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APRESENTACAO

Com imensa alegria e orgulho, apresentamos a comunidade juridica
patria a 71* edi¢@o de nossa Revista, publicacdo que nasceu com a instalacao
do TRT/PR, em 1976. Trata-se, portanto, de periddico que ja estd em seu 39°
ano de circulagdo, tendo contribuido a evolugao das discussdes decorrentes de
relagdes de trabalho com quantidades oceédnicas de artigos doutrinarios qua-
lificados.

Por essas paginas fluiram as preciosas e generosas ideias de estudiosos
do Direito do Trabalho, que constituem altiva cole¢do. Para mencionar alguns:
Wagner Giglio, Amaury Mascaro Nascimento, Manoel Antonio Teixeira Fi-
lho, Américo Pla Rodriguez, Arnaldo Siissekind, Luiz Fernando Coelho, Jodo
Régis Fassbender Teixeira, Jos¢ Martins Catharino, Coqueijo Costa, Valentin
Carrion, Octavio Bueno Magano, José Luiz F. Prunes, Mozart Victor Russo-
mano.

O conjunto recebeu catalogacao e cuidadosa indexagdo nas edigdes
36/37 da Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT 9* Regido, veiculo
contemporaneo que ha trés anos sob a coordenacdo do Desembargador Luiz
Eduardo Gunther, recupera a historia consolidada de nossas publicacdes e ofe-
rece caminho ao moderno e a originalidade, com extrema competéncia [con-
sulte no site www.trt9.jus.br].

A tradicional Revista do TRT 9°* Regido estd indexada na Biblioteca do
Tribunal Superior do Trabalho e de todos os demais 23 Tribunais do Traba-
lho brasileiros, consta do acervo de Bibliotecas de Universidades nacionais e
internacionais, além da Biblioteca da Organizag@o Internacional do Trabalho
- OIT, com sede em Genebra na Suica, e da Biblioteca do Congresso dos Es-
tados Unidos da América, em Washington.

Acreditando na recomendacdo que Elis Regina belamente entoava no
mesmo 1976 [Como nossos pais] e percebendo “...Que o novo sempre vem”,
nessa edi¢do sdo apresentados oito artigos académicos elaborados por servi-
dores do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, que concluiram o Curso
de Pos-Graduagao Lato Sensu (Especializagdo em Direito), voltado a capa-
citacdo avancada para o assessoramento na jurisdi¢do trabalhista. Trata-se de
acao altamente bem sucedida da Escola Judicial do TRT/PR e os alunos sao
integrantes do Projeto Plurianual que principiou, em novembro de 2014, sua
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quarta edi¢do, iniciativa que chegara a marca formidavel de 200 Especialistas
em Direito, operando em atividades de apoio a prestagdo jurisdicional.

Igualmente se publica o Relatorio Final do Projeto de Pesquisa elabo-
rado pelos servidores Lais Teresinha Rosa Kuiaski e Rodrigo Otavio Rodas,
vinculados ao Edital de Pesquisas de 2014, formato recente procedente de
nova visdo do Projeto Politico Pedagogico da Escola Judicial, que ultrapassa
experiéncias pedagogicas meramente ligadas ao sistema de “aulismo”.

Uma antiga frase judaica diz que “onde ha estudo, ha sabedoria”. Que
os textos que publicamos inspirem mais estudos.

A todos, desejamos boa leitura.

Curitiba, 1° de dezembro de 2014.

Desembargador Célio Horst Waldraff
Diretor da Escola Judicial — TRT 9* Regido
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PRESENTATION

We are very happy and proud to present to the Brazilian law commu-
nity, our 71% edition journal, a publication that was born in 1976 when the
Regional Labor Court in Parana state (TRT/PR in Portuguese) was settled.
Therefore, it has been 39 years promoting evolution to discussions related to
labor issues with huge amount of qualified dogmatic articles.

On these pages there are precious and generous ideas from Labor Law
scholars, which makes it a haughty collection. Just to mention some: Wag-
ner Giglio, Amaury Mascaro Nascimento, Manoel Antonio Teixeira Filho,
Américo Pla Rodriguez, Arnaldo Siissekind, Luiz Fernando Coelho, Jodo
Régis Fassbender Teixeira, Jos¢ Martins Catharino, Coqueijo Costa, Valentin
Carrion, Octavio Bueno Magano, José Luiz F. Prunes and Mozart Victor Rus-
somano.

The collection was carefully cataloguing and it was indexing on the
36/37 9™ region TRT Law School e-journal, a contemporaneous publishing
whose coordinator is Luiz Eduardo Gunther, an appeals court judge. It brings
back history of our publications and offers a modern and original way with
extreme competence [see website www.trt9.jus.br].

The traditional 9" region TRT journal is indexed in the Higher Labor
Court Library and in the other 23 Labor courts throughout the country. It is
also in university libraries in Brazil and abroad, as well as in the International
Labor Organization (ILO) library in Genéve, Switzerland and in the USA Li-
brary of Congress in Washington D.C.

Quoting and believing in 1976 Elis Regina song [Como nossos pais|
and noticing that “...Que 0 novo sempre vem” (what is new always comes), in
this issue we present eight papers written by the 9" region TRT worker who
have finished Lato Sensu Law graduate course towards advanced empower-
ment on advising Labor appealable. It is a very well succeeded action in the
TRT Law School and the students are part of a multi annual project which in
2014 started its fourth edition and whose target is to get to terrific 200 law
specialists supporting judgment assistance.

Similarly, Lais Teresinha Rosa Kuiaski and Rodrigo Otavio Rodas pub-
lished the Research Project final report. It is linked to 2014 Research call, a
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recent model from a new vision of Law school pedagogical political project
that goes beyond pedagogical experiences that are merely “class” way.

Based on an old Jewish saying “wherever there is study, there is wis-
dom”, we wish these papers inspire more studies.

We wish you all good Reading.

Curitiba, December 1, 2014.

Célio Horst Waldraff — High Court Judge
Law School principal — Regional Labor Court TRT 9™ region
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PRESENTACION

Con inmensa alegria y orgullo, presentamos a la comunidad patria le-
gal la 71* edicion de nuestra Revista, una publicacion que nacid con la insta-
lacion del TRT / PR, en 1976.

Se trata, por lo tanto, de uma revista que ya se encuentra en su 39°
afio de circulacion y que ha contribuido a la evolucion de las discusiones de-
correntes de las relaciones de trabajo con cantidades oceanicas de articulos
doctrinarios calificados.

A través de esas paginas fluyeron las preciosas y generosas ideas de
los estudiosos del Derecho Laboral, que constituyen altiva coleccion . Para
mencionar algunos: Wagner Giglio, Amaury Mascaré Nascimento, Manoel
Antonio Teixeira Filho, Américo Pla Rodriguez, Arnaldo Siissekind, Luiz
Fernando Coelho, John Regis Fassbender Teixeira, José Martins Catharino,
Coqueijo Costa, Valentin Carrion, Octavio Bueno Magano, José Luiz F. Las
ciruelas pasas, Mozart Victor Russomano.

El conjunto ha recibido catalogacion y cuidadosa indexacion en las
ediciones 36/37 de la Revista Electronica de la Escuela Judicial del TRT 9*
Region, vehiculo contemporaneo que desde hace tres afios bajo la direccion
del juez de segunda instancia Luiz Eduardo Gunther, recupera la historia
consolidada de nuestras publicaciones y ofrece camino al moderno y la origi-
nalidad, con extremada competencia [consultar el sitio www.trt9.jus.br].

La tradicional Revista TRT 9° Region esta indexada en la Biblioteca
Del Tribunal Superior Laboral Corte y todos los demas 23 Tribunales del Tra-
bajo brasilefios, se incluye el acervo de Bibliotecas de Universidades naciona-
les e internacionales y ademas se encuentra en la Biblioteca de La Organiza-
cion Internacional - OIT, con sede en Ginebray en Suizay em la Biblioteca
del Congreso de los Estados Unidos de América en Washington.

Creyendo en la recomendacion de que Elis Regina entonaba estupen-
damente en el mismo 1976 [“Como nuestros padres”] y percibiendo “... Que
el nuevo siempre viene”, en esta edicion se presentan ocho articulos académi-
cos elaborados por los servidores del Tribunal Regional del Trabajo de la 9*
Region , que concluyeron el Curso de Posgrado Lato Sensu (Especializacion
en Derecho), direccionado a la formacion avanzada para el asesoramiento en
la jurisdiccion laboral. Se trata de a una accion de gran éxito de la Escuela
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Judicial de TRT / PR y los alumnos son miembros del Proyecto Plurianual
que ha empezado el noviembre de 2014, su cuarta edicion, una iniciativa que
llegara a la marca formidable de 200 Expertos en Derecho, actuando en las
actividades de apoyo a la adjudicacion.

Igualmente se publica el Informe Final Proyecto de Investigacion ela-
borado por los servidores Lais Terezinha Rosa Kuiaski y Rodrigo Otavio
Rodas,vinculados al Edicto de Investigacion de 2014, formato reciente pro-
cedente de una nueva vision del Proyecto Politico Pedagogico de la Escuela
Judicial, que va mas alla de experiencias pedagodgicas meramente conectadas
al sistema de “clasismo”.

Una antigua frase judia dice “donde hay estudio,hay sabiduria.” Que los
textos que publicamos inspiren mas estudios.

Deseamos a todos una buena lectura.

Curitiba, 1 de deciembre de 2014.

Juez de segunda Instancia Celio Horst Waldraff
Director de la Escuela Judicial — TRT 9* Region

Rev. TRT - 9¢R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



PRESENTATION

Avec beaucoup de joie et de fierté, nous présentons a la communauté ju-
ridique de la patrie, la 71e édition de notre “Revista” (Revue), publication qui
est née avec I’instalation du TRT/PR, en 1976. 11 s’agit, donc, d’un périodique
qui se trouve, déja, dans sa 39° année de circulation, ayant contribué¢ pour
I’évolution des discussions issues des relations de travail avec des quantités
océaniques d’articles doctrinaires qualifiés.

A travers ces pages ont coulé les idées précieuses et généreuses
des savants du Droit du Travail, qui constituent une noble collection.
Pour citer quelques uns: Wagner Giglio, Amaury Mascaro Nascimen-
to, Manoel Antonio Teixeira Filho, Américo Pla Rodriguez, Arnaldo
Stissekind, Luiz Fernando Coelho, Jodo Régis Fassbender Teixeira,
José Martins Catharino, Coqueijo Costa, Valentin Carrion, Octavio
Bueno Magano, José Luiz F. Prunes, Mozart Victor Russomano.

Le recueil arecu catalogage et prudente indexation dans I’édition
36/37 de la “Revista Eletronica da Escola Judicial » du TRT de la 9¢
région, véhicule contemporain que, depuis trois ans sous la direction du
juge Luiz Eduardo Gunther, récupére 1’histoire consolidée de nos publi-
cations et offre un chemin au moderne et a I’originalité, avec extréme
compétence. [voir sur le site www.trt9.jus.br].

La traditionelle “Revista” du TRT 9e région est indexée dans la
« Biblioteca do Tribunal Superior do Trabalho », au dela des autres 23
tribunaux du travail brésiliens. Elle peut étre également trouvée dans
les catalogues des bibliothéques des universités nationales et interna-
tionales, ainsi qu’a la «Bibliothéque de I’Organisation Internationale
du Travail » — OIT, dont le siége est situé a Geéneve, en Suisse, et a la
«Library of Congress of USA a Washingtony.

Croyant en la recommandation qu’Elis Regina magnifiquement
chantait dans la meme année de 1976, (Como nossos pais/Tel que nos
parents) et réalisant ““...Que o novo sempre vem” (...que le nouveau tou-
jours arrive), dans cette édition sont presentés huit articles académiques
composés par les collaborateurs du «Tribunal Regional do Trabalho de
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la 9e région » qui ont achevé les cours Master Lato Sensu (spéciali-
sation en Droit) visant a la formation avancée destinée a 1’assistance
dans le conseil de juridiction du travail. Il s’agit d’une action trés bien
réussie de I’ « Escola Judicial do TRT/PR » dont les étudiants sont
membres du « Projeto Plurianual » qui a débuté en Novembre 2014, a
sa quatrieme édition; une initiative qui atteindra la marque formidable
de 200 spécialistes en Droit, en action dans des activités d’appui a la
prestation juridictionnelle.

Pareillement, il est publi¢ le “Relatorio Final do Projeto de Pes-
quisa” preparé par les adjoints Lais Teresinha Rosa Kuiaski et Rodrigo
Otavio Rodas, liés a I’ Appel de recherches de 2014, format récent issu
d’une nouvelle vision du «Projet Politique Pédagogique de I’Ecole Ju-
diciaire», qui excelle les expériences pédagogiques de I’enseignement
que ne sont liées qu’au systeme d’«aulismo» (c’est a dire: qui se res-
treint au fait de regarder des cours).

Une ancienne phrase juive affirme que “ou il y a de I’ étude, il
y a de la sagesse”. Que les textes que nous publions puissent inspirer
d’autres études plus approfondies.

A tous, nous souhaitons une bonne lecture.

Curitiba, 1 décembre 2014.

