concernentes ao contrato in-
dividual de trabalho.

Assim sendo, ndo é compativel com o sistema
de fixacao de competéncia previsto na Constitui¢ao
da Republica que um juizo seja competente para
autorizar o trabalho (Juizo da Infincia e Juventude)
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e outro (Juiz do Trabalho) seja competente para
apreciar os conflitos decorrentes deste mesmo
trabalho.

A harmonizac¢ao do sistema processual sé pode
se dar com a unificagdo da competéncia em um ani-
co 6rgao, qual seja, o Juiz do Trabalho. Neste sentido,
inclusive, artigo doutrindrio subscrito pelos Minis-
tros do TST Lelio Bentes, Kétia Arruda, e pelo Juiz do
Trabalho José Roberto Oliva, reconhecendo que se o
Juiz do Trabalho tem competéncia para apreciar con-
flitos como: (i) pedido de reconhecimento do vinculo
de emprego; (ii) dano moral decorrente da relagdo de
trabalho (art. 114, VI, da CF); (iii) cobranca de multa
por infracao a ordem juridico-trabalhista; (iv) cobran-
¢a de contribui¢des previdenciarias decorrentes deste
trabalho do menor (art. 114, VIII, da CF), dentre ou-
tras, ndo faz sentido que esta mesma justi¢a ndo tenha
competéncia para autorizar o trabalho do menor. Nas
palavras dos autores:

Ora, se em quaisquer destas hipdteses e até mesmo
em outras nao divisadas, serd o Juiz do Trabalho o
competente para instruir e julgar eventual agdo ajui-
zada, ndo ha explicacio plausivel para que as autori-
zagdes de trabalho que originaram tais efeitos tenham
sido dadas por quem nao podera aprecia-las, ndo sen-
do razoavel a competéncia do Juiz da Infancia e da
Juventude.’

Esta é a posi¢do que defendemos.

4. Os atos normativos conferindo competéncia a
Justica do Trabalho

Em diversos Estados do Pais os Tribunais Regionais
do Trabalho firmaram recomendagdes conjuntas
com os Tribunais de Justica dos respectivos Estados
atribuindo a Justica do Trabalho e, especificamente
ao Juiz do Trabalho, como 6rgao de primeiro grau de
jurisdi¢do, a competéncia para apreciar o pedido de
autorizac¢do do trabalho do menor nas circunstincias
proibidas por lei, conforme art. 405 da CLT.

Sdo exemplos destes atos conjuntos, também
com a participagao do Ministério Publico, aqueles
firmados nos Estados de Sdo Paulo (Recomendag¢ao
Conjuntan®1de2014) e Mato Grosso (Recomendagao
Conjunta n° 1 de 2014).

Por ser a primeira, merece transcrigao a recomen-
dagdo de Sao Paulo, firmada nos seguintes termos:

Dispde sobre a competéncia da Justi¢a do Trabalho e
da Justica Estadual da Infancia e da Juventude no caso
de pedido de autorizagdo para trabalho, inclusive ar-
tistico e desportivo, de criancas e adolescentes.

A Corregedoria Geral da Justiga do Tribunal de Jus-
tica do Estado de Sao Paulo, a Corregedoria Regio-
nal do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda
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Regido, a Corregedoria Regional do Trabalho da Dé-
cima Quinta Regido, a Coordenadoria da Infancia e
da Juventude do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, o
Ministério Publico do Trabalho da Segunda Regido e
0 Ministério Publico do Trabalho da Décima Quinta
Regido, no exercicio de suas atribuigdes legais,
CONSIDERANDO as reiteradas duvidas surgidas
sobre a competéncia para aprecia¢ao dos pedidos de
autorizacdo para trabalho infanto-juvenil, inclusive
artistico e desportivo,

RESOLVEM:

RECOMENDAR aos Juizes de Direito da Infincia e
da Juventude, aos Juizes do Trabalho da Segunda e da
Décima Quinta Regido e aos Membros do Ministério
Publico Estadual e do Ministério Publico do Trabalho
da Segunda e da Décima Quinta Regido, que tomem
como diretriz, para efeito de competéncia:

I - As causas que tenham como fulcro os direitos fun-
damentais da crianga e do adolescente e sua protecdo
integral, nos termos da Lei 8.069, de 13 de julho de
1990, inserem-se no dambito da competéncia dos Jui-
zes de Direito da Infincia e da Juventude;

IT - As causas que tenham como fulcro a autorizagao
para trabalho de criancas e adolescentes, inclusive ar-
tistico e desportivo, e outras questdes conexas deriva-
das dessas relagoes de trabalho, debatidas em acdes
individuais e coletivas, inserem-se no ambito da com-
peténcia dos Juizes do Trabalho, nos termos do art.
114, incisos I e IX, da Constituicao da Republica.

Sdo Paulo, 4 de dezembro de 2014.

Como se percebe do teor da recomendagio acima,
houve, de forma clara, acolhimento da tese que ora
defendemos.

5. A posi¢ao do Superior Tribunal de Justica
Nao obstante a posi¢do por noés defendida, somos

forcados a concluir que a posi¢ao do STJ é conser-
vadora e se posiciona favoravelmente a competéncia
da Justica Comum Estadual para apreciar o pedido
de autorizagdo do menor para o trabalho, como se
percebe das ementas a seguir transcritas.