Juge en chef de la 2e instance Célio Horst Waldraff
Directeur de 1’Ecole Judiciaire — TRT 9e région



TRTPR

ESCOLA JUDICIAL

CONSELHO ADMINISTRATIVO

DESEMBARGADOR CELIO HORST WALDRAFF

DIRETOR

DESEMBARGADOR CASSIO COLOMBO FILHO

VICE DIRETOR

JUIZ LOURIVAL BARAO MARQUES FILHO
COORDENADOR

JUIZ FERNANDO HOFFMANN

VicE-COORDENADOR

DESEMBARGADOR ARION MAZURKEVIC
DESEMBARGADOR FRANCISCO R. ERMEL
Juiza SUELLY FILIPPETTO
Juiz PAULO HENRIQUE K. E CONTI
Juiza FERNANDA H. MARCON
Juiza CAMILA G. G. CALDAS
Juiza SANDRA MARA FLUGEL ASSAD

(Juiza AuxiLIAR DA PresipENciA po TRT 9* REGIAO)

JUIZ JOSE APARECIDO DOS SANTOS
PRrRESIDENTE DA AMATRA IX
(REPRESENTANTE NO CONSELHO)

COORDENACAO DE PRODUCAO E DIAGRAMACAO
MARIA CRISTINA NAVIA ARZUA

Rev. TRT - 9¢R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



TRIBUNAL PLENO

DESEMBARGADOR ALTINO PEDROZO DOS SANTOS
PRESIDENTE

DESEMBARGADORA ANA CAROLINA ZAINA
VICE-PRESIDENTE

DESEMBARGADORA FATIMA T. LORO LEDRA MACHADO
CORREGEDORA REGIONAL

DESEMBARGADORA ROSALIE MICHAELE B. BATISTA
DESEMBARGADOR LUIZ EDUARDO GUNTHER
DESEMBARGADORA ROSEMARIE DIEDRICHS PIMPAO
DESEMBARGADOR LUIZ CELSO NAPP
DESEMBARGADOR ARNOR LIMA NETO
DESEMBARGADORA MARCIA DOMINGUES
DESEMBARGADORA MARLENE T. F. SUGUIMATSU
DESEMBARGADORA SUELI GIL EL RAFIHI
DESEMBARGADOR UBIRAJARA CARLOS MENDES
DESEMBARGADOR SERGIO MURILO R. LEMOS
DESEMBARGADORA NAIR MARIA RAMOS GUBERT
DESEMBARGADOR CELIO HORST WALDRAFF
DESEMBARGADOR MARCO ANTONIO VIANNA MANSUR
DESEMBARGADORA ENEIDA CORNEL
DESEMBARGADOR ARION MAZURKEVIC
DESEMBARGADOR BENEDITO XAVIER DA SILVA
DESEMBARGADOR ARCHIMEDES C. CAMPOS JUNIOR
DESEMBARGADOR EDMILSON ANTONIO DE LIMA
DESEMBARGADORA NEIDE ALVES DOS SANTOS
DESEMBARGADOR RICARDO TADEU M. DA FONSECA
DESEMBARGADOR FRANCISCO ROBERTO ERMEL
DESEMBARGADOR PAULO RICARDO POZZOLO
DESEMBARGADOR CASSIO COLOMBO FILHO
DESEMBARGADORA THEREZA CRISTINA GOSDAL
DESEMBARGADORA CLAUDIA CRISTINA PEREIRA
DESEMBARGADOR ARAMIS DE SOUZA SILVEIRA

Rev. TRT - 9¢R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



ORGAO ESPECIAL

DESEMBARGADOR ALTINO PEDROZO DOS SANTOS (Presidente)
DESEMBARGADORA ANA CAROLINA ZAINA (Vice-Presidente)
DESEMBARGADORA FATIMA T. L. LEDRA. MACHADO (Corregedora)

DESEMBARGADORA ROSALIE MICHAELE BACILA BATISTA
DESEMBARGADOR LUIZ EDUARDO GUNTHER
DESEMBARGADORA ROSEMARIE DIEDRICHS PIMPAO
DESEMBARGADOR LUIZ CELSO NAPP
DESEMBARGADOR ARNOS LIMA NETO
DESEMBARGADORA MARCIA DOMINGUES
DESEMBARGADORA MARLENE T. F. SUGUIMATSU
DESEMBARGADOR UBIRAJARA CARLOS MENDES
DESEMBARGADOR SERGIO MURILO R. LEMOS
DESEMBARGADOR BENEDITO XAVIER DA SILVA
DESEMBARGADOR FRANCISCO ROBERTO ERMEL
DESEMBARGADOR PAULO RICARDO POZZOLO

Rev. TRT - 9°R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



SECAO ESPECIALIZADA

DESEMBARGADOR ALTINO PEDROZO DOS SANTOS (Presidente)
DESEMBARGADORA ANA CAROLINA ZAINA (Vice-Presidente)
DESEMBARGADOR LUIZ CELSO NAPP (Presidente da SE)

DESEMBARGADORA MARLENE T. F. SUGUIMATSU
DESEMBARGADOR CELIO HORST WANDRAFF
DESEMBARGADORA ENEIDA CORNEL
DESEMBARGADOR ARION MAZURKEVIC
DESEMBARGADOR BENEDITO XAVIER DA SILVA
DESEMBARGADOR RICARDO TADEU M. DA FONSECA
DESEMBARGADOR PAULO RICARDO POZZOLO
DESEMBARGADOR CASSIO COLOMBO FILHO
DESEMBARGADORA THEREZA CRISTINA GOSDAL
DESEMBARGADORA CRISTINA PEREIRA

Rev. TRT - 9¢R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



1* TurMA
DESEMBARGADOR EDMILSON ANTONIO DE LIMA
DESEMBARGADORA NEIDE ALVES DOS SANTOS (Presidente)
DESEMBARGADOR PAULO RICARDO POZZOLO
JUIZA ODETE GRASSELLI (Convocada)

2 TuRMA
DESEMBARGADORA MARLENE T. FUVERKI. SUGUIMATSU
DESEMBARGADOR RICARDO TADEU MARQUES DA FONSECA
DESEMBARGADOR CASSIO COLOMBO FILHO (Presidente)
DESEMBARGADORA CLAUDIA CRISTINA PEREIRA

32 TuRMA
DESEMBARGADORA ROSEMARIE DIDRICHS PIMPAO (Presidente Regimental)
DESEMBARGADORA THEREZA CRISTINA GOSDAL
JUIZ NEY FERNANDO OLIVE MALHADAS (Convocado)

DESEMBARGADOR ARAMIS DE SOUZA SILVEIRA

4* TuRMA
DESEMBARGADOR LUIZ EDUARDO GUNTHER
DESEMBARGADOR LUIZ CELSO NAPP
DESEMBARGADORA MARCIA DOMINGUES
DESEMBARGADOR CELIO HORST WANDRAFF (Presidente)

5 TuRMA
DESEMBARGADOR MARCO ANTONIO VIANNA MANSUR
DESEMBARGADORA ENEIDA CORNEL (Presidente)
DESEMBARGADOR ARION MAZURKEVIC
DESEMBARGADOR ARCHIMEDES CASTRO CAMPOS JUNIOR

6" TurmA
DESEMBARGADOR ARNOR LIMA NETO
DESEMBARGADORA SUELI GIL EL RAFIHI (Convocada pelo TST)
DESEMBARGADOR SERGIO MURILO RODRIGUES LEMOS (Presidente)
DESEMBARGADOR FRANCISCO ROBERTO ERMEL

Rev. TRT - 9¢R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



7% TURMA
DESEMBARGADORA ROSALIE MICHAELE B. BATISTA (PRESIDENTE)
DESEMBARGADOR UBIRAJARA CARLOS MENDES
DESEMBARGADORA NAIR MARIA LUNARDELLI RAMOS
DESEMBARGADOR BENEDITO XAVIER DA SILVA

Rev. TRT - 9¢R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



JuizES TITULARES

01.
02.
03.
04.
05.
06.
07.
08.
09.
10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.

22

Juiza Ilse Marcelina Bernardi Lora

Juiz Adilson Luiz Funez

Juiz Manoel Vinicius de Oliveira Branco
Juiz Ney Fernando Olivé Malhadas

Juiz Carlos Henrique de Oliveira Mendonga
Juiz Luiz Alves

Juiz Sérgio Guimardes Sampaio

Juiz Ird Alves dos Santos

Juiza Odete Grasselli

Juiz Valdecir Edson Fossatti

Juiza Morgana de Almeida Richa

Juiza Rosiris Rodrigues de A . Amado Ribeiro

Juiz Reginaldo Melhado

Juiz Mauro César Soares Pacheco
Juiza Suely Filippetto

Juiza Silvana Souza Netto Mandalozzo
Juiza Janete do Amarante

Juiz Antonio Cezar Andrade

Juiz Eduardo Milléo Baracat

Juiza Lisiane Sanson Pasetti Bordin
Juiz Marcus Aurélio Lopes

. Juiz Marcos Eliseu Ortega
23.
24,
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.
36.
37.
38.

Juiza Giana Malucelli Tozetto

Juiz Paulo da Cunha Boal

Juiz José Aparecido dos Santos

Juiza Ana Maria das Gragas Veloso

Juiz José Eduardo Ferreira Ramos

Juiza Valéria Rodrigues Franco da Rocha
Juiza Zitla Cristina da Silveira Sbroglio
Juiz Jorge Luiz Soares de Paula

Juiz Waldomiro Antonio da Silva

Juiz Sidnei Lopes

Juiz Braulio Gabriel Gusméo

Juiza Patricia de Matos Lemos

Juiza Sandra Mara Fliigel Assad

Juiza Audrey Mauch

Juiz Mauro Vasni Paroski

Juiz Fabricio Nicolau dos Santos Nogueira

VARAS DO TRABALHO

Francisco Beltrdo
21* de Curitiba

5* de Londrina
23* de Curitiba
Irati

22* de Curitiba

8* de Londrina

1* de Umuarama
Pinhais

11* de Curitiba
15% de Curitiba
14* de Curitiba

6* de Londrina
19* de Curitiba

6 de Curitiba

3% de Ponta Grossa
16* de Curitiba

1* de Curitiba

9% de Curitiba

2% de Curitiba

5* de Maringa

2* de Colombo

1* de Ponta Grossa
Rolandia

17* de Curitiba

7* de Curitiba
Pato Branco

13% de Curitiba

4? de Londrina
Campo Mourao
1* Colombo

1* de Londrina

4* de Curitiba

10* de Curitiba
12* de Curitiba

1* de Sao José dos Pinhais
7* de Londrina

8% de Curitiba
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39. Juiz Daniel José de Almeida Pereira

40. Juiza Ana Gledis T. Benatti do Valle

41. Juiz Luiz Antonio Bernardo

42. Juiz Paulo Cordeiro Mendonga

43. Juiz Carlos Martins Kaminski

44. Juiz Paulo Henrique Kretzchmar e Conti
45. Juiz Leonardo Vieira Wandelli

46 .Juiza Ana Cristina Patrocinio H. Irigoyen
47..Juiz José Mario Kohler

48.-Juiza Marieta Jesusa da Silva Arretche
49.-Juiz Jodo Luiz Wentz

50.-Juiza Adelaine Aparecida Pelegrinello Panage
51.-Juiza Angela Neto Roda

52.-Juiza Sandra Mara de Oliveira Dias
53.-Juiza Marcia Frazdo da Silva

54.-Juiza Marli Gongalves Valeiko

55.-Juiz Amaury Haruo Mori

56.-Juiz Fernando Hoffmann

57.-Juiza Susimeiry Molina Marques
58.-Juiza Liane Maria David Mroczek
59.-Juiza Helena Mitie Matsuda

60.-Juiza Ana Paula Sefrin Saladini
61.-Juiza Claudia Mara Pereira Gioppo
62.-Juiz Bento Luiz de Azambuja Moreira
63.Juiza Emilia Simeao Albino Sako
64.Juiz Daniel Rodney Weidman

65.Juiza Simone Galan de Figueiredo
66.Juiza Ana Claudia Ribas

67.Juiza Luciane Rosenau Aragon

68.Juiz Mauricio Mazur

69.Juiza Edilaine Stinglin Caetano

70.Juiz James Josef Szpatowski

71.Juiza Rosangela Vidal

72.Juiz Carlos Augusto Penteado Conte

73. Juiza Flavia Teixeira de Meiroz Grilo
74. Juiza Angélica Candido Nogara Slomp
75. Juiz Antonio Marcos Garbuio

76. Nancy Mahra de Medeiros Nicolas Oliveira
77 Patricia Benetti Cravo

2% de Londrina

3% de Curitiba

Nova Esperanga

4" de Maringa

20* de Curitiba

18* de Curitiba

5% de Sao José dos Pinhais
3* de Maringa

1* de Paranagua

2* de Guarapuava
Laranjeiras do Sul

2* de Maringa

2% de Araucaria

3% de Sao José dos Pinhais
1* de Sdo José dos Pinhais
2% de Paranagua

2* de Sdo José dos Pinhais
Castro

2* de Umuarama

1* de Maringa

3* de Londrina

Cambé

4* de Sao José dos Pinhais
2% de Paranagua

2* de Cornélio Procopio
3% de Paranagua

4* de Ponta Grossa

2% de Ponta Grossa
Telémaco Borba

2* de Apucarana
Jaguariaiva

Wenceslau Braz

1* de Guarapuava
Arapongas

3% de Cascavel

2% de Francisco Beltrdo
Ivaipora

2* de Foz do Iguagu

1* de Apucarana
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78.
79.
80.
1.
82.
83.
84.
85.
86.
87.
88.

Erica Yumi Okimura

Fabricio Sartori

Sandra Cristina Zanoni Cembraneli Correia
Silvana Aparecida Franz Pereira Giusti
Graziella Carola Orgis

Marcos Vinicius Nenevé

Silvio Claudio Bueno

Ana Maria Sao Jodo Moura

José Marcio Mantovani

Luzivaldo Luiz Ferreira

Julio Ricardo de Paula Amaral

89.Juiz Cicero Ciro Simonini Junior

90.
91.
92.
93.
94.
95.
96.

Juiz Lourival Bardo Marques Filho
Juiza Gabriela Macedo Outeiro
Juiz Rafael Gustavo Palumbo

Juiz Pedro Celso Carmona

Juiz José Vinicius de Sousa Rocha
Juiza Cynthia Okamoto Gushi

Juiz Sandro Augusto de Souza

JuizEs SUBSTITUTOS

01.
02.
03.
04.
05.
06.
07.
08.
09.
10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.

Juiza Anelore Rothenberger Coelho

Juiza Hilda Maria Brzezinski da Cunha Nogueira
Juiza Ariana Camata

Juiz Luciano Augusto de Toledo Coelho

Juiz Daniel Roberto de Oliveira

Juiz Felipe Augusto de Magalhaes Calvet
Juiza Mariele Moya Munhoz

Juiz Marcos Blanco

Juiz Ronaldo Piazzalunga

Juiz Alexandre Augusto Campana Pinheiro
Juiz Kassius Stocco

Juiza Tatiane Raquel Bastos Buquera

Juiza Adriana Ortiz

Juiza Vanessa Karam de Chueiri Sanches
Juiza Flavia Daniele Gomes

Juiza Karina Amariz Pires

Juiza Kerly Cristina Nave dos Santos

Juiza Ingrid Miizel Castellano Ayres Barreiros

1* de Foz do Iguagu
Toledo

Porecatu

Santo Antonio da Platina
1* Cascavel

2% Cascavel

Assis Chateaubriant

4% Cascavel

1* de Cornélio Procopio
Cianorte

Bandeirantes
Jacarezinho

Unido da Vitoria

2% de Toledo

1* de Pato Branco

Marechal Candido Rondon

Palmas
Paranavai
3% de Foz do Iguagu

EXERcicio
16.03.1998
13.10.1998
13.06.2003
06.08.2004
06.08.2004
01.02.2005
15.02.2005
21.03.2005
10.02.2006
13.09.2006
13.09.2006
14.12.2006
27.02.2007
03.04.2007
03.04.2007
03.04.2007
03.04.2007
03.04.2007
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19. Juiz Humberto Eduardo Schimitz

20. Juiza Cristiane Sloboda

21. Juiza Luciene Cristina Bascheira Sakuma
22. Juiza Paula Regina Rodrigues Matheus Wandelli
23. Juiza Karla Grace Mesquita [zidio

24. Juiz Daniel Corréa Polak

25.Juiz Féabio Alessandro Palagano Francisco
26.Juiza Fernanda Hilzendeger Marcon

27. Juiz José Alexandre Barra Valente

28. Juiz Giancarlo Ribeiro Mroczek
29.Juiza Camila Campos de Almeida
30.Juiz Fabio Adriano de Freitas

31.Juiz Sidnei Claudio Bueno

32.Juiz Marcio Antonio de Paula

33.Juiza Yumi Saruwatari Yamaki

34 Juiz Everton Gongalves Dutra

35.Juiza Michele Lermen Scotta

36.Juiza Célia Regina Marcon Leindorf
37.Juiz Ariel Szymanek

38.Juiz Marlos Augusto Melek

39.Juiz Roberto Joaquim de Souza
40.Juiza Jocelia Mara Martins Samaha
41.Juiza Edinéia Carla Poganski Broch
42 .Juiza Patricia Tostes Poli

43.Juiza Camila Gabriela Greber Caldas.
44 Juiz Sandro Antonio dos Santos

45.Juiz Roberto Dala Barba Filho

46.Juiza Samanta Alves Roder

47 Juiz Claudio Salgado

48.Juiz Ricardo José Fernandes de Campos
49. Juiz Rodrigo da Costa Clazer

50. Juiza Ester Alves de Lima

51. Juiz Paulo Possebom de Freitas

52. Juiz Edson Takeshi Assahide

53.Juiz Paulo José Oliveira de Nadai
54.Juiz Moacir Antonio Olivo

55.Juiza Isabella Braga Alves

56. Sibele Rosi Moleta

57. Fabiano Gomes de Oliveira
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Jeronimo Borges Pundeck

Lecir Maria Scalassara Alencar
Lorena de Mello Rezende Colnago
Michele Fernanda Bortolin

Ilina Maria Jurema Maracaja Coutinho
Lara Cristina Vanni Romano

Thais Cavalheiro da Silva Miiller Martins
Marcelo Dibi Ercolani

Maria Luisa da Silva Canever

José Wally Gonzaga Neto

Mayra Cristina Navarro Guelfi
Jacqueline Aises Ribeiro Veloso
Christiane Bimbatti Amorim

Thiago Mira de Assumpgdo Rosado
Julia Torres Gaze

Braulio Affonso Costa

Celso Medeiros de Miranda Junior
Kleber Ricardo Damasceno

Leonardo Kayukawa

Felipe Rothenberger Coelho

Juliane Penteado de Carvalho Bernardi

79. Abeilar dos Santos Soares Junior

80.

Patrick Arruda Leon Serva

81. Augusta Polking Wortmann

82.

Bernardo Guimaraes Fernandes da Rocha

02.05.2012
08.05.2012
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TELEWORKING: CONTROVERSIAL ASPECTS

Amanda Cristina Garagnani'

RESUMO

Novas tecnologias alcangaram o mercado de trabalho, revolucionando a
prestacdo de servigos a distancia. Com essa evolugdo tecnologica, e, sobretu-
do com a popularizagdo da internet como meio de comunicagao, o teletrabalho
ganhou maior espaco. O profissional, que até entdo desenvolvia suas atribui-
¢Oes nos limites da empresa, passa a atuar distante do controle direto e pessoal
do tomador de servicos, atraindo a atencdo do direito do trabalho. Portanto, o
objetivo das linhas que adiante serdo tracadas é analisar as peculiaridades do
teletrabalho, pontuando as controvérsias mais significativas sobre o tema, a
luz do contrato de emprego.

Palavras-chave: teletrabalho, trabalho a distancia, jornada de trabalho, direi-
to do trabalho.

ABSTRACT

New technologies have reached the labor market, revolutionizing the
provision of services at a distance. With this technological evolution, and es-
pecially with the popularization of the Internet as a means of communication,
telecommuting has gained more space. The professional, who until then de-
veloped their duties within the limits of the company, now operates far from
the direct personal control of policyholder services, attracting the attention
of labor law. Therefore, the purpose of the lines will be drawn forward is to

1 Técnica Judiciaria do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido.
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analyze the peculiarities of telework, highlighting the most significant contro-
versy on the subject.

Keywords: telecommuting, teleworking, working hours, labor law.

1. INTRODUCAO

Vive-se na era das telecomunicagdes. Os avangos nessa area, nos ulti-
mos anos, foram expressivos e tornaram as distdncias menores, possibilitando
que diversos aspectos da vida fossem tratados e resolvidos sem a necessidade
de deslocamentos ou encontros pessoais.

Nesse sentido, a evolugdo das telecomunicagdes afetou ndo apenas as
relagdes sociais, mas também gerou repercussdes profundas na relagdo de em-
prego, em especial no tocante ao trabalhador urbano que passa a desenvolver
fora das dependéncias da empresa as atividades que ali até entdo desempenha-
va, mediante a utilizacdo de mecanismos tecnologicos. Em face desse con-
texto atual, aspectos da relagdo de emprego, como a jornada de trabalho e a
remuneracdo, demandam uma nova leitura, sobretudo diante da escassez de
normas a versar sobre o tema.

2. CONTEXTO HISTORICO E LEGISLATIVO

Na década de 1970 do século passado, paralelamente ao avango da tec-
nologia da informag¢do ¢ da comunicacdo, o mundo enfrenta a crise do pe-
tréleo, quando entdo se apresentam alternativas ao deslocamento diario de
grandes massas de trabalhadores aos centros de trabalho. Nesse momento,
Jack Nilles, pesquisador da NASA, prop0s as expressoes teleworking ¢ tele-
commuting, sugerindo uma inversao dos padrdes convencionais de relagdo do
homem com o local e com o horario de trabalho?.

2 JARDIM, Carla Carrara da Silva. O teletrabalho e suas atuais modalidades. Sdo Paulo:
LTr, 2003. p. 38-39; ESTRADA, Manuel Martin Pino. Panorama juslaboral do teletrabalho no
Brasil, na OIT, Venezuela ¢ Espanha. Revista de direito do trabalho. Sao Paulo, SP, v. 32, n.
123. jul-set/2006, p. 100.
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Com o advento da década de 80 e o fim da crise mundial do petréleo, a
opgdo pelo trabalho a distancia foi abandonada, embora o apelo pela redugao
dos impactos ambientais fosse inaugurado com a nova década. Somente nos
anos 90 retomou-se o debate a respeito do teletrabalho, devido a evolugdo da
informatica e das telecomunicagdes, discussao que até hoje persiste.

Diante das novas perspectivas, Jack Nilles foi o primeiro a apresentar
conceitos de teletrabalho, definindo-o

[...] como qualquer forma de substituicdo de desloca-
mentos relacionados com a atividade economica por tec-
nologias da informagdo, ou a possibilidade de enviar o
trabalho ao trabalhador, no lugar de enviar o trabalhador
ao trabalho.?

Martin Pino ressalta que, para a identificagdo do teletrabalho, faz-se
necessaria a presencga de trés elementos:

a) a localizagdo ou espaco fisico localizado fora da em-
presa onde se realize a atividade profissional,

b) a utilizagdo das novas tecnologias informaticas ¢ da
comunicagao; €

¢) mudanga na organizagdo e realizagdo do trabalho.*

A execugdo do trabalho, fora dos limites da empresa, ndo implica reco-
nhecer que o trabalhador permanecera restrito a sua residéncia, ja que a utili-
zagdo dos meios telematicos possibilita o acesso ao servico a partir de outros
locais, inclusive em movimento, como destaca Ivani Contini Bramante:

3 ESTRADA, 2006, p 100.

4

Idem, ibidem, p. 102.

A prestacdo de servigos pode se dar: a) no domicilio do
trabalhador ou outro lugar qualquer, por ele designado;
b) parte no domicilio e, em parte na empresa; ¢) em local
remoto, distante da empresa; d) em telecentros, unidade
distante da sede central da empresa; ¢) de forma movel,
executado no lugar onde estdo determinados clientes, ou
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fora da sede da empresa, em constante locomogao, mas
em contato permanente com o superior hierarquico, me-
diante o uso das ferramentas telematicas; f) em centros
satélites; inclusive transfronteirios, fora do pais, que en-
gendra as questdes de Direito Internacional Privado e de
jurisdi¢do.’

Também para a Organizacdo Mundial do Trabalho ndo importa a natu-
reza do servigo prestado, caracterizando-se como teletrabalho:

[...] cualquier trabajo efectuado en un lugar donde, le-
jos de las oficinas o los tallares centrales, el trabajador
no mantiene un contacto personal con sus colegas, pero
puede comunicarse con ellos a través de las nuevas tec-
nologias.®

Ivani Bramante, reunindo todos os elementos acima destacados, propde
uma defini¢@o para teletrabalho nos seguintes termos: “teletrabalho ¢ a presta-
¢do de servigos, a qualquer titulo, descentrada e ou externalizada, mediante a
utilizagdo dos instrumentos da telematica”.’

Como o trabalhador passou a desenvolver fora das dependéncias da
empresa as atividades cujo exercicio até entdo estavam limitadas ao espaco
fisico do empreendimento, haveria uma tendéncia a precarizar a mao de obra.
Sob tal contexto, foi editada a Lei 12.551 de 2011, que conferiu nova redagao
ao artigo 6° da CLT, visando salvaguardar as garantias minimas dos trabalha-
dores, notadamente o proprio reconhecimento da relagdo de emprego.

O presente estudo, dessa forma, parte da premissa de que a existéncia
do vinculo de emprego através do teletrabalho, nas condi¢des do artigo 3° da
CLT, nédo se apresenta controvertida, quando entdo o operador do direito se
depara com nova dificuldade: a total auséncia de leis que amparem os direitos
trabalhistas dos trabalhadores que atuam sob tais condigdes.

5 BRAMANTE, Ivani Contini. Teletrabalho — teledirecdo, telessubordinagio e teledisposigao.
Revista LTr. Sdo Paulo, SP, v. 76, n. 4, ex. 1, abr/2012, p. 396.

6 DIMARTINO, Vittorio y WIRTH, Linda. Le télétravail: un nouve mode de travail et de vie,
in Revista Internacional Del Trabajo, vol. 129, n. 5, 1990 Apud BRAMANTE, op.cit., p. 400.
7 BRAMANTE, op. cit., p. 402.
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Com efeito, reconhecida a condigdo de empregado do teletrabalhador
que presta seus servigos com subordina¢do a um empregador, estendem-se a
ele todas as demais previsoes gerais da legislagdo trabalhista, haja vista que
ausente regulamentagio especifica.

A preocupagdo do legislador brasileiro, na edicdo da Lei 12.551 de
2011, foi assegurar o tratamento isondmico do trabalhador que atua dentro da
empresa ¢ daquele que exerce suas atividades externamente, garantia que ja
era possivel ser encontrada na Convengao 177 da OIT de 1996.8

Todavia, outras questdes atinentes a nova modalidade de trabalho im-
prescindem de regulamentagao.

Veja-se que no Codigo Trabalhista Portugués, em seus artigos 165 e
166, existem disposi¢des sobre a formalizag@o do contrato de teletrabalho e as
possibilidades de migrac¢ao do regime comum para um regime de teletrabalho,
exigindo que haja no contrato estipulagdes, dentre outras, sobre o periodo
normal de trabalho e sobre a propriedade dos instrumentos de trabalho, bem
como sobre o responsavel pela sua instalagdo ¢ manutengdo.’

Nao ha, no Brasil, regramento com tal profundidade, circunstancia que
estimula o Poder Judiciario a exercitar a jurisdigdo interpretativa, aplicando os
institutos tradicionais do direito do trabalho a luz do teletrabalho.

Sob essa perspectiva, o Tribunal Superior do Trabalho em 14 de setem-
bro de 2012 alterou a Sumula 428 e seu entendimento sobre questdo relacio-
nada ao teletrabalho.

Para ndo dizer que o Poder Legislativo encontra-se inerte sobre o assun-
to, impoe-se o destaque ao Projeto de Lei 4.505/2008, proposto pelo Deputado
Luiz Paulo Vellozo Lucas, que visa a regulamentagao do trabalho a distancia,
conceituagdo e disciplina das relagdes de teletrabalho, além de outras provi-
déncias.'”

8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo 177. Convenio
sobre el trabajo a domicilio. Entrada en vigor: 22 abril 2000. Disponivel em: <http://www.
ilo.org/dyn/normlex/es>. Acesso em: jul, 2013.

9 PORTUGAL. Cédigo do Trabalho. Aprovado pela Lein® 7/2009, de 12 de fevereiro. Disponivel
em: <http://www.legix.pt/Portals/3/docs/CT09-23 Jul 2012.pdf>. Acesso em: 26 jul, 2013.

10 BRASIL. Projeto de Lei n® 4.505, de 16 de dezembro de 2008. Regulamenta o trabalho
a distancia, conceitua e disciplina as relagdes de teletrabalho e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 26 jul. 2013.
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Dentre as propostas, ressalta Gaudio Ribeiro de Paula a disting@o entre
o teletrabalho auténomo e o empregaticio, além da caracterizagao do teletra-
balho pelo critério do tempo gasto nas atividades a distancia."!

O projeto ainda elenca os direitos dos empregados teletrabalhadores, des-
tacando-se, como novidade, “o ressarcimento dos gastos extraordinarios decor-
rentes das fungdes inerentes ao teletrabalho e ndo previstos na remuneragao”'?.

Ja no paragrafo inico do artigo que relaciona os direitos do teletrabalho
consta ressalva de que o empregado ndo fara jus a horas extras “em razdo do
carater de controle de jornada aberta e, via de regra, de forma virtual, [...] de-
vendo a remuneragdo ajustar-se as horas normais de trabalho™?.

Ao assim expressar, vislumbra-se como insuficientes para a protecio
integral do teletrabalhador os dispositivos legais existentes no ordenamento
juridicos e também os que ainda estdo por vir.

Nesse contexto, a expectativa repousa nas entidades de classe, que po-
dem incluir nos instrumentos coletivos clausulas a serem observadas pelas
empresas que adotem a modalidade de trabalho, bem como no Poder Judicia-
rio, no momento de dizer o direito e solucionar as, a cada dia, mais numerosas
controvérsias que lhe serdo submetidas.

Isso posto e fixadas as premissas sobre as quais se assentam a relagao
de tele-emprego, passa-se ao exame dos elementos de maior repercussao, pre-
sentes nas rotinas laborais hodiernas, mas que escapam da nogao habitualmen-
te difundida, pelas peculiaridades do novo formato de prestagao de servigos.