STJ - CONFLITO DE COMPETENCIA CC 98033

MG 2008/0174696-9 (STJ)

Data de publica¢ao: 24/11/2008

Ementa: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETEN-

CIA. JUSTICA ESTADUAL E DO TRABALHO. AL-

VARA JUDICIAL. AUTORIZACAO PARA TRABA-

LHO DE MENOR DE IDADE. 1. O pedido de alvara

para autorizacao de trabalho a menor de idade é de

conteudo nitidamente civil e se enquadra no proce-

dimento de jurisdi¢do voluntaria, inexistindo debate

sobre qualquer controvérsia decorrente de relagdo de
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trabalho, até porque a relagdo de trabalho somente
serd instaurada apds a autorizagdo judicial pretendi-
da. 2. Conflito conhecido para declarar a competén-
cia do Juizo de Direito, suscitado.

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUS-
TICA COMUM ESTADUAL E JUSTICA DO TRA-
BALHO. ALVARA JUDICIAL. AUTORIZACAO
PARA TRABALHO DE MENOR DE IDADE. COM-
PETENCIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL.

1. Cuida-se de conflito negativo de competéncia
instaurado entre o Juizo da 32 Vara do Trabalho de
Santos/SP, suscitante, e o Juizo de Direito da Vara
da Infancia e da Juventude e do Idoso de Santos/SP,
suscitado, nos autos de requerimento para autoriza-
¢do do trabalho de menor, como professor de danga,
requerido pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo.

O Juizo de Direito da Vara da Infancia e da Juventude
e do Idoso de Santos declinou da competéncia para
uma das Varas da Justica do Trabalho, por entender
que, “com a revogacao do art. 402 e seguintes da CLT,
pela Convencgédo 138/78, da OIT, a competéncia para
autorizacdo de trabalho de menor passou a ser da
justica obreira, ao Juiz da Infancia cabe apenas alvara
nos casos do art. 149, do ECA” (1l. 10). (6.4.2011).
CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUS-
TICA ESTADUAL E DO TRABALHO. ALVARA JU-
DICIAL. AUTORIZACAO PARA TRABALHO DE
MENOR DE IDADE.

1. O pedido de alvara para autorizagdo de trabalho a
menor de idade é de contetido nitidamente civil e se
enquadra no procedimento de jurisdi¢ao voluntdria,
inexistindo debate sobre qualquer controvérsia de-
corrente de relagdo de trabalho, até porque a relagdo
de trabalho somente sera instaurada apos a autoriza-
¢do judicial pretendida.

2. Contflito conhecido para declarar a competéncia do
Juizo de Direito, suscitado.

(CC 98.033/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/11/2008, DJe
24/11/2008).

6. A posi¢io do Supremo Tribunal Federal

Diante das recomendagdes conjuntas atribuindo
competéncia a Justica do Trabalho, a ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE EMISSORAS DE RADIO E TELE-
VISAO - ABERT propds ADI, autuada sob o n® 5326.

Na acéo, a entidade questiona as Recomendacdes
Conjuntas 01/2014-SP e 01/2014-MT, bem como o
Ato GP 19/2013 e o Provimento GP/CR 07/2014, que,
segundo a ABERT, atribuiram indevidamente nova
competéncia a Justica do Trabalho, em detrimento
da Justica Comum Estadual. Trata-se da competéncia
para processar e julgar “causas que tenham como

Justica & Cidadania | Janeiro 2017

fulcro a autorizagdo para trabalho de criangas e
adolescentes, inclusive artistico’.

Até o momento, votaram a favor da concessao da
liminar requerida na ADI, com o intuito de suspender
a eficicia das referidas recomendacdes, os Ministros
Marco Aurélio, relator, e Edson Fachin.

Em seu voto, o ministro Marco Aurélio concluiu que
os atos normativos questionados padecem de in-
constitucionalidade formal e material. Quanto a in-
constitucionalidade formal, o relator ressaltou que os
dispositivos tratam da distribuicio de competéncia
jurisdicional e da cria¢ao de juizo auxiliar da Infan-
cia e da Juventude no dmbito da Justica do Trabalho,
porém néo foram produzidos mediante lei ordindria.
Com base nos artigos 22, inciso I, 113 e 114, inciso
IX, da Constituicao Federal, o ministro Marco Auré-
lio observou que tais medidas estdo sujeitas, inequi-
vocamente, ao principio da legalidade estrita.

O relator destacou a existéncia de inconstitucionali-
dade material em razdo da circunstincia de ter sido
estabelecida competéncia da Justi¢a do Trabalho sem
respaldo na Constituicdo Federal. “Nao ha duvida
quanto a obrigatoriedade dos pedidos de autoriza¢ao
para criangas e adolescentes atuarem em eventos ar-
tisticos serem submetidos a juizos da Infancia e da
Juventude. A questdo é definir se devem ser juizos
proprios da Justica comum ou se podem ser os cria-
dos no Ambito da Justica do Trabalho”, observou.