Conduzindo-se por um critério de relevancia juridica, elegeram-se as ques-
tdes mais controvertidas, com destaque para a remuneragao ¢ a jornada de trabalho,
pincelando-se algumas palavras sobre a contratagdo e 0 meio ambiente laboral.

11 PAULA, Gaudio Ribeiro de. Teletrabalho — desafios, perplexidades e reflexdes quanto a
formagao do vinculo de emprego. In: MARTINS FILHO, Ives Gandra; MANNRICH, Nelson;
PRADO, Ney (coordenadores). Os pilares do direito do trabalho. Sdo Paulo: Lex Editora,
2013, p. 514-515.

12 BRASIL. Projeto de Lei n® 4.505, de 16 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br>. Acesso em: 26 jul. 2013.

13 BRASIL. Projeto de Lei n® 4.505, de 16 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br>. Acesso em: 26 jul. 2013.
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3. CONTRATACAO DO TELETRABALHADOR

Como se trata de um contrato de trabalho especial, o teletrabalho devera
ser ajustado mediante instrumento escrito, no qual constem clausulas a respei-
to dos direitos e deveres de cada sujeito do vinculo.

O projeto de lei 4.505/2008 contempla expressamente a formalidade,
no caput do seu artigo 8°:

Art. 8° O contrato de teletrabalho devera ser escrito con-
templando todos os direitos e deveres referenciados nes-
ta Lei, bem como aqueles especificos a fungdo que sera
exercida pelo empregado teletrabalhador, determinando,
mesmo que em instrugdo de trabalho anexa, os bens a se-
rem disponibilizados ao empregado ¢ o local de trabalho,
com indicagdo objetiva da carga horaria, que ndo podera
ultrapassar a prevista na CLT.!

Assim, para a seguranga dos contratantes, mister se faz prever no con-
trato de teletrabalho a possibilidade de a fungdo voltar a ser desempenhada in-
ternamente, sob pena de configurar alteracdo contratual, passivel de nulidade
pela parte que se sentir prejudicada. Trata-se de clausula de reversibilidade,
elegida por Pinho Pedreira como uma das mais importantes a serem relacio-
nadas no contrato de teletrabalho.'s

Vera Winter esclarece que a previsao visa garantir “o retorno ao traba-
lho interno se o afastamento da empresa se tornar prejudicial, caso, antes de
assumir essa feicdo especial de trabalho, a atividade se desenvolvesse especi-
ficamente na propria empresa”.'®

A empresa também pode se resguardar mediante a inser¢ao de clau-
sulas de ndo-concorréncia, de exclusividade e de confidencialidade, em vir-
tude da possibilidade de o teletrabalhador prestar servigos em outros es-

14 BRASIL. Projeto de Lei n® 4.505, de 16 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br>. Acesso em: 26 jul. 2013.

15 PEDREIRA, Pinho. O teletrabalho. Revista LTr. Sao Paulo, v. 64, n. 5. mai/2000, p. 587.
16 WINTER, Vera Regina Loureiro. Teletrabalho - Uma Forma Alternativa de Emprego.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 141.
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tabelecimentos. A respeito da clausula de ndo-concorréncia, destaca Pinho
Pedreira que

Contrariamente a cldusula da mesma denominagdo que
entra em vigor no fim do contrato, ela tem vigéncia du-
rante a sua execucdo porque a tentagdo ¢ muito grande
para o teletrabalhador quando ele dispde de um material
(muitas vezes fornecido pela empresa), particularmente
competitivo, e, por vezes, de codigos de acesso a dados
que interessariam muito a concorréncia.'”

Ha autores, por outro lado, que propdem a pactuagdo mediante modelos
de contratos civis, como o contrato-atividade, sugerido por Leila Gomes Co-
elho como aquele pelo qual “se firma a finalidade do mesmo e os resultados
esperados”, sem as condicionantes tipicas do contrato de emprego, a exemplo
de jornada e remuneragdo”.'®

Para a professora,

Na perspectiva do contrato-atividade, inimeras podem
ser as variedades contratuais, conforme seus objetos, cer-
tamente, mas o que interessa mais diretamente sdo aque-
las que vém sendo foco de inovagdes de formas ja esta-
belecidas, em fungdo das altera¢des nas proprias relagoes
de trabalho, e que representam distinta modalidade da
relagdo de emprego, matizada pela relagdo assalariada e
subordinada, ao Direito do Trabalho e a prote¢ao social.'’

Em sintese, ndo ¢ o formato contratual elegido que ira definir os direitos
e deveres dos contratantes, mas sim as condic¢des reais de trabalho. Entretan-

17 PEDREIRA, op. cit., p. 587.

18 COELHO, Leila Gongalves Gomes. Revisitagdo, via teletrabalho, ao conceito de trabalho
a domicilio. In: POMBO, Sérgio Luiz da Rocha (coordenador); DALLEGRAVE NETO, José
Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo (coordenadores). Direito do Trabalho - Reflexdes Atuais.
Curitiba: Jurud, 2007, p. 331-332.

19 Idem, ibidem, p. 332.
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to, a insercdo de clausulas como aquelas acima citadas tendem a gerar maior
seguranga juridica.

4. LOCAL DE TRABALHO E GRAU DE CONECTIVIDADE

Para que se defina qual o local de servigo dos profissionais envolvidos
no teletrabalho, cumpre destacar as formas através das quais a modalidade de
trabalho pode ser prestada. Pinho Pedreira elenca trés modalidades principais:
teletrabalho em telecentros, teletrabalho em domicilio e teletrabalho ndmade.

Esclarece o autor que

Os telecentros sdo locais da empresa, porém situados fora
da sua sede central Dividem-se eles em subespécies, das
quais a mais importante ¢ o centro satélite (local descen-
tralizado da prépria empresa). [...] A outras subespécie
de telecentros ¢ o centro compartilhado ou comunitario,
denominado também telecabana ou vicinal, e, pelos ame-
ricanos e ingleses, de “ABC” (Advance Business Center).
A outra subespécie de telecentros ¢ o telecentros em cen-
tros compartilhados, isto ¢, desenvolvidos em locais des-
centralizados, providenciados pela propria empresa a que
serve o teletrabalhador em coparticipacdo com outra ou
outra [...].%°

Ja o teletrabalho em domicilio pode ser executado pelo teletrabalhador
em sua residéncia ou em outro local que definir. A auséncia total de definigdo
do local de trabalho é o que caracteriza o teletrabalho nomade.?!

O teletrabalho também pode ser classificado de acordo com o nivel
de conectividade apresentado em relacdo a empresa. Gaudio de Paula cita o
teletrabalho desconectado, pelo qual ndo ha contato direto entre o teletraba-
lhador e o computador central da empresa, com envio dos resultados apds o
recebimento das instrugdes; e o teletrabalho conectado, quando existe contato

20 PEDREIRA, 2000, p. 584.
21 Idem, ibidem, p. 584.
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direto com o computador central da empresa, em tempo real, ainda que nao
conectado durante toda a jornada.?

O local em que o profissional desempenha suas atividades, bem como
o grau de conectividade, é relevante porque reflete na (im)possibilidade de o
empregador controlar a jornada de trabalho.

Quando o trabalho ¢ realizado em telecentros, a nogao de controle de
jornada ndo encontra resisténcia, uma vez que se enquadra nas condigdes nor-
mais de prestagdo de servigos, com possibilidade de fiscalizag¢do direta por
parte do empregador.

Todavia, quando o labor ¢ desempenhado em domicilio ou de forma
ndmade, sem que haja sincronia de tempo entre o empregado ¢ o empregado,
a fiscalizag@o da duragdo do trabalho passa a enfrentar dificuldades, uma vez
que a atuacdo do profissional ndo esta limitada ao espago da empresa, poden-
do ser desempenhada em qualquer outro local, inclusive (e normalmente) fora
do horario regular de trabalho.

5. JORNADA DE TRABALHO

A duragdo do teletrabalho distingue-se como o aspecto que gera a con-
trovérsia mais significativa, quando superada a questio da subordinagdo.

Ao se enfrentar casuisticas em que o teletrabalho ocorre nas modalida-
des a domicilio ou némade, a fiscalizagdo assume contornos que fogem dos
padrdes tradicionais.

A tendéncia inicial ¢ estender aos teletrabalhadores nessas condi¢des a
excecdo do inciso I do artigo 62 da CLT, classificando a jornada como flexivel.

Essa ¢ a vertente aderida pelo projeto de lei em tramite no Congresso
Nacional, que visa regulamentar o teletrabalho, no qual se excluem dos direi-
tos do teletrabalhador as horas extras:

Art. 6°
[...] Paragrafo unico. Em razéo do carater de controle de
jornada aberta e, via de regra, de forma virtual, aos em-

22 PAULA, 2013, p. 513.
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pregados teletrabalhadores ndo sera contemplado o direi-
to as horas extras, devendo a remuneragdo ajustar-se as
horas normais de trabalho.?

Ressalva o relator do projeto de lei que os teletrabalhadores ficam ads-
tritos a carga horaria prevista na Constitui¢ao da Republica e na CLT:

Art. 8°

[...] Paragrafo tinico. A carga horaria obedecera ao dis-
posto no art. 7°, inciso XIII, da Constituicdo Federal, sen-
do permitido o trabalho nos finais de semana, uma vez
que se trata de jornada de trabalho aberta, sendo devidas,
porém, as proporcionalidades referentes ao repouso se-
manal remunerado.*

A excecdo seria aplicada no particular porque o trabalho nessas condi-
¢des nao seria passivel de controle fisico pelo empregador.

Alia-se a esse posicionamento o advogado Tulio de Oliveira Massoni,
para quem:

o trabalhador a distancia ndo tem o direito de pleitear o
pagamento de horas extraordinarias porque o seu tempo
de servigo ¢ pelo mesmo livremente fixado, confundin-
do-se horas de trabalho com horas de lazer. A situagao ¢,
portanto, muito proxima, da figura do trabalhador
externo (CLT, art. 62), de modo que, como formalidade
exigida pela lei, deve constar na CTPS esta condigao de
trabalhador externo sem controle de jornada.?

23 BRASIL. Projeto de Lei n® 4.505, de 16 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br>. Acesso em: 26 jul. 2013.

24 BRASIL. Projeto de Lei n® 4.505, de 16 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br>. Acesso em: 26 jul. 2013.

25 MASSONI, Tulio de Oliveira. Aplicacdo das leis trabalhistas no teletrabalho. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2011set01/aplicarleistrabalhistasrelacaoteletrabalho>. Acesso
em: ago, 2013.
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Todavia, a ala dos defensores de um pensamento oposto amplia-se a

cada dia. O proprio Tulio Massoni condiciona o direito a horas extras a possi-
bilidade de controlar a atividade ¢ o tempo de trabalho.

Também o juiz do trabalho Jorge Luiz Souto Maior, em seu artigo acer-

ca do direito a desconex@o, sustenta que:

Nao se pode barrar a idéia do direito ao limite da jornada
com o argumento das dificuldades de se quantificar, sob
o prisma da prova, a jornada trabalhada. Esta ¢ uma di-
ficuldade instrumental que ndo interfere na declaragao,
em tese, do direito. De todo modo, o avango tecnologico
apresenta também o paradoxo de que ao mesmo tempo
em que permite que o trabalho se exerca a longa distdn-
cia possibilita que o controle se faca pelo mesmo modo,
pelo contato “on line” ou outros meios, sendo que até
mesmo pela mera quantidade de trabalho exigido esse
controle pode ser vislumbrado.*

No mesmo sentido, aponta a licdo de José Eduardo de Resende Chaves
Junior:

Nessa hipotese, em que o trabalho invade por completo
todos os momentos da vida do trabalhador, a inica forma
de garantir ao empregado o direito a desconexdo do tra-
balho ¢ prescrevendo um limite para o seu monitoramen-
to virtual. O chamado trabalho biopolitico, na denomi-
nagdo preferida por NEGRI & HARDT, mistura e torna
indiscerniveis vida e trabalho produtivo. Nesse caso, ¢
preciso que o ordenamento tutele a vida privada do em-
pregado, a fim de, pelo menos, equilibrar a alienidade
(PONTES DE MIRANDA) de seu trabalho e o direito a
uma esfera virtualmente inviolavel de privacidade, com
um minimo de porosidade. Como contrapartida as novas
tecnologias de comunicagdo e informagdo, ¢ chegada a

26 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexado do trabalho. Disponivel em: <http://
bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/18466>. Acesso em: ago, 2013. (grifos originais).
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hora de reduzir também a porosidade da vida familiar e
pessoal do empregado, pois a informatica tende a reduzir
a zero a porosidade na produgdo.?”

De acordo com os autores que se alinham a essa visdo, a nova redagdo
do artigo 6° da CLT, pela Lei 12.551/2011, veio para impedir o automatico en-
quadramento do teletrabalhador como empregado externo, jungido ao inciso |
do mesmo diploma legal.

Sonia Mascaro Nascimento afirma que “a nova lei deixa expressa na CLT
apossibilidade de o trabalhador a distancia pleitear horas extras, desde que com-
prove que o empregador exercia controle de jornada por meios eletronicos”.?®

Para Dallegrave Neto, assim como sustenta Souto Maior, a prova de
que o trabalho ndo era compativel com o controle de jornada pertence ao em-
pregador, ndo sendo suficiente que a empresa opte por ndo controlar ¢ consig-
ne em contrato e na CTPS do empregado tal previsdo.”’

Em referéncia a Lorenzo Gaeta, em sua obra I/ raporto di lavoro: su-
bordinazione e costituzione, o Magistrado do Trabalho Fernando Hoffmann
destaca que:

O certo ¢ que a regra geral deve continuar sendo a da pre-
sungdo da possibilidade do exercicio do poder de controle
da jornada de trabalho, mesmo quando o teletrabalhador
ndo preste servigos em conexao direta com a rede central
do empregador, até porque na maioria das vezes o horario
de trabalho praticado podera (e devera) ser mensurado
em momento sucessivo ao de nio-interatividade.*

27 CHAVES JUNIOR, disponivel em:<http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 29 ago. 2013.
28 NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Trabalho a distancia ¢ o uso da tecnologia. Jornal
Trabalhista. Brasilia, v. 29, n. 1445, set. 2012, p. 6.

29 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. O teletrabalho: importancia, conceito e implicagdes
juridicas. Revista Forum Trabalhista - RFT, Belo Horizonte, ano 2, n. 5, p. 51-75, mar./abr.
2013. Disponivel em: <http://www.bid-forum.com.br>. Acesso em: ago, 2013.