Ao citar parecer da jurista Ada Pellegrini Grinover
juntado aos autos, o ministro considerou que a com-
peténcia para a matéria é da Justica comum. Segundo
o parecer, o legislador - quando estabeleceu o Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente (ECA) - previu a
Justica da Infancia e da Juventude e determinou que
fosse o juiz da Infancia e da Juventude a autoridade
judiciaria responsavel pelos processos de tutela inte-
gral dos menores. “Trata-se, portanto, de ramo espe-
cializado da Justica comum’, acrescentou o relator.
Ainda com base no parecer, o ministro salientou que
a participacdo de criangas e adolescentes em repre-
sentagdes artisticas deve ser examinada harmoni-
camente com os direitos a saude, educacio, lazer,
profissionalizagdo, cultura, dignidade, liberdade e
convivéncia familiar dos menores. O relator ressaltou
que, no caso, “‘cuida-se de uma avaliagdo holistica a
ser realizada pelo juizo competente, considerados di-
versos aspectos da vida da crianca e do adolescente.
Deve o juiz investigar se a participa¢do artistica colo-
ca em risco o adequado desenvolvimento do menor
em especial os que compdem o nucleo concessao”

O ministro Marco Aurélio avaliou, ainda, que aspec-
tos contratuais poderdo gerar controvérsias de indole
trabalhista a serem solucionadas no 4mbito da Justica
do Trabalho. Contudo, explicou que o procedimento
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para autoriza¢do se trata de atividade de jurisdigdo
voluntaria, “de natureza eminentemente civil, envol-
vida tutela tdo somente do adequado desenvolvimen-
to social e cultural do menor”.

O ministro Edson Fachin seguiu integralmente
o voto do relator. A Ministra Rosa Weber pediu
vista e o julgamento se encontra suspenso. (http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=297497, capturado em 15.11.2016).
Ao menos até este momento, se pode afirmar que o
STF ¢é favoravel a manter a competéncia da Justica
Estadual, até que lei propria trate do assunto.
Apds a suspensdo do julgamento e atendendo
a requerimento do autor da agdo, o Relator,
Ministro Marco Aurélio, em decisio monocratica
proferida em 14/8/2015 (DJE n° 165, divulgado em
21/8/2015), suspendeu os efeitos dos atos normativos
questionados, mantendo com a Justica Comum
Estadual a competéncia para apreciar o pedido de
autorizagdo de trabalho artistico do menor, nos
seguintes termos:
“Convencido da urgéncia da apreciagdo do tema, de-
firo a liminar pleiteada tal como o fiz no dispositivo
do voto proferido: Diante do exposto, admito a agdo
direta de inconstitucionalidade e voto no sentido de
implementar a medida acauteladora, para suspen-
der, até o exame definitivo deste processo, a eficicia
da expressdo “inclusive artistico’, constante do inciso
IT da Recomendagdo Conjunta n° 1/14 e do artigo 1°,
inciso II, da Recomendagio Conjunta n® 1/14, bem
como para afastar a atribui¢ao, definida no Ato GP n®
19/2013 e no Provimento GP/CR n° 07/2014, quanto a
apreciacao de pedidos de alvara visando a participagdo
de criangas e adolescentes em representacoes artisticas
e a criacao do Juizado Especial na Justica do Trabalho,
ficando suspensos, por consequéncia, esses ultimos
preceitos. Ao fim, neste primeiro exame, assento ser
da Justica Comum a competéncia para analisar tais pe-
didos” (http://www.stf.jus.br/portal/processo/verPro-
cessoAndamento.asp?numero=5326&classe=ADI&or
igem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M, capturado
em 20.11.2016).

Destaque-se o julgamento liminar que suspendeu,
parcialmente, a eficacia dos atos normativos da Justica
do Trabalho o fez tio somente quanto ao “trabalho
artistico’, nos exatos limites do pedido formulado
na ADI® e diante da legitimidade da autora da agao
(ABERT), que s6 poderia ter formulado pedido que
guardasse pertinéncia tematica com seus Estatutos
e com sua representa¢do. O ministro Marco Aurélio
poderia ter estendido os efeitos da liminar para
todo o ato normativo, uma vez que nido se observa
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o principio da congruéncia na ADI, mas ndo o fez.
Consequentemente, continuam validos e eficazes
os atos normativos da Justica do Trabalho quanto
a autorizagdo para o trabalho infanto-juvenil, com
unica excegdo para o trabalho artistico.

7. Conclusoes

a) Todas as Constitui¢des Republicanas do Brasil,
aexcegdo da de 1891, passaram a restringir o trabalho
do menor, até a atual, de 1988, que proibe seu trabalho
no horério noturno, em condi¢des de insalubridade
e periculosidade e qualquer tipo de trabalho para o
menor de 16 anos, salvo como aprendiz a partir de 14
anos (art. 7¢, XXXIII, da CF).

b) A legislaio infraconstitucional também
protege o menor, privilegiando sua formagao,
proibindo qualquer trabalho que possa prejudicar
sua formacio fisica ou moral, como se observa da
prescricao do art. 405 da CLT, como também do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90,
art. 60 e seguintes).

c) Excepcionalmente, e para atender ao interesse
exclusivo do menor, a legislagdo infraconstitucional
autoriza seu trabalho mesmo nas condigoes proibidas,
entregando ao Judicidrio a competéncia para esta
autorizagao.

d) O art. 406, caput, da CLT, diz, claramente, que
0 “O Juiz de Menores podera autorizar ao menor o
trabalho a que se referem as letras “a” e “b” do § 3° do
art. 405”. Portanto, segundo o texto da CLT, o Juiz de
Menores (atual Juiz da Infincia e da Juventude) tera
competéncia para apreciar o pedido de autorizagdo
de trabalho do menor nas circunstancias que, em
tese, possam ser prejudiciais a sua formacao fisica,
mental ou psicologica.

e) Apos a EC n® 45/2004, com clara ampliagdo
da competéncia da Justica do Trabalho, parte
consideravel da doutrina e jurisprudéncia trabalhista
passou a considerar se inserir na competéncia da
Justi¢a do Trabalho o exame do pedido de autorizagao
para trabalho do menor, diante da interpretagao
conferida ao art. 114, incisos I e IX, da CE

f) Nao obstante a posi¢do em favor da Justi¢a do
Trabalho, 0 E. ST], mesmo em julgamentos posteriores
a EC n® 45/2004, manteve o entendimento de que s6
a Justica Comum Estadual, por intermédio do Juiz da
Infancia e da Juventude, pode autorizar o trabalho do
menor nas circunstincias proibidas por lei.

g) Considerando-se o viés interpretativo em favor
da Justica do Trabalho, alguns Tribunais de Justica,
em conjunto com Tribunais Regionais do Trabalho
e com participacdo do Ministério Publico, firmaram
recomendagdes conjuntas para fixar a competéncia
da Justica do Trabalho para apreciar o pedido de
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autorizac¢do do trabalho do menor nas circunstincias
proibidas por lei.

h) A propagagio de recomendagdes no Brasil,
no sentido de atribuir competéncia a Justica do
Trabalho para autorizar o trabalho do menor, fez
com que a ABERT propusesse ADI, autuada sob o
n® 5.326, questionando a constitucionalidade das
Recomendagdes Conjuntas 01/2014-SP e 01/2014-
MT, bem como o Ato GP 19/2013 e o Provimento
GP/CR 07/2014, Em favor da declaracdo de
inconstitucionalidade dos atos normativos referidos
ja votaram o Relator, Ministro Marco Aurélio, e o
Ministro Edson Fachin, pedindo vista a Ministra
Rosa Weber, conforme julgamento de 12/8/2015.

i) Até o momento as recomendacdes referidas
estdo com suas eficacias suspensas parcialmente, no
que concerne ao trabalho artistico, conforme decisao
liminar do Ministro Marco Aurélio, relator da ADI
n° 5.326, de 14/8/2015 (DJE n° 165, divulgado em
21/8/2015).

j) Nao obstante o STF tenda a se inclinar pela
inconstitucionalidade dos atos normativos que atri-
buem competéncia a Justica do Trabalho, o tema
ainda ndo foi decidido definitivamente. A posicdo
do STF sobre o tema, em julgamento definitivo a ser
proferido na ADI n® 5.326, podera ou ndo abranger
todas as circunstancias do trabalho infanto-juvenil.
Por ora, contudo, somente o trabalho artistico tem
sua competéncia definida, diante da decisdo liminar
proferida pelo Ministro Marco Aurélio nos autos do
processo referido:

“Quanto a apreciagdo de pedidos de alvara visando
a participa¢do de criangas e adolescentes em repre-
sentacgOes artisticas e a criagdo do Juizado Especial
na Justica do Trabalho, ficando suspensos, por con-
sequéncia, esses ultimos preceitos. Ao fim, neste pri-
meiro exame, assento ser da Justica Comum a com-
peténcia para analisar tais pedidos. ” (ADI n® 5.326,
de 14/8/2015, DJE n® 165, divulgado em 21/8/2015).

k) Ainda que se possa apostar no resultado
definitivo do julgamento da ADI n° 5.326 em
favor da competéncia da Justica Comum Estadual,
continuamos a crer que a melhor forma de manter a
uniformidade de entendimentos quanto ao tema seja
atribuir a competéncia a Justica do Trabalho, que,
em ultima analise, sera a competente para dirimir
os conflitos decorrentes do trabalho infanto-juvenil,
inclusive interrompendo a prestacdo de servicos que
ndo favorecer a formagdo do menor.

1) O melhor caminho para a solugéo deste conflito,
longe dos casuismos tipicos das decisdes judiciais,
sera a definigdo da competéncia pela via legislativa,
com aprovagdo, pelo procedimento proprio, de lei
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regulamentando o trabalho do menor e a competéncia
do 6rgdo para autoriza-lo.

m) A omissao do legislador vem cedendo espago
para interpretagbes como a objeto deste trabalho,

n) Qualquer que seja a decisdo tomada, legislativa
ou judicial, o interesse do menor deve ser preservado,
tornando-se exce¢ao a autorizagdo para seu trabalho,
diferentemente do que vem ocorrendo atualmente.

causando enorme inseguranga juridica para aqueles
que lidam com o dia a dia do trabalho do menor.

g

Notas

' SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, v. I, p.160.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentagées especiais de trabalho: peculiaridades, aspectos controvertidos e tendéncias. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2008, p. 305-307.

3 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Instituigées de direito do trabalho. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1987, v. 11, p. 875-878, apud Marcelo Moura, cit., p. 687-688.

* A redagio originaria da Constitui¢do de 1988, quando de sua promulgagdo em 5.10.1988, proibia qualquer trabalho do menor de 14 anos,
salvo na condi¢éo e aprendiz aos 12 anos.

5O Juiz do Trabalho e a competéncia para autorizagdes do trabalho artistico de criangas e adolescentes, in Crianga e Trabalho: da Exploragdo a
Educagao. Pastous Nocchi, Marcos Neves Fava, Lelio Bentes Correa, coordenagéo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 181.

‘http://redir.stf jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4781750,
capturado em 20.11.2016.
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Aplicacao da Lei dos Juizados
Especiais as contravencoes
penais praticadas no ambito
da Lei Maria da Penha

Marina Cardoso Nascimento Monteiro de Castro

Doutora, por favor, ndo prende ele nao, eu

queria sé que vocés dessem um susto nele pra

ele ndo fazer mais isso. Sem ele em casa a fa-

milia vai passar necessidade, como ¢ que eu
vou fazer pra sustentar meus filhos sozinha?”