30 HOFFMANN, Fernando. O teletrabalho ¢ a nova competéncia da justica do trabalho:
um desafio aos direitos material e processual do trabalho. Revista Eletronica do Tribunal
Regional do Trabalho do Parana, v. 3, n. 33, setembro/2014, p. 113.
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Nesse contexto, torna-se evidente que o teletrabalhador encontra-se sob
a fiscalizagdo da empresa, ja que os meios telematicos possibilitam tal con-
trole, seja quando realizado de maneira integralmente conectada, seja quando
desconectado.

Como exposto acima, a tecnologia propicia a empresa que decide pela
manutengdo de teletrabalhadores mecanismos para exercer esse controle,
como o registro virtual dos horéarios, a filmagem via webcam, a contagem do
numero de toques no teclado ou do tempo de permanéncia nas plataformas
virtuais, tornando a fiscalizagdo ainda mais ostensiva que aquela a que € sub-
metido o trabalhador interno.

Para o Juiz Fernando Hoffmann,

o uso das novas tecnologias de informagdo ¢ comunica-
¢do também devem se prestar a regular os interesses do
trabalho, ndo so6 os do capital, dai porque ser possivel
pensar, por exemplo, na elaboragdo de programas de
computador para medir o tempo de trabalho executado
pelo teletrabalhador. Por certo que no teletrabalho su-
bordinado nao faltardo solugdes oferecidas pelas novas
tecnologias ndo s6 para que o exercicio do poder de fis-
calizagdo continue sendo exercido como antes, mas para
que seja intensificado. Microfones, cameras ¢ “softwa-
res” sdo alguns dos exemplos mais obvios a ilustrar a
enorme capacidade de exercicio do poder em comento
pelo empregador, seja ele realizado de forma direta (por
meio, por exemplo, da determinagdo de horarios a serem
observados para a conexdo com o computador central da
empresa), seja de forma indireta (por meio de “software”
confeccionado para registrar a atividade desempenhada
junto ao computador). 3!

Nao obstante, nessa sistematica de controle telematico, depara-se com
dificuldades que, em tese, a mera utilizacdo de softwares de controle se mostra
insuficiente.

31 Idem, ibidem, p. 113-114.
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Com efeito, no mundo moderno as pessoas permanecem cada vez mais
tempo conectadas e, nesse cenario, ha aqueles que ficariam tentados a, mesmo
sem terem sido exigidos e fora do horario regular de trabalho, acessar e-mails
ou plataformas coorporativos, gerando labor a ser remunerado como hora extra.

Assim, como vislumbrado por Ivani Bramante, “ha um temor generali-
zado do empresariado, que podem ser vitimas das novas tecnologias”, arcando
com o pagamento de horas extras, mesmo sem a necessidade imperiosa pre-
vista pela CLT.

Como forma de evitar o sobretrabalho desnecessario, o desembargador
do TRT da 3% Regido Julio Bernardo do Carmo menciona:

Pouco importa se, trabalhando a distancia, porte o traba-
lhador celular, pessoal ou corporativo, lap top, pager ou
qualquer outro equipamento informatizado, pois s6 tera
direito a horas extras se restar plenamente evidenciado o
comando, o controle ou a supervisdo do empregador sobre
suas atividades, como pode acontecer, v.g., com 0 envio
de um e-mail, poucos minutos antes da jornada de traba-
lho ser encerrada, através do qual o empregador comande
que o trabalhador continue exercendo sua atividade, ou lhe
acometa nova tarefa, pois s6 assim, estando sob a supervi-
sdo e controle de seu patrdo, ¢ que podera ser beneficiado
com o direito a percep¢ao de horas extras.*

Sob tal perspectiva, somente mediante ordem expressa do empregador,
o trabalho realizado além da jornada regular poderia ser considerado como
extraordindrio.

Ainda assim, Ivani Bramante sugere algumas providéncias a serem
aplicadas pelo empregador, a fim de coibir o trabalho fora dos horarios pre-
determinados:

a) evitem o envio de mensagens fora do horario de tra-
balho ou expediente; b) de implantagdo de uma politica
para o trabalho remoto, em Regulamento de Empresa,

32 CARMO, Julio Bernardo do. Trabalho a distancia e subordinagdo. Exegese sadia da Lei
12.551/11. Alagoas, 2012. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br>. Acesso em: ago. 2013.
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com ciéncia do empregado. As regeras devem conter as
formas de controle da jornada, a supervisdo do trabalho,
horarios para uso de e-mail; atendimento das ligagdes
de trabalho pelos smartphones corporativos, ou e-mails,
ou por qualquer outro meio telematico; ¢) a adogdo de
sistemas travas do e-mail coorporativo, de modo que as
mensagens sdo disparadas a partir do horario comercial
ou, de acordo com as regras da contratagdo individual ou
coletiva.®

Outro aspecto que repercute no ambito do teletrabalho € a realizacdo de
atividades particulares ou direcionadas a outro empregador durante a jornada
de trabalho.

Em estudos direcionados aos profissionais docentes que atuam median-
te teletrabalho, destacam-se as palavras de Walas Leonardo de Oliveira:

Os professores que usam as novas tecnologias em casa,
em razao do trabalho da escola, trabalham e se divertem
quase que simultaneamente. Ao mesmo tempo que jogam
no computador, tiram duvidas de alunos através do MSN
ou Skype. Enquanto visitam algum site de interesse par-
ticular, obtém informagdes Uteis para usar no dia seguinte
com seus alunos.**

Como seria possivel ao empreendimento controlar o tempo em que
houve acesso pelo teletrabalhador a plataformas virtuais relacionadas ao ser-
vico e o tempo despendido na ateng@o a outros assuntos?

Uma vez entabulados os horarios de trabalho, ha quem afirme que du-
rante o periodo o empregado estd a disposi¢do da empresa, ainda que ndo
trabalhe, devendo ser remunerado da forma como contratada. E o que defende
Julio Bernardo do Carmo:

33 BRAMANTE, 2012, p. 393.

34 OLIVEIRA, Walas Eduardo. Trabalho ¢ vida docente com as tecnologias da informagao e
comunicagdo. Disponivel em <http://www.sinprominas.org.br/imagensDin/arquivos/755.pdf>.
Acesso em: ago. 2013.
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Ou seja, havendo uma jornada de trabalho previamente
estipulada, durante ela o empregado, trabalhando ou néo,
independentemente da forma como execute o seu labor,
mesmo por meios telematicos ou informatizados, estara
sim a disposi¢do do empregador, porque ajustada a jor-
nada de trabalho o que se infere, jure et de jure, é que o
trabalhador, durante seu decurso, esteja sempre a disposi-
¢do do empregador, executando ou aguardando ordens.*

Nao se vislumbra, por ora, mecanismos que possam fazer essa distin-
¢do, ficando o empregador sujeito a tais riscos, tipicos da atividade empre-
sarial, sempre lhe garantindo a alteragdo para o regime interno, desde que
prevista tal condigdo no contrato de trabalho, quando os resultados do teletra-
balho nao forem aqueles esperados.

Diante dessa possibilidade, uma via que empresas preferem percorrer
¢ aquela em que se fixa a remunerac@o por tarefa, assunto que sera mais bem
abordado em item a seguir.

Portanto, no que tange a jornada de trabalho no ambito do teletrabalho,
ha que se ter em mente que os envolvidos devem observar o principio da
boa fé objetiva, como conjunto de deveres paralelos ao contrato de trabalho.
Somente empregados e empregadores obedientes a um padrdo de comporta-
mento leal e comprometido com a finalidade do contrato de trabalho poderao
adotar uma sistematica tal como o teletrabalho, que exige do empregador ra-
zoabilidade na interferéncia sobre a vida privada do trabalhador e do emprega-
do comprometimento com o servigo ¢ disciplina na execugao de suas tarefas.

5.1 SOBREAVISO

O Tribunal Superior do Trabalho, acompanhando a evolugdo legisla-
tiva, alterou a redacdo de sua Sumula 428, que consigna o entendimento a
respeito da aplicacdo analdgica do instituto do sobreaviso para os empregados
em geral.

35 CARMO, 2012.
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A redacdo original, decorrente da conversdo da Orientagdao Jurispru-
dencial n° 49 da Secao Especializada em Dissidios Individuais — I previa que:

O uso de aparelho de intercomunicacdo, a exemplo de
BIP, “pager” ou aparelho celular, pelo empregado, por si
0, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que
o empregado ndo permanece em sua residéncia aguar-
dando, a qualquer momento, convocagio para o servigo.*

A nova redagdo, a luz da alteragdo promovida pela Lei 12.551 de 2011,
estipula que:

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados
fornecidos pela empresa ao empregado, por si sd, ndo ca-
racteriza o regime de sobreaviso.

IT - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a
distancia e submetido a controle patronal por instrumentos
telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento
o chamado para o servigo durante o periodo de descanso.*’

Pelo novo posicionamento, se o empregado esta escalado para plantdo e
puder ser contatado através de instrumentos telematicos, ainda que ndo tenha
restringida sua liberdade, fara jus a remuneragio pelo tempo em que permane-
ceu em sobreaviso e as horas extras, caso tenha sido convocado e trabalhado.

Na esfera do teletrabalho, a permanéncia em sobreaviso pode ser con-
fundida com o tempo de trabalho efetivo, ja que em ambos os contextos o
teletrabalhador podera estar disponivel para o empregador mediante o porte
de meios telematicos.

No mesmo sentido, alerta Dallegrave Neto:

36 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula 428 da Jurisprudéncia Uniforme do
Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/10157/63003/
Livro-Jurisprud-13-03-2013-igual-IRem.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2013.

37 Idem, ibidem.
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ndo se pode confundir horas de sobreaviso com horas
efetivas a distancia dentro do horario programado para
o expediente. Com outras palavras, o fato de o emprega-
do trabalhar em sua casa ndo significa que todas as suas
horas sdo consideradas de sobreaviso. A jornada normal
prevista para ser cumprida, ainda que a distancia, consti-
tui hora efetiva de trabalho, sendo consideradas horas de
sobreaviso somente aquelas que estiverem fora do hora-
rio de expediente normal, ou seja, em periodos em que o
empregado nao permanece trabalhando fu// time, mas em
razdo das horas em que permanece disponivel para aten-
der chamadas de trabalho por parte da empresa.’

Diante do novo contexto legislativo e jurisprudencial, José Eduardo
Chaves Junior destaca a importancia da recente alteragdo do artigo 6° da CLT:

Isso demonstra como a Lei 12.551/2011 deu um verda-
deiro upgrade nas condi¢des de trabalho e ndo apenas
um simples update de redagdo. Anteriormente a ela, os
empregados tentavam em vao aplicar analogicamente o
instituto pensado para os ferroviarios; a partir de agora,
serdo os empregadores que irdo se apegar a esse instituto.
Nao custa recordar, que esse upgrade ¢ um dos principios
constitucionais basicos em se tratando de direito dos tra-
balhadores, como estd estampado no caput do artigo 7°,
na locugdo “além de outros que visem a melhoria de sua

condi¢do social”. ¥

O desembargador Julio Bernardo do Carmo reitera que, somente me-
diante comando expressamente dirigido pelo empregador, o trabalhador es-
taria sob o regime de sobreaviso, de forma que a Lei 12.551/2011 néo teria
o condao de, por si sO, representar motivo para alteragdo da Sumula 428 do
C. TST. Isso porque, mesmo diante da novel redagdo do artigo 6° da CLT, a
mera utilizagdo de aparelhos telematicos ndo seria suficiente para caracterizar

38 DALLEGRAVE NETO, 2013.
39 CHAVES JUNIOR, disponivel em:<http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 29 ago. 2013.
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o tempo de sobreaviso, dependendo o direito da permanéncia do empregado
ao poder, controle e supervisdo do empregador, ap6s o término da jornada
regular de trabalho®.

6. REMUNERACAO

Como o formato de remuneragdo do empregado esta intimamente re-
lacionado com a duragdo do trabalho, as consideragdes sobre o tema serdo
langadas a luz da jornada do teletrabalhador.

Inicialmente, vislumbra-se com a evolug@o tecnologica e a difusdo da
modalidade do teletrabalho a propensao de crescimento da produtividade, na
medida em que possibilita o trabalhador produzir em qualquer lugar, € ndo so6
no ambito da empresa.

Como mencionado no item relativo a jornada de trabalho, o tempo que
o teletrabalhador permanece a disposi¢ao da empresa, dependendo do formato
da prestacao dos servigos e sobretudo naqueles realizados de forma conectada,
¢ possivel de ser apurado, mas a tarefa demanda atengdo e investimentos que,
via de regra, o empresario nao esta propenso a suportar.

Diante desse cendrio e em sintese, 0 empregador depara-se com duas al-
ternativas: desvalorizar o teletrabalho, remunerando-o de forma fixa (por dia,
semana ou més) e enquadrando-o na excecdo do inciso I do artigo 62 da CLT
ou adotar meio de remuneragdo distinto, por produgdo. A pratica atual esta a
indicar que a segunda via vem sendo cada vez mais percorrida pelo empre-
sariado, como destaca Dallegrave Neto, no sentido de que “o pagamento por
tempo a disposi¢do passa a se constituir excecao e o pagamento por unidade
de obra ou tarefa, doravante transforma-se em regra”.*!

A mesma inferéncia ¢ partilhada por Sergio Torres Teixeira:

A forma de pagamento do salario, por outro lado, tradi-
cionalmente baseada no tempo que o empregado passa
a disposi¢do do empregador, encontra-se sendo gradu-
almente substituida em larga escala pelos sistemas do

40 CARMO, 2012.
41 DALLEGRAVE NETO, 2013 (grifos no original).
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salario por produgdo (calculados com base nas unidades
produzidas pelo empregado ou na quantia de servigos
executados) e do salario por tarefa (forma mista através
do qual o empregado percebe com base na sua producdo,
mas se for atingida uma meta num periodo inferior ao
fixado pelas partes, o obreiro pode encerrar sua jornada
mais cedo ou continuar a trabalhar e receber um acrésci-
mo pela produgdo extraordinaria).*?

Vera Winter compde o conjunto de autores que defende a impossibili-
dade de controle da jornada de trabalho e afirma que a contratagdo por tarefa
seria a sistematica logica a ser ajustada para o labor mediante o teletrabalho.
Para a jurista, a remuneragdo sob tal contorno constitui um estimulo a pro-
dugdo e uma forma de selecionar os trabalhadores mais qualificados, redu-
zindo os custos da empresa com empregados que apresentam rendimento
mais baixo.*

A procuradora do trabalho Ana Francisca Sanden também comenta que
a adogao do teletrabalho implica no afrouxamento do regime de tempo traba-
lhado, direcionando o empregado a realizagdo de metas.*

Em paralelo, por essa forma de remuneragdo, se existe uma flexibili-
zagdo em relacdo ao horario de trabalho, por outro lado ha um acirramento
na produgdo, em busca de salarios mais robustos e, por via de consequéncia,
aumento da carga de trabalho, como salientado por Salomao Reseda:

O sistema de cumprimento de metas faz com que o sala-
rio do teletrabalhador dependa diretamente de um maior
volume e velocidade de produgdo das informagdes Por-
tanto, indiretamente, o teletrabalhador é compelido a am-

42 TEIXEIRA, Sergio Torres. O novo modelo de relagdo de emprego: repercussdes das
inovagdes tecnoldgicas sobre os elementos estruturais do vinculo empregaticio. Revista Ltr.
Sao Paulo, v. 60, n. 10. out/1996, p. 1311.