Relatos como estes sdo ouvidos com frequéncia
na Delegacia Especializada de Atendimento a Mulher
de Contagem/MG e demonstram que o rigor puniti-
vo trazido pela Lei Maria da Penha precisa ser repen-
sado. O relato como o em epigrafe, que evidencia o
medo da mulher agredida de que o companheiro ou
marido seja preso, desestimula as mulheres a denun-
ciarem seus agressores e registrarem as ocorréncias, o
que acaba por aumentar a impunidade.

O histérico da Lei n® 11.340/2006, popularmente
conhecida como Lei Maria da Penha, tem origem
em um fato criminoso ocorrido em 29 de maio
de 1983, envolvendo a Sra. Maria da Penha Maia
Fernandes, que ficou paraplégica apos ser atingida
por um tiro de espingarda desferido por seu entao
marido, enquanto ela dormia.

Somente em setembro de 2002, transcorridos
mais de 19 anos da pratica do crime, o marido da
Sra. Maria da Penha, apds o transito em julgado da
condenacao judicial, foi preso. Fora condenado ao
cumprimento de pena privativa de liberdade pelo
periodo de 10 anos e seis meses, tendo cumprido,
entretanto, apenas dois anos da pena total aplicada
em regime fechado.

Em razdo da morosidade do processo e de pu-
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Delegada de Policia lotada na Delegacia Especializada
de Atendimento a Mulher de Contagem/MG

ni¢do adequada, o fato foi levado ao conhecimento
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), 6rgao da Organizagdo dos Estados Ame-
ricanos (OEA), que solicitou informagdes sobre o
caso ao Estado Brasileiro; porém, o Governo do
Brasil ndo prestou os esclarecimentos solicitados
pela Comissao.

Diante da auséncia de resposta por parte do
Governo Brasileiro, a CIDH, valendo-se do artigo 39
do seu Regulamento, presumiu verdadeiros os fatos
alegados pela Sra. Maria da Penha. Ato continuo,
elaborou o Relatério n® 54/2001, em que realizava
profunda andlise do fato denunciado e fazia um
diagnéstico da violéncia contra as mulheres em
nosso pais, ao tempo em que apontava diversas falhas
cometidas pelo Estado brasileiro no cumprimento
de Tratados Internacionais relacionados ao tema,
todos eles ratificados pelo Brasil, e recomendava
medidas que coibissem a violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres no Pais.

O Relatério n® 54/2001 culminou na cria¢do da
Lein°® 11.340/2006( Lei Maria da Penha), a qual, em
seu artigo 41, estabelece que aos crimes praticados
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher
nao se aplica a Lei dos Juizados Especiais (Lei n°
9.009/1995).

Observe-se que, apesar de o artigo 41 da Lei
Maria da Penha mencionar apenas a palavra
“crimes”, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
(STF e STJ) adota o entendimento de que, a luz da
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“...por mais louvaveis que sejam os objetivos
da Lei Maria da Penha, ndo se pode perder
de vista que esta Lei, assim como qualquer
outra, deve ser aplicada sob as luzes da
prudéncia e com vistas a nao converter

a pena em algo mais gravoso a

sociedade que préprio delito.”
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finalidade da norma, a vedagao de aplica¢ao da
Lei dos Juizados Especiais também incide sobre as
“contravencdes” praticadas no contexto de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Data vénia, o art. 41 menciona apenas a palavra
“crimes”, conceito que ndo se confunde com o de
contravengdes, visto que a legislagdo brasileira
adota a classificacdo bipartida ou dicotdmica
das infragdes penais, segundo a qual as condutas
puniveis dividem-se em crimes e contravengdes,
que sdo as espécies do género infragdes penais,
previstas, inclusive, em estatutos legais distintos.

As contraven¢des, conhecidas como infra¢des
de infimo potencial ofensivo, tipificam condutas
de menor gravidade, apenadas com pena de
multa ou de prisao simples, cumpridas sem rigor
penitencidrio, em regime aberto ou semiaberto, nao
lhes sendo aplicavel o regime fechado, como ocorre
com as hipdteses de crimes, estes sim punidos com
pena de reclusao ou detengao.

A titulo de exemplo, cabe lembrar que existem
situacdes conflituosas, que acontecem no ambito
doméstico e familiar, em que a vitima sofre puxdes
de cabelo, é empurrada, sacudida, mas nado chega a
sofrer uma agressao capaz de configurar o crime de
lesdo corporal; no entanto, ndo se pode enquadrar a
conduta do agressor no tipo contraven¢ao. Na hipo-
tese, se admitida a contravengao, a pena prevista seria
a multa ou prisdo simples de quinze dias a trés meses;
ndo admitida a contravengéo, a conduta configura o
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crime de lesdo corporal, que
prevé a aplicacido de pena de
detenc¢do que pode durar até
trés anos.

Verifica-se que enqua-
drar como crime a conduta
de infimo potencial ofensivo
mostra-se uma medida des-
proporcional, ndo condizen-
te com a menor gravidade
da infracao. Fosse o agres-
sor responsabilizado crimi-
nalmente perante o Juizado
Especial Criminal, como
contraventor, seria lavrado
pela Autoridade Policial um
Termo Circunstanciado de
Ocorréncia. Apds a assinatu-
ra desse Termo, se o autor do
fato assumisse o compromis-
so de comparecer em uma
audiéncia no Juizado, nao se-
ria preso em flagrante, nem
mesmo se lhe exigiria fianca.

Nesta audiéncia perante o Juizado poder-se-ia
admitir transac¢do penal, a composicdo civil dos da-
nos e a suspensao condicional do processo, medidas
que visam solucionar o conflito de maneira menos
drastica, o que é recomendavel nestes casos de infra-
¢des que envolvem conflitos entre marido e mulher,
mae e filho, pai e filha, genro e sogra, etc., nos quais
muitas vezes o que as partes mais querem ¢é recuperar
a familia e restabelecer a paz no ambiente familiar.

Nos acordos feitos no Juizado o contraventor po-
deria ser condenado e obrigado a frequentar progra-
mas de recuperagdo de agressores ou a se submeter
a tratamento médico, psicologico ou de desintoxica-
¢do contra o uso abusivo de dlcool e drogas, sendo
que este tipo de penalizagdo tem um viés muito mais
educativo e ressocializante que a condenagdo a uma
pena de prisdo de curta duragdo, cumprida em re-
gime aberto, sobretudo nos casos em que o agressor
volta a ter contato com a vitima.

Assim, conclui-se que, por mais louvaveis que
sejam os objetivos da Lei Maria da Penha, ndo se pode
perder de vista que esta Lei, assim como qualquer
outra, deve ser aplicada sob as luzes da prudéncia
e com vistas a ndo converter a pena em algo mais
gravoso a sociedade que proprio delito. S
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Parte de dissertagdo de mestrado escrita sob a orientagdo de Luis
Carlos Balbino Gambogi, Desembargador do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, Doutor em Filosofia do Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais.
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O desacerto do novo CPC
quanto ao cabimento do
agravo de instrumento

Thiago Nicolay | Advogado

Codigo de Processo Civil revogado — Lei

5.869/73, com alteracdo dada pela Lei

11.187/05, a fim de garantir que as par-

tes ndo viessem a suportar prejuizos em
razdo de decisoes judiciais ilegais ou tecnicamente
equivocadas, proferidas no curso do processo, previa
a possibilidade de interposi¢ao de agravo de instru-
mento sempre que houvesse uma decisdo capaz de
causar a parte lesdo grave e de dificil reparagao. As-
sim, a parte descontente com uma decisdo tomada
em primeiro grau de jurisdi¢ao,independente do mé-
rito desta decisdo, podia se valer do recurso de agra-
vo de instrumento para submeter a referida decisdo a
revisao pelo Tribunal de Justica.

Ressalte-se que a possibilidade de interposi¢ao de
agravo de instrumento era uma excegao, ja que a regra
geral para se recorrer de decisdes interlocutdrias era
a interposic¢do de agravo retido, recurso este que, em
sintese, somente era apreciado, tempos depois de sua
interposi¢ao, quando do julgamento do recurso de
apelagao, apenas sendo admitido o manejo de agravo
de instrumento quando a decisao recorrida pudesse
causar para uma das partes o risco iminente de lesdo
grave e de dificil reparacéo.
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No entanto, o novel Cédigo de Processo Civil - Lei
13.105/2015, conquanto tenha trazido significativos
avangos, mormente no que diz respeito a celeridade
do trdmite processual e aos meios extrajudiciais de
solugdo de conflitos, suprimiu a possibilidade de
interposigdo de recurso de agravo de instrumento nos
casos em que a decisdo recorrida possa causar a parte
lesdo grave e de dificil reparacao, independentemente
do mérito do agravo.

O novo CPC adota, como regra, airrecorribilidade
imediata de decisoes interlocutdrias que nao estejam
elencadas no ja famigerado rol do seu artigo 1.015,
ainda que estas possam causar danos irreparaveis as
partes.

Vé-se que o legislador previu, em um rol composto
por 12 incisos, algumas hipdteses nas quais ¢ cabivel
a interposi¢ao de agravo de instrumento, sendo
omisso, no entanto, quanto aos demais casos em que
a decisdo que se pretende recorrer cause fundado
risco de dano irreparavel.

Ou seja, na forma do disposto no artigo 1.015
do CPC/2015, s6 é possivel recorrer, por meio do
recurso de agravo de instrumento, das decisdes que
se amoldem as hipdteses previstas nos incisos do
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supramencionado dispositivo, ainda que esta deci-
sao seja ilegal e possa vir a causar danos irreversi-
veis as partes, sendo as demais decisdes recorriveis
quando da eventual interposi¢ao de recurso de ape-
lagao, como determina o artigo 1.009, §1° do novo
cédigo.

No entanto, ao contrario do CPC de 1973, o
novo codigo ignora o fato de que durante o tramite
processual podem ser, e comumente sao proferidas
decisdes que afrontam a legislagao ou até mesmo a
Constituicao Federal e que, por isso, se ndo revisadas,
podem ocasionar prejuizos graves de dificil ou
impossivel reparacio as partes.

Nio bastasse o equivoco legislativo, vem se
firmando, ainda que de forma timida, o entendimento
jurisprudencial de que o rol do artigo 1.015 é taxativo,
e ndo exemplificativo, ndo sendo admitida, portanto,
a interposi¢ao de agravo de instrumento contra
decisdes que ndo estejam previstas nas hipdteses
elencadas nos incisos do referido dispositivo.

A titulo de exemplo, veja-se o caso de uma decisdo
que impede que uma das partes participe, por meio
de seus assistentes técnicos, da realizagio de uma
prova pericial em uma mercadoria com exiguo prazo
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l‘ O novo CPC adota, como

regra, a irrecorribilidade imediata
de decisoes interlocutérias que nao
estejam elencadas no ja famigerado
rol do seu artigo 1.015, ainda

que estas possam causar danos
irreparaveis as partes.”

de validade, em flagrante afronta ao artigo 466, §2°
do CPC/2015.