43 WINTER, 2005, p. 88.

44 SANDEN, Ana Francisca Moreira de Souza. O que trouxe a Internet para o direito do
trabalho? Anotagdes sobre novos problemas com base em decisdes judiciais. Trabalho em
revista - Encarte. Curitiba, n. 167, jan. 2011, p. 5959.
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pliar o seu tempo de trabalho a fim de cumprir com um
volume maior de obrigagdes.*

O articulista menciona, inclusive, que o controle a que o teletrabalhador
esta submetido, através dos meios telematicos, somado a esse aumento da de-
dicagdo ao empregador, estd contribuindo para o aparecimento de uma nova
forma de escravidao, desta feita tecnologica.*®

Em via obliqua ao extremo destacado por Reseda, Dallegrave Neto sa-
lienta um segundo aspecto a respeito da remuneragdo que se ressalta com a
evolugdo das tecnologias de comunicagdo. Trata-se das situagdes em que o
trabalho ¢ intermitente, ou seja, quando ocorre uma diminui¢do do trabalho
por motivos alheios a vontade do empregado.*’

Quando adotada a remuneragdo por tarefa, a auséncia delas ndo pode
significar inexisténcia de pagamento de salario ao empregado, exceto se a
circunstancia foi acertada entre as partes. E o que dispde o artigo 4° da CLT,
no sentido de que o tempo a disposi¢ao, aguardando ordens, é considerado
como tempo de efetivo servigo, desde que disposi¢ao especial em contrario
ndo tenha sido estipulada. Para o professor, portanto, “o ordenamento positivo
permite a celebragdo de clausula especial de trabalho intermitente com remu-
neracdo apenas do trabalho efetivo”.

Um exemplo de remuneracgdo especial vem sendo utilizada na esfera
das instituigdes de ensino particular do Parana, em relagdo aos empregados
enquadrados como tutores. O tutor ¢ um profissional que pode desenvolver
suas atribui¢des mediante o teletrabalho, na educacdo a distancia, atuando na
orienta¢do do aluno, no esclarecimento de duvidas e na avaliagdo do corpo
discente.

A categoria dos professores ja fazia jus a parcela denominada hora-
-atividade, ajustada em razdo da dificuldade de controle pela institui¢do de

45 RESEDA, Salomio. O direito & desconexio: uma realidade no teletrabalho. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br>. Acesso em: set. 2013.

46 Idem, ibidem.

47 DALLEGRAVE, 2013.

48 DALLEGRAVE, 2013.

49 BELLONI, Maria Luiza. Educag¢do a distincia. 5. ed. Campinas: Autores Associados,
2009. p. 83.
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ensino do tempo despendido pelo docente na realizagdo de algumas tarefas,
tais como a preparacdo de aulas e avaliagdes, comumente desenvolvidas fora
do estabelecimento empregador.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, pode ser entabulado, con-
tratualmente entre a instituicdo de ensino e o professor ou mesmo através de
acordo ou convengdo coletiva de trabalho, outros adicionais para remunerar
atividades com igual dificuldade de controle, tais como participagdo em fo-
runs de discussdo na internet ¢ comunicagdo por e-mail. Essa possibilidade
encontra-se descrita na clausulas 28 da Conveng¢do Coletiva de Trabalho fir-
mada entre o sindicato dos professores no Estado do Parana e o sindicato dos
estabelecimentos particulares de ensino do Estado do Parana.

CLAUSULA VIGESIMA OITAVA - ENSINO A DISTANCIA
Paragrafo quinto: Para a realiza¢@o de tutoria na moda-
lidade asincronica o piso salarial a ser respeitado e pago
mensalmente, tomando-se o padrio de turmas com 50
(cingiienta) alunos tutoriados, devera seguir, no minimo,
os seguintes pardmetros:

a) Valor Hora-aula, pelo piso correspondente a cada seg-
mento, conforme quadros anexos, ja incluida Hora-ati-
vidade e DSR, multiplicado por uma quantidade de 50
(cinqiienta) alunos tutoriados;

b) Caso o numero de alunos tutoriados seja diverso deve-
ra ser seguida a proporcionalidade deste piso, para mais
ou para menos;

¢) Em hipétese alguma o valor fixado podera ser inferior a
R$ 732,13 (setecentos e trinta e dois reais e treze centavos)
mensais para o Ensino Superior, ¢ o equivalente a 50%
(cinquenta) por cento do valor resultando da operagao con-

[T L]

tida no item “a” supra, para os demais segmentos.*.

50 SINDICATO DOS PROFESSORES NO ESTADO DO PARANA E SINDICATO DOS
ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE ENSINO DO ESTADO DO PARANA.
Convengio Coletiva de Trabalho 2014-2015. Ntimero de registro no Ministério do Trabalho
¢ Emprego: PR002701/2014. Disponivel em: <http://dm.sinepepr.saastec.com.br>. Acesso em:
out. 2014.
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Uma vez que o controle da jornada de trabalho do tutor ¢ obstaculizado
na realizacdo de tarefas de forma assincronica, ou seja, sem sincronia de tem-
po ou espago em relagdo ao empregador ou ao aluno, convencionou-se uma
remuneracao por nimero de alunos tutoriados.

O modelo citado pode servir de diretriz para outras categorias profissio-
nais, cumprindo as entidades de representagdo promover o debate, com vistas
a elucidar sobretudo as questdes atinentes a jornada de trabalho e remuneragao
¢ propiciar uma maior protecao aos teletrabalhadores.

7. CONCLUSAO

Por todo o exposto, nota-se que a auséncia de regulamentacdo espe-
cifica a respeito das condi¢des contratuais do teletrabalho exige um esfor¢o
do empresariado, dos trabalhadores e dos operadores de direito em geral na
definicdo dos contornos da nova modalidade de prestagao de servigos, a fim
de salvaguardar os interesses de cada categoria.

Em vista disso, revela-se imprescindivel e urgente a intervengao sindi-
cal na regulacdo dessas variaveis, aprimorando as previsdes ja em vigéncia ou
inserindo clausulas mais especificas nas convengdes que ainda ndo contem-
plam a possibilidade da atuag@o dos profissionais mediante teletrabalho.

A falta da negociagao coletiva, incumbe ao contrato de trabalho estipu-
lar as condigdes a serem praticadas durante a contratualidade, assegurando ao
empregador e ao teletrabalhador o exercicio de seus direitos, inclusive o de
optar pelo regresso ao sistema de trabalho tradicional.
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A LEALDADE DO TRABALHADOR COMO DEVER
ANEXO DE CONDUTA NO CONTRATO DE TRABALHO

LOYALTY OF WORKER HOW DUTY ANNEX OF
CONDUCT INEMPLOYMENT CONTRACT

Heraldo Wictor Kieferf'

RESUMO

Foi objetivo do presente estudo analisar, na atualidade, a questdo da le-
aldade do trabalhador frente aos contratos de trabalho realizados entre patrdes
e empregados, bem como frente aos acordos estabelecidos entre os represen-
tantes sindicais dos trabalhadores e os representantes patronais, sob a 6tica da
moral, da ética e do sistema juridico patrio. Buscou-se na limitada literatura
sobre o tema, elementos para compor uma ideia sobre a questdo da lealdade
do empregado com relagdo aos acordos de trabalho por estes firmados, bem
como, analisou-se se estes acordos devem ser respeitados pelo empregado a
despeito de resultarem em prejuizo proprio. No decorrer do estudo, observou-
-se que na legislagao e na jurisprudéncia existente ndo ha o mesmo aparato le-
gal ou o discorrer de teses que ja se contempla em relagdo aos deveres anexos
de conduta. Nota-se que o referido tema, € pouquissimo explorado pela doutri-
na, embora seja um dos principais deveres anexos de conduta que se espera do
trabalhador ao assinar um contrato de trabalho. Quanto a legislagdo, embora
se depreenda de varios principios constitucionais a existéncia da previsdo de
lealdade do trabalhador ao contrato de trabalho, ndo ha norma especifica que
aborde a matéria com mais clareza.

Palavras chave: Lealdade; Deveres Anexos de Conduta; Contratos de Traba-
lho; Direito do Trabalho.

1 Servidor Publico Federal do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido.
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A lealdade do trabalhador como dever anexo
de conduta no contrato de trabalho

INTRODUCAO

Vivemos em um tempo do descartavel, do passageiro. E ndo se pode
deixar de perceber que tal conceito tem atingido sobremaneira os contratos
de trabalho, que, abrigados por legislagdes modernas, tendem a se expres-
sar, de igual forma, como um contrato de trabalho ndo extenso no tempo.
Surgem entdo, como meio de colocar parametros a esta nova geracdo de
empregos, os contratos de trabalho temporarios e terceirizados, que fazem
transparecer ainda mais a ndo continuacdo, o ndo relacionamento formal
patrao-empregado. E esta nova forma de contrato impde diversas restri¢des
sociais ao empregado, aumentando consideravelmente o nimero de subem-
pregos e o incentivo ao despreparo académico da mao de obra disponivel no
mercado de trabalho.

Em contrapartida a este panorama, os doutrinadores, legisladores, ju-
ristas e demais operadores do direito tem entendido que anexamente ao con-
trato de trabalho moderno existem os deveres anexos de conduta, ou seja, a
conduta que se espera do homem médio em relacdo aquilo que, pessoalmente,
ou através de um representante por si eleito (no caso de acordos e convengoes
coletivas), contratou. E, particularmente a toda esta situacdo, o Judiciario vé-
-se sobrelotado de demandas trabalhistas nas quais se percebe claramente a
quebra do contrato de trabalho pelo trabalhador por ndo observancia de um
dever anexo de conduta, em especial, o da lealdade.

A razdo da escolha do presente tema — A lealdade do trabalhador
como dever anexo de conduta no contrato de trabalho — deve-se ao fato de
constatar-se, por longo tempo, durante a analise diaria de processos judiciais
trabalhistas em tramite perante a Justica do Trabalho, que, no contrato de labor
existente entre o empregador e o trabalhador, ndo raramente este age com des-
lealdade para com aquele, tanto em relagdo ao que foi previamente acordado
entre as partes por ocasido da contratacdo, bem como, em relagdo aos seus
deveres anexos de conduta durante a prestacao laboral.

Os dois objetivos principais desse artigo sao:

1. Saber como os operadores do direito, em especial a Justica do Traba-
lho, por meio de seus membros, no momento de sopesar o equilibrio
ou o desequilibrio contratual, podem encarar a questdo da deslealdade
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do trabalhador frente a um dever anexo de conduta em relagdao ao seu
contrato de trabalho.

2. Constatar se é legal, moral e ético a busca, por parte do empregado,
sob o amparo da lei, do direito do qual, como participante de uma con-
gregacao de trabalhadores, os quais atribuiram aos seus representantes
o poder de representa-los junto a classe patronal, abriu mao através de
acordo coletivo.

E na busca por uma resposta devidamente fundamentada para tais ques-
toes, no decorrer do presente estudo, aplicou-se a metodologia da pesquisa
bibliografica e da pesquisa exploratoria de materiais anteriormente ja publica-
dos por autores que ja se manifestaram sobre o tema aqui estudado.

Assim, foi objetivo do presente estudo analisar, na atualidade, a questao
da lealdade do trabalhador aos acordos estabelecidos entre os representantes
sindicais dos trabalhadores e representantes patronais, sob a 6tica da moral, da
ética e do sistema juridico patrio.

DESENVOLVIMENTO

Até o periodo compreendido pela chamada Revolucao Industrial, a di-
visdo capital e trabalho tinham relagdes praticamente unilaterais. O detentor
do capital estabelecia as normas do trabalho de acordo com suas necessidades
de lucro, sem visar o bem estar do empregado, levando-o a uma condigdo de
trabalho de quase escravidao, e gerando, em determinado tempo, conflitos
trabalhistas, pois os trabalhadores almejando melhores salarios ¢ melhores
condigdes de trabalho passaram a buscar solucdes, inicialmente, nas greves, o
que, naturalmente, redundava em redug@o de lucro para o empregador que, em
certos casos, cedia a alguns anseios destes trabalhadores.

Ao observarem que desta forma as relagdes se tornavam um pouco me-
nos desequilibradas, os trabalhadores comecaram a se organizar elegendo gru-
pos que os representassem em negociagdes com os empregadores, procurando
antecipar possiveis divergéncias futuras. Surgiam, assim, as representacdes
sindicais, as quais, no decorrer do tempo se especializaram e se tornaram mais
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atuantes e com mais poderes ante os empregadores, estabelecendo, em nome
das diversas classes trabalhadoras, e em conjunto com os empregadores, acor-
dos de trabalho que valessem para toda a classe.

Entretanto, muitos destes acordos ndo estdo em consonancia perfeita
com a legislacdo. Existem muitos casos em que o trabalhador busca na justi¢a
o amparo da lei em discordancia com o que foi estabelecido em acordo da
classe trabalhadora de determinado setor de atividade com os empregadores,
os quais também tém seus representantes. Portanto, tais casos ndo respeitam
os acordos pré-estabelecidos e requerem, pela justica trabalhista, a desconsi-
deracdo dos acordos e a aplicagdo fria da lei.

Buscando compreender melhor a questao da lealdade como dever ane-
xo de conduta no contrato de trabalho, esta pesquisa baseou-se em periddicos
diversos disponiveis na rede mundial de computadores, na legislagao, na dou-
trina e na jurisprudéncia brasileira.

A LEGISLACAO TRABALHISTA NO BRASIL

Faz-se necessario que, antes de se adentrar com mais afinco ao estudo,
se estabeleca alguns conceitos importantes para seguir-se ao longo da pes-
quisa, sendo eles, provavelmente os principais em se tratando de contratos
de trabalho, o acordo coletivo de trabalho e a convengao coletiva de trabalho.

O acordo coletivo de trabalho ¢ pactuado diretamente entre um sindica-
to de determinada categoria profissional de trabalhadores e uma ou mais em-
presas da mesma area afim. Este pacto, respeitando a legislagdo que o permite,
sera valido legalmente para todos os efeitos.