No caso apresentado, o equivoco judicial deve
ser corrigido em grau recursal, a fim de que a parte
participe da realizacdo da prova pericial, sob pena de
nulidade processual. Caso a referida decisdo nao seja
revista, sofrerdo as partes dano grave e de impossivel
reparacdo, ja que, como dito no exemplo proposto, a
mercadoria tem prazo de validade curto, sendo certo
que quando da interposicdo futura de eventual recurso
de apelagao o referido produto ja tera sido perdido,
sendo impossivel a realizacdo de nova prova pericial.

Desse modo, espera-se que os Tribunais, enquanto
nao corrigida esta gravissima falha legislativa, a
depender das peculiaridades de cada caso concreto,
passem a admitir a interposigio de agravos de
instrumento em face de decisdes capazes de causar
as partes danos graves de dificil ou impossivel
reparagdo, ainda que estas nao se amoldem ao rol
elencado no artigo 1.015 do CPC/2015, entendendo,
assim, ser meramente exemplificativo o referido
rol, a fim de garantir que, efetivamente, nao haja
danos irreversiveis decorrentes de decisdes judiciais
flagrantemente ilegais e teratoldgicas. £
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Mersault esta aqui

Rémulo de Andrade Moreira | Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia

proveitei o recesso de final do ano para
reler algumas obras literarias que forja-
ram o meu pensamento para sempre. O
“Estrangeiro’, por exemplo, foi uma delas
(li, antes mesmo de entrar na Faculdade de Direito,
ha séculos, portanto). Este romance (“L‘Etranger”,
titulo original francés), o primeiro de Albert Ca-
mus, publicado originalmente em 1942,
constitui o livro no qual Camus consegue definir es-
teticamente com mais maestria toda a problemdtica
do absurdo para o homem contemporaneo.

Neste seu primeiro livro,

Camus serve-se do personagem principal, Mersault,
para mergulhar no absurdo existencial. A vida ba-
nal de Mersault até o0 momento do crime processa-se
dentro do clima do absurdo da vida humana, que nao
pode ser logicamente explicado, mas simplesmente
apreendido e vivido. Quando Mersault ¢ julgado, de-
paramo-nos com o absurdo institucionalizado na for-
ma da justica. Ele enfrenta a maquina judicidria com a
mesma atitude com que vivera até entdo. O crime nada
lhe alterou no comportamento. No entanto, o compor-
tamento que até entdo nada significava para ele e para
a sociedade, aos olhos da justica torna-se, em todos os
momentos, prova da culpabilidade do réu. A maquina
judicidria assume para Camus o papel de realizadora e
garantidora da vida absurda da sociedade.!
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Destaquei alguns trechos que achei pertinentes
para a presente (e despretensiosa) resenha. Ei-los:
1) Pouco tempo depois, uma campainha soou na
sala. Entdo, tiraram minhas algemas. Abriram a
porta e fizeram-me ir para o banco dos réus.

Aqui, o escritor franco-argelino, Prémio Nobel
de Literatura no ano de 1957, descreve a entrada
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LS VINICIUS FURTADO COELHO
ADVOCACTA

de Mersault na sala de julgamentos do Palacio da
Justiga, em Argel, onde seria julgado e condenado
a morte por assassinato. Interessante mostrar a
desnecessidade, de antanho, do uso das algemas em
um julgamento criminal. No Brasil, o § 3° do art.
474 do Cédigo de Processo Penal proibe o uso das
algemas
durante o periodo em que (o réu) permanecer no
plenario do juri, salvo se absolutamente necessario
a ordem dos trabalhos, a seguranca das testemunhas
ou a garantia da integridade fisica dos presentes.”
Ademais, a Stmula Vinculante 11 estabelece que “s6
é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade
da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Nada obstante, como se vé cotidianamente, o uso
das algemas continua banalizado no Brasil. Veja-se,
por exemplo, as fantdsticas prisdes feitas ao longo
da espetacular Opera¢ao Lava Jato.
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2) “Notei, nesse instante, que todo mundo se encon-
trava, se interpelava e conversava, como num clube,
em que se fica feliz por estar com pessoas do mes-
mo ambiente. Foi assim que interpretei a estranha
impressdo de estar sobrando, um pouco como um
intruso. (...) Meu advogado chegou, de beca, cercado
de muitos outros colegas. Dirigiu-se aos jornalistas
e apertou vdrias maos. Gracejaram, riram e mostra-
vam-se perfeitamente a vontade, até que a campainha
soou no recinto. Todos voltaram aos seus lugares. (...)
Pela primeira vez ha muitos anos tive uma vontade
tola de chorar, porque senti até que ponto era detesta-
do por toda aquela gente. (...) O promotor olhou-me
com brilho irdnico nos olhos. (...) Durante as falas do
promotor e do meu advogado, posso dizer que se fa-
lou muito de mim, e talvez até mais de mim do que
do meu crime. (...) Tudo se desenrolava sem a minha
intervengdo. Acertavam o meu destino, sem me pedir
uma opinido. De vez em quando, tinha vontade de in-
terromper todo mundo e dizer: "Mas, afinal, quem é
o acusado? E importante, ser o acusado. E tenho algo
a dizer." (...) Eu ouvia e entendia que me considera-
vam inteligente. Mas ndo compreendia bem por que
motivo as qualidades de um homem comum podiam
tornar-se acusagdes esmagadoras contra um culpado.
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(...) Mas a mim parecia-me que me afastavam ainda
mais do caso, reduziam-me a zero e, de certa forma,
substitufam-me. Mas acho que eu ja estava muito lon-
ge desta sala de audiéncia.

Temos aqui uma descricio perfeita de como
se sente um homem acusado de um crime diante
do espetaculo que é um julgamento pela Justica
criminal. Todos ali vivem personagens, uns do bem,
outros do mal, quase todos dominados por uma
insensibilidade autdémata, contagiante e perversa.
Vé-se, perfeitamente, que, na verdade, julga-se o
homem (Direito Penal do autor) e ndo o suposto
crime por ele praticado (Direito Penal do Fato). E,
outrossim, como nao dio ouvidos ao homem.

3) O fato de a sentenca ter sido lida, ndo as 5 da tar-
de, mas as 8 horas da noite, o fato de que poderia
ter sido outra completamente diferente, de que fora
determinada por homens que trocam de roupa, e
que fora dada em nome de uma nogéo tio imprecisa
quanto o povo francés (ou aleméo ou chinés), tudo
isto me parecia tirar a seriedade desta decisao.

Lembrei-me das nossas sentengas criminais e dos
seus ridiculos lugares-comuns, seus chavoes, seus
significantes magicos, tais como “ordem publica’,
“periculosidade”, “personalidade voltada para o
crime”, “culpabilidade extrema”, “conduta social
reprovavel”, “insensibilidade incomum”, e outros
exercicios de prestidigitacao (cujos significados
podem acabar de vez com a vida humana).

4) Observara que o essencial era dar ao condenado
uma oportunidade. Uma sé oportunidade em mil
- isto bastaria para resolver muita coisa. (...) Sim,
porque, pensando bem, ao ponderar sobre as coisas
com calma, eu constatava que o defeito da guilho-
tina era ndo haver nenhuma oportunidade, absolu-
tamente nenhuma. A morte do paciente, em suma,
fora decidida de uma vez por todas. Era um caso en-
cerrado, um acerto preestabelecido, um acordo sela-
do, e em relagdo ao qual ndo se podia voltar atras. Se,
excepcionalmente, o golpe falhasse, recomegava-se.
Consequentemente, o problema é que era preciso
que o condenado desejasse o bom funcionamento
da maquina. Digo que este é o lado defeituoso da
coisa. (...) Em resumo: o condenado era obrigado a
colaborar moralmente. Era interesse seu que tudo
corresse bem sem contratempos. (...) "Pois bem,
entdo morrerei'. Mais cedo do que outros, eviden-
temente. Mas todos sabem que a vida nao vale a
pena ser vivida. No fundo, ndo ignorava que tanto
faz morrer aos 30 ou aos 70 anos, pois, em qualquer
dos casos, outros homens e outras mulheres viverao,
e isso durante milhares de anos. Afinal, nada mais
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claro. Hoje, ou daqui a 20 anos, era sempre eu quem
morria. Neste momento, o que me perturbava um
pouco, no meu raciocinio, era esse frémito terrivel
que sentia em mim, ao pensar nesses 20 anos que
faltavam para viver.

Reflexdo de Mersault, dias antes de ser levado a
guilhotina, sobre a pena de morte, esta insanidade
defendida por tantos, e praticada no Brasil todos os
dias, sem excecio.

5) Pouco tempo depois, fui levado novamente ao
juiz sumariante. Eram 2 horas da tarde e, desta vez,
o0 escritdrio estava cheio de uma luz que a cortina
da janela mal conseguia suavizar. Fazia muito calor.
Mandou sentar-me e, de modo muito gentil, declarou
que o meu advogado, devido a um contratempo, nao
pudera comparecer. Mas eu tinha todo o direito de
ndo responder as suas perguntas, e de esperar que
meu advogado pudesse me assistir.

Mesmo na Argel dos anos 40 ja se tinha a nogédo
do direito de ndo autoincriminagdo. Hoje, nos
acordos de delacdo premiada, pde-se como uma das
clausulas a impossibilidade do acusado/investigado
valer-se deste direito previsto expressamente no
Pacto de Sdo José da Costa Rica, complementado
pela Constituicdo Federal. Retrocesso absurdo!

6) Eis a imagem deste processo. Tudo é verdade e
nada é verdade.

Conclusao de Mersault, apos ouvir os debates
entre acusagdo e defesa. Ou seja, verdade nao existe!
E uma fic¢io processual, um dogma (mesmo) que
serve para manipulacoes de toda sorte, sempre
em desfavor do acusado, ainda que se busque esta
quimera (supostamente - porque nunca o é) no
interesse do réu. Em nome de uma procura nio
alcangavel (porque empiricamente inexistente),
sao praticadas as mais diversas atrocidades durante
a investigacao criminal (inclusive a tortura) e,
principalmente, no curso de um processo penal,
especialmente quando os Juizes arvoram-se,
afoitamente, Delegados de Policia ou membros do
Ministério Publico.

Enfim, vou dormir, certo que “a noite é como
uma trégua melancélica”..> Amanha, lerei Kafka e
Proust. F

Notas

! Vicente Barreto, da apresentagdo da 92 edi¢ao publicada no Brasil,
pela Editora Record, e traduzida por Valerie Rumjanek.
% Das ultimas palavras escritas por Camus nesta sua obra prima.
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