Ja a convencao, ¢ realizada entre sindicatos, ou seja, entre o sindicato
representante da classe profissional e o sindicato da classe patronal. “Portanto,
a diferenca fundamental entre as formas de acordar se faz pelas partes que
acordam ou convencionam” (VIEIRA, Marli Soares Souto).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece o reconhecimento das con-
vengdes coletivas de trabalho como um direito do trabalhador, ndo como uma
obrigacgdo. Ou seja, ndo estabelece a realizacdo de contratos como uma obri-
gagdo, mas como um direito do qual o empregado pode abrir mao. O que pode
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gerar conflitos trabalhistas, pois, se 0 empregado, mesmo apoés ter concordado
com os termos do contrato, passar a ver como nao vantajoso para si determi-
nado ponto acordado na convencao, a lei lhe permite contraria-lo recorrendo a
Justiga no intuito de ndo cumprir o ponto de discordancia ou fazer com que o
empregador cumpra essa ou aquela questdo que o acordo o desobrigaria, mas
ndo a lei.

BREVE HISTORICO

A historia da legislagdo trabalhista no Brasil pode ser dividida funda-
mentalmente, em trés periodos, sendo elas, segundo Villar (2006):

Primeiro Periodo: 1500 (ano do descobrimento) até 1888 (ano da abo-
licdo dos escravos) — em tal periodo, o regime de escravidao nenhum direito
atribuia aos trabalhadores que, em sua maioria, trabalhavam sob esse regime.
Os autores tratam esse periodo de pré-historia do Direito do Trabalho.

O segundo periodo compreende o final da escravidao (1888) e procla-
magcdo da republica, até 1930, com a revolugdo ocorrida neste ano. Neste pe-
riodo, porém, a atividade nas alteragdes trabalhistas foi grande, ocorrendo, em
1891, no Brasil, o estabelecimento de regulamentacdo ao trabalho do menor
de 18 anos e, em 1903, a lei sindical rural ¢ a lei que regulamentava os sindi-
catos, em 1907.

Apbs, em 1916, o Codigo Civil daquele ano estabelecia dispositivos, ja
sob as relagoes de trabalho. Em 1922, criavam-se em Sdo Paulo os Tribunais
Rurais, o que ja esboga, no Brasil, a Justiga do Trabalho. Em 1922, um novo
passo era dado com a criagdo das Caixas de Aposentadoria e Pensdo, tendo se
iniciado pela classe ferroviaria e depois se estendido a outras classes.

Jana Reforma da Constitui¢do, ocorrida em 1926, nota-se pela primeira
vez, referéncia expressa sobre o Direito do Trabalho atribuindo a Unido o po-
der ¢ a responsabilidade de legislar sobre essa area do direito.

Finalmente, o terceiro periodo se da a partir de 1930, década que se
inaugura com a revolucdo industrial, uma nova fase do Direito do Trabalho no
Brasil. No decorrer destes periodos a legislagdo atingiu tal complexidade que,
em 1943, em 1° de maio, se estabelecia uma legislacdo consolidada, referente
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exclusivamente ao Direito do Trabalho: A CLT — Consolidacdo das Leis do
Trabalho, em vigéncia até os dias atuais.

DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - CFB 1988

Na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, o legis-

lador contemplou direitos e garantias aos trabalhadores que, até entdo, eram
omitidos ou dubios. Dentre o rol destes direitos e garantias, pode-se citar:

62

W

9.

Relagdo de emprego protegida contra despedida arbitra-
ria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar,
que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos;

Seguro-desemprego, em caso de desemprego involun-
tario;

Fundo de garantia do tempo de servigo (FGTS);

Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentagdo, educa¢do, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte ¢ previdéncia social,
com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aqui-
sitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim;
Piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade
do trabalho;

Irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conven-
¢do ou acordo coletivo;

Garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os
que percebem remuneragao variavel;

Décimo terceiro salario com base na remuneragdo inte-
gral ou no valor da aposentadoria;

Remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;

10. Proteg¢do do salario na forma da lei, constituindo crime

sua retencdo dolosa;

11. Participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da

remuneragdo, e, excepcionalmente, participagdo na ges-
tao da empresa, conforme definido em lei;

Rev. TRT - 9°R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



Heraldo Wictor Kieferf

12. Salario-familia pago em razdo do dependente do traba-
lhador de baixa renda nos termos da lei;

13. Duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a com-
pensacgdo de horarios ¢ a redugdo da jornada, mediante
acordo ou convengdo coletiva de trabalho;

14. Jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociag@o coletiva;
(Guia Trabalhista).

Assim, mesmo ja contando com uma legislagdo trabalhista que visa ga-
rantir direitos ao empregado, o legislador procurou estabelecer na lei maior
como garantias plenas, os fundamentos basicos que afirmassem essas garan-
tias, sendo que, foram contempladas na Carta Magna, todas as classes traba-
lhadoras, em especial, a dos empregados domésticos que até a Emenda Cons-
titucional 72/2013, ndo tinham assegurados certos direitos que eram atribui-
dos aos trabalhadores urbanos e rurais.

Assim, no decorrer da historia, pode-se perceber que os trabalhadores
foram tendo, cada vez mais, direitos que ndo lhe eram atribuidos. Dentre as
garantias proporcionadas pela lei, esta o direito de livre associacdo, o que en-
seja tal associagdo em sindicatos, das mais diversas classes, os quais reinem
determinado grupo de trabalhadores no intuito de, agrupando-se sob o abrigo
da lei, unirem esforgos, basicamente, para reivindicagdes em comum e nego-
ciacdes que possam, com a forga da unido, fazer frente ao capital.

Hoje, no Brasil, o direito de associa¢do ¢ uma das garantias oferecidas
pela Carta Maior, que ja em seu art. 5°, Inciso XVII, estabelece que “¢ plena
a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar” o
que trata mais amplamente de associagdes de todos os tipos, vedando apenas
a que se refere o texto legal.

No entanto, seu art. 8°, trata especificamente da associacdo de pessoas
em fun¢do de suas profissdes e os sindicatos, como se pode observar no se-
guinte excerto da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 8° E livre a associag@o profissional ou sindical, ob-
servado o seguinte:
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I - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a
fundacdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgéo
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a
interven¢do na organizagao sindical;

II - ¢ vedada a criagdo de mais de uma organizagao sindi-
cal, em qualquer grau, representativa de categoria profis-
sional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera
definida pelos trabalhadores ou empregadores interessa-
dos, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;
IIT - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em ques-
toes judiciais ou administrativas;

(...)

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se fi-
liado a sindicato;

VI - é obrigatodria a participacdo dos sindicatos nas nego-
ciagOes coletivas de trabalho;

()

O texto constitucional, portanto, permite que profissionais formem seus
sindicatos, exigindo, para isso, apenas a formaliza¢do do devido registro em
orgao competente. Fundado o sindicato, este tera, de acordo com o disposto no
Inciso 111, defender os direitos coletivos, ou seja, os interesses de toda a clas-
se assumindo a obrigagdo, também, de participar das negociagdes que digam
respeito a toda aquela classe profissional que representa.

Entretanto, o0 mesmo diploma estabelece, em seu art. 114, que as agdes
referentes a representacéo sindical, entre os sindicatos e os trabalhadores a ele
filiados e mesmo entre sindicatos e os empregadores, ¢ de competéncia da Jus-
tica do Trabalho, sendo, entdo, que a ela cabe decidir, quando o empregado rei-
vindica, por exemplo, qualquer direito que, por for¢a de acordo entre sindicato
e empregador, lhe tenha sido suprimido, salientando-se que entre resolucdes
tomadas pelo sindicato, mesmo em acordos com empregadores e representando
todos os empregados ligados a este sindicato, ndo poderdo em nenhum momen-
to ou condicdo, contrariar a lei, seja a Constitui¢ao Federal, seja A Consolidagao
das Leis do Trabalho ou mesmo Leis Complementares em vigor.
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DOUTRINA, JURISPRUDENCIA E SUMULAS

A CLT, em muitos pontos, permite que os acordos e convengdes co-
letivas estabelecam normas a serem cumpridas pelo empregador e seus em-
pregados, flexibilizando a aplicagdo da norma legal mediante a concessao da
possibilidade dos sindicatos e das empresas tratar tais pontos conforme seus
interesses, acordando em como serdo tais pontos aplicados aos contratos de
trabalho da categoria. Isso torna a legislagdo, nestes aspectos, bastante elés-
tica. Entretanto, em outros casos, a legislacdo ¢ inflexivel e ndo permite que
suas normas sejam modificadas em acordos, pelo contrario, impde obediéncia
mediante sang¢ao.

Mesmo a Constitui¢do Federal assegurando que determinadas disposi-
¢des podem ser modificadas mediante acordo ou convengdo coletiva de tra-
balho, assim como também a CLT, nem sempre o entendimento dos juizes
e doutrinadores estd em consonancia com essas alteracdes, surgindo, entdo,
doutrinas e jurisprudéncias que facilitam, ao empregado, a busca do contrario
do que foi estabelecido em acordo ou convengao, logrando, muitas vezes, su-
cesso ao requerer o que estabelece inicialmente a legislacao.

Desta maneira, cria-se certo impasse entre a legislacdo vigente, a qual,
certamente ndo deve ser ignorada em nenhum acordo de qualquer tipo, e a ne-
gociagdo estabelecida entre classe patronal e classe trabalhadora, representada
por um sindicato. Os artigos a que se refere o relator, no caso apresentado,
sdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho, e estabelecem os ditames que se
podem ler a seguir.

Art. 4° Considera-se como de servigo efetivo o periodo
em que o empregado esteja a disposi¢do do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo disposigdo es-
pecial expressamente consignada.

()

Art. 58-A - Considera-se trabalho em regime de tempo
parcial aquele cuja duragdo ndo exceda a vinte e cinco
horas semanais.

§ 1° - O salario a ser pago aos empregados sob o regi-
me de tempo parcial sera proporcional a sua jornada, em
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rela¢do aos empregados que cumprem, nas mesmas fun-
¢oes, tempo integral.

Observe-se que a lei estabelece que “salvo disposicdo especial expres-
samente consignada”. Se a lei atribui as partes, patronal e sindicato, a possibi-
lidade de consignar expressamente um acordo, tal acordo se encontra, entdo,
sob o abrigo da lei, sendo possivel alterar alguns termos previstos.

No entanto, quando um julgado é apresentado a uma Turma, essa pode
entender que uma jurisprudéncia foi criada e que, em casos semelhantes, mes-
mo tendo sido acordado pelas partes, outros julgados invalidardo o acordo,
estabelecendo-se certo enfraquecimento da coletividade trabalhadora, pois, os
acordos feitos pelo sindicato ndo serdo respeitados em fung@o da observancia
da lei pelos julgadores.

Pode-se iniciar tal discussdo apontando-se o direito do trabalhador, do
qual este abre mao em um acordo bilateral. Considere-se, entdo, que na pro-
pria negociagao, este trabalhador dispensa determinados direitos em favor da
admissdo. Assim expde o caso, tratando ja da demissdo, Birnfeld:

A quitacdo concedida por empregado perante Comissdo
de Conciliagdo Prévia (CCP) abrange apenas as ques-
tdes que forem submetidas ao Orgdo conciliador, ndo
impedindo que o trabalhador pleiteie judicialmente ou-
tros direitos, ainda que conste clausula dando quitacdo
geral. Trata-se, no caso, de indisponibilidade de direitos
trabalhistas. Tal indisponibilidade - segundo o ministro
Mauricio Godinho Delgado - significa que “o trabalha-
dor, por rentincia ou por ato bilateral negociado com o
empregador por meio de transag@o, ndo pode dispor de
seus direitos, sendo nulo o ato com essa pretensdo (BIR-
NFELD, Marco Antonio)”.

O suposto funcionario, apos o tramite demissional, mesmo concordan-
do com a lisa quitacdo dos débitos demissionais que lhe sdo devidos, ainda
tem, como direito, a busca de qualquer beneficio que lhe fora negado — neste
caso com seu consentimento — mas que a lei lhe outorga. Assim, apds a de-
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missdao, mesmo concordando ter tudo recebido, busca o abrigo da lei para
reivindicar o beneficio do qual abrira mao.

Considerando esta situagdo, o trabalhador em questio se coloca diante
de uma escolha: a possibilidade legal de reivindicar o referido direito e a im-
possibilidade moral de fazé-lo. Note-se que no caso exposto, o proprio funcio-
nario negocia e, ao final, concorda com a quitagdo nos termos pré-ajustados.
Entretanto, ainda busca, na justica, a reversao do tratado.

Em caso de terceiros (sindicato) estabelecerem o referido acordo é pos-
sivel que o empregado sinta-se totalmente irresponsavel pelo ajuste feito entre
sindicato e classe patronal, negando-se a cumprir tal acordo quando a lei lhe
permite o usufruto de tal direito.

Direitos assegurados por lei ndo podem ser subtraidos
por meio de acordo coletivo de trabalho. Esse foi o en-
tendimento da 6* Turma do TST (Tribunal Superior do
Trabalho), que rejeitou recurso das Usiminas (Usinas
Sidertrgicas de Minas Gerais) contra a decisdo do TRT
(Tribunal Regional do Trabalho) da 3* Regido (Minas
Gerais) que condenou a empresa a pagar a um emprega-
do as verbas relativas a minutos excedentes da sua jorna-
da (BIRNFELD, Marco Antonio. Op. cit.).

Al, se estabelece a fronteira entre a lealdade ao cumprimento de acor-
dos firmados pelo sindicato e a possivel discordancia, por parte do emprega-
do, de tais acordos, restando apenas a questdo moral subjetiva do empregado
que, pelo que lhe confere a lei, sente-se em total liberdade de buscar pela via
judicial, o que lhe julga terem sonegado no acordo.

Por outro lado, a Simula 277, do TST, por exemplo, estabelece que o
acordado em convengao coletiva, vigora até a data prevista, ressalvando, no
entanto, que ndo integram “de forma definitiva, os contratos individuais de
trabalho”.

SUMULA n° 277 do TST — CONVENCAO COLETIVA
DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE TRABA-
LHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE.
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As clausulas normativas dos acordos coletivos ou con-
vengdes coletivas integram os contratos individuais de
trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimi-
das mediante negociacdo coletiva de trabalho.

O que faz inferir que a legislag@o ¢ a jurisprudéncia, ainda sdo favora-
veis ao contrato de trabalho no qual se estabelega todos os direitos constitucio-
nais relativos ao empregado, mesmo que qualquer ponto contrarie o acordo,
pois, entre esse e o que estabelece a Constitui¢do, havera de prevalecer o texto
constitucional e a legislag@o pertinente, no caso a CLT.

A negociagdo individual, na maior parte das vezes, do empregado ¢ em-
pregador ¢ impossivel havendo, entdo, a interferéncia do sindicato para que,
em grupo, os problemas que possam surgir sejam resolvidos e, contanto com a
unido, o sindicato se torna mais forte e confiavel na negociagdo, o que redunda
em beneficio para o empregado, o qual ndo conta com tamanha forga. Assim, é
de se esperar que tais negociagdes, sejam respeitadas, pelo empregado que, ao
filiar-se ao sindicato, a este confia grande parte de suas reivindicagoes e, taci-
tamente, admite a transferéncia de poderes, a entidade, para que o represente.

Assim, analisando-se o posicionamento adotado pelos julgadores, sobre
0 que ndo ¢ possivel discordar, visto que suas alegagdes sao fundamentadas na
propria lei, resta buscar as razdes de tais contrariedades legais nos acordos as
quais ensejam certos pleitos por parte dos funcionarios, a despeito dos acor-
dos, nas proprias negociacdes ¢ negociadores que olvidam, possivelmente,
os parametros legais, mesmo quando a propria legislagdo permite tais nego-
ciacdes. Entretanto, pelo que se pode observar nos julgados apresentados, é
possivel que um entendimento errdneo de certos parametros legais possa levar
a estas discrepancias.

A LEALDADE DO TRABALHADOR FRENTE
AO CONTRATO DE TRABALHO

Até entdo, pode-se perceber que a doutrina, de maneira geral, a legis-

lacdo e a propria jurisprudéncia, tratam dos deveres anexos de conduta, com
alguma limitagdo, sendo certo que ndo impode nenhuma impossibilidade ao
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empregado, ao desligar-se do contrato de trabalho mantido com o emprega-
dor, para recorrer a Justica Trabalhista no intuito de pleitear direito que julga
lhe ter sido negado ou qualquer tipo de dano que possa atribuir a execugdo do
contrato.

Quanto a qualquer contrato de trabalho, o Cdédigo Civil Brasileiro esta-
belece em seu art. 422 que “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e
boa-fé.”. Entretanto, boa fé parece abranger um conceito de tal amplitude que
chega ao subjetivo, como afirma Amaral.

Salientando que o campo de atuagdo da boa-fé seja bas-
tante vasto, ¢ grande a dificuldade em sua conceituagéo,
em razdo de comportar uma série de significados, de-
pendendo do lado em que se olha, seja por um prisma
subjetivo ou objetivo, como principio ou clausula geral.
O grande valor dado a boa fé constitui uma das mais im-
portantes diferencas entre o Codigo Civil de 1916 ¢ o de
2002, que o substituiu.

Portanto, diferencia-se a “boa fé objetiva” da “boa fé subjetiva”, sendo
esta ultima um tanto mais dificil de estabelecer-se, visto que ¢ intrinsecamente
inerente ao individuo, em sua instancia psicoldgica, o que ¢ dificil de perscru-
tar e, portanto, avaliar; no caso da chamada boa fé objetiva, Amaral explica
que:

Boa f¢é objetiva se apresenta como um principio geral que
estabelece um roteiro a ser seguido nos negocios juridi-
cos, incluindo normas de condutas que devem ser segui-
das pelas partes, ou, por outro lado, restringindo o exer-
cicio de direitos subjetivos, ou, ainda, como um modo
hermenéutico das declaragdes de vontades das partes de
um negocio, em cada caso concreto.

Destarte, diferenciam-se, essencialmente pelo fato de, na primeira, de-

correr da ignorancia do sujeito sobre a situagdo, enquanto na segunda, a situ-
acdo ¢é estabelecida com conhecimento de causa e pensada com anterioridade.
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Entdo, pode-se inferir que, no caso do contrato de trabalho, podem
ocorrer ambas, sendo que, objetivamente o trabalhador pode concordar com o
que ¢ estabelecido no acordo contratual de trabalho individual, de boa fé ou de
ma fé, premeditando ou mesmo, ao final do contrato, mesmo que ndo preme-
ditado, desrespeitar o que fora estabelecido no acordo coletivo.

Porém, nao se olvide que o empregado, sendo passivel de diretos, cer-
tamente deve té-los assegurados ¢ a lei assim o estabelece. Neste caso, entdo,
cria-se certo dilema do qual sdo autores os sindicatos e o empregado cujo
direito deve ser preservado.

Se o direito do empregado deve ser preservado e o sindicato, pelo poder
que lhe confere o associado (empregado), opta por suprimir, na negociagao,
algum destes direitos, a despeito do que estabelece a lei, quando uma das prin-
cipais razoes da congregagao sindical ¢ a defesa dos direitos de cada congre-
gado e de todos, parece faltar, esse sindicato, com a sua obrigagdo precipua.

Neste caso, falta com o empregado, pois esta abrindo mao de um direito
deste e falta com a lei que proibe a lesdo do direito. Assim, resta ao empregado
o0 abrigo da justiga. Por outro lado, o empregado, ao delegar ao sindicato o po-
der de representa-lo ante o empregador, assume a obrigagdo moral de aceitar
as negociagdes e decisdes tomadas por seu representante.

Resta, entdo, uma questdo de responsabilidade moral, apenas, conside-
rando-se que, como se viu, ¢ de bom alvitre que o acordo coletivo seja ja es-
tabelecido sem que venha a ferir a legislagao, visto que, em qualquer caso em
que isso ocorra, ha de ensejar a possibilidade de o empregado buscar o abrigo
da lei e, a revelia do acordo de classe, lograr sucesso na reivindicagdo de di-
reito no qual se sinta lesado, a despeito do que conste do acordo estabelecido.

A questdo da responsabilidade moral pode ser vista em Baracat (NAS-
CIMENTO, 2009), sendo que o autor afirma que o mais importante é o prin-
cipio padrdo, que ndo visa uma situagcdo econdmica, social ou mesmo politica,
mas, visa sim, a equidade que busca a justica, “ou alguma outra dimensdo da
moralidade”, estabelecendo, portanto, a boa f¢, a qual ndo pode ser previa-
mente definida em seu contetdo, mas, evoca valor moral que deve ser anali-
sado em sua esséncia do fato (BARACAT, 2003).

Entretanto, ao enfrentamento da realidade brasileira, o empregado se
poe entre a moral e ética e a questdo social e econdmica, pois, ao vislumbrar
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a possibilidade de auferir um valor financeiro que ira consubstanciar seus ga-
nhos, estara na situacdo de escolha entre perceber este valor pecunidrio ou
manter uma atitude ética e moral que se julgara correta.

O julgador, quando o empregado buscar justiga, havera de amparar-se,
antes, na lei e, assim, tendo ocorrido o descuido legal no acordo antes estabe-
lecido pelo acordo sindical, havera sucesso por parte do empregado, em seu
intento.

Fica ainda a questao resultante do que se estabelece como boa fé, bus-
cando-se saber se o empregando pleiteante do direito em questdo, age de boa
fé ou se de ma fé. Mesmo isso, ainda, se torna de tal profundidade e subjeti-
vidade que seria impossivel discernir essa acdo do empregado redundando,
entdo, a agdo, na analise da fria letra da lei, mesmo que seja necessario que
se distinguir entre a mera questdo semantica e o claro principio fundamental
geral de qualquer direito, pois, assim nao o fazendo, o julgador pode buscar
respaldo em normas puramente descritivas e ndo na consideragdo do fato em
julgando e suas peculiaridades, pois, neste caso, estas teriam que ser analisa-
das (COELHO, 2008).

O DESCUMPRIMENTO DO CONTRATO DE TRABALHO

A questao do descumprimento do contrato de trabalho pode afetar tanto
empregador quanto empregado, pois ambos podem ser responsaveis, cada um
por sua vez, pelo descumprimento do referido contrato.

O empregador pode descumprir o contrato, por exemplo, quando em
atraso de pagamento, passado o periodo de trinta dias ou, em outro exemplo,
quando ndo cumprir o compromisso de depositar o FGTS — Fundo de Garantia
por Tempo de Servigo. Nestes casos, o empregado pode, com razao, solicitar a
rescisio indireta do contrato de trabalho (GALDUROZ FILHO, 2012).

Por outro lado, o empregado também pode dar motivo & demissdo por
justa causa, por descumprimento do contrato de trabalho, no caso de se au-
sentar de seu local de trabalho por mais de trinta dias, o que se pressupoe seja
a manifestacdo da vontade do empregado de ndo mais prestar o servigo ao
empregador (/dem), sendo que neste caso, se pressupoe, entdo, a resilicdo do
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contrato, a qual ocorre quando ambas ou uma das partes simplesmente resolve
nao mais dar continuidade ao que foi contratado. Neste caso, o empregado ndo
deseja mais trabalhar para o empregador (ROCHA, 2002).

Portanto, o descumprimento do contrato de trabalho, por qualquer das
partes, enseja a outra parte, buscar o desfazimento deste contrato.

Entretanto, o descumprimento do contrato de trabalho, ante o sistema
juridico brasileiro, parece ndo se relacionar diretamente aos deveres anexos
de conduta, pois, em ultima analise, diz respeito a questdes estabelecidas em
clausulas gerais.

RESULTADOS NEGATIVOS DA DESLEALDADE

Os resultados da deslealdade no que diz respeito a relagao de emprego,
via de regra sdo negativos para ambos os lados, contratante e contratado.

Para o primeiro, sob os aspectos juridicos da lealdade, podem decorrer
danos pecuniarios ou morais, se o empregado se comportar com deslealdade,
pois, dessa deslealdade, pode o contratante ter sérios prejuizos se, por exem-
plo, o empregado divulgar a terceiros, como os concorrentes, informagdes
sigilosas sobre qualquer técnica ou processo utilizado pela empresa.

Entretanto, a lealdade sob o aspecto juridico ndo se estende a lealdade
referente ao respeito a acordos firmados pelos sindicatos. Neste caso se busca
alcangar até que momento se espera do empregado uma conduta de lealdade
para com o contrato de trabalho ja extinto.

Apresentadas as bases legais, jurisprudenciais e doutrinarias que em-
basaram esta questdo pode-se, entdo, definir que a lei, mesmo permitindo aos
sindicatos prerrogativas em acordos com a classe patronal, é explicita com re-
lagdo aos direitos dos empregados e, perante aquela, sdo inviolaveis e, portan-
to, inegociaveis sendo, entdo, aceitavel sob o aspecto legal, que o empregado
busque, na Justica do Trabalho, mitigar o direito negado.

No entanto, pela subjetividade da lealdade aqui tratada, que vai além da
que ¢ estabelecida nos deveres anexos de conduta implicitos no contrato de
trabalho, é preciso que se analise sob o ponto de vista moral, principalmente
no que se refere ao respeito que o empregado dedica a unido denominada sin-
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dicato e a qual ele, empregado, livremente delegou poderes de negociar por
si, sob pena de, ndo respeitando tal delegacdo, reduzir a forca da unido que se
pretende, pela formagao de sindicatos.

Ao contrario de criticas preconceituosas ¢ descabidas e
que s6 revelam o imenso desconhecimento da filosofia
do instituto, a outorga de prerrogativas funcionais ex-
clusivamente aos sindicatos acaba mesmo por facilitar a
organizagdo das relagdes trabalhistas, sociais, politicas ¢
econdmicas, posto que deixar as relagdes conflituosas a
cargo das proprias partes, sem um ente a homogeneizar
os interesses ¢ ideias, seria anarquizar os conflitos a pon-
to de impedir sua pacificagio (GRUNWALD, 2003).

A afirmacdo do autor deixa transparecer a forca resultante da associa-
¢do a qual imprime mais poder de negociagdo a uma classe, reduzindo-se essa
forca, quando o associado nao aceita, de alguma forma, os acordos estabeleci-
dos pelo 6rgao sindical de classe.

Essa redugdo de poder pode advir do fato de o empregado, ndo demons-
trando lealdade ao acordado pelo sindicato, torna mais dificil, no decorrer do
tempo, as negociagdes com um sindicato que, ou ndo busca ressalvar os direi-
tos do empregado cedendo em aspectos nos quais a lei ndo permite e, portanto,
ensejando futuros problemas trabalhistas aos empregadores.

Portanto, a deslealdade para com os acordos sindicais por parte do empre-
gado pode redundar em resultados que podem, no decorrer do tempo, vir contra
os anseios dos proprios empregados pela subtragdo de forca de seu sindicato.

CONSIDERACOES FINAIS

Do que se estudou, com base na legislagdo, na jurisprudéncia e na dou-
trina, pode-se perceber que ha muito pouca preocupagdo com o tema levanta-
do no presente trabalho podendo-se concluir que ha clareza e concordancia,
no que tange aos deveres anexos de conduta e, de especial interesse deste
estudo, com relagdo a lealdade subjetiva.
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Entretanto, com relagdo a lealdade no que se refere ao respeito do em-
pregado aos acordos firmados entre sindicatos ¢ empregadores, parece haver
uma geral omissao (ndo se tratando de tal tema), possivelmente pela subjeti-
vidade que o constitui.

A legislagdo ndo trata desse tipo de lealdade, nem estabelece em sua
letra, a possibilidade de sua existéncia. A doutrina, por sua vez, tem-se pre-
ocupado com a lealdade enquanto parte dos deveres anexos de conduta, sem
tanger, tampouco, a possibilidade de o empregado, findo o contrato e em des-
respeito ao ajuste feito entre o sindicato que o representa ¢ o empregador,
buscar na Justi¢ca do Trabalho, direito que esse empregador ndo lhe atribuiu
em funcdo do acordo no qual o sindicato abriu mao, em nome do empregado.
Ja a jurisprudéncia mostra que, em caso de ocorrer a referida condigdo, o em-
pregado, sob a luz da legislagdo, tera seu direito garantido, devido e sanado,
pois o julgador buscara na lei o respaldo necessario para o julgamento.

Portanto, julga-se atingido o principal objetivo deste estudo, o qual
foi analisar na atualidade, a questdo da lealdade do trabalhador aos acor-
dos estabelecidos entre os representantes sindicais dos trabalhadores e
representantes patronais, sob a otica da moral, da ética e do sistema juri-
dico patrio, concluindo-se que a lealdade, com relagdo a observancia dos
acordos estabelecidos pelos sindicatos, ndo se inclui nos deveres anexos
de conduta, mas € uma questdo moral, que diz respeito intrinsecamente ao
empregado ¢ a sua consciéncia, respondendo-se a questdo problema que
norteou este estudo.

Em resposta, tem-se que os julgados demonstram que os julgadores, em
principio, percebem como a parte mais fraca o empregado e que, com relagido
aos deveres anexos de conduta, quando provado que sao desrespeitados pelo
empregado, responsabiliza-o, com decisdes que fazem pesar sobre ele o rigor
da lei. Entretanto, com relacdo a tratada lealdade aos acordos sindicais, se des-
respeitados pelo empregado na busca pelo direito legal negado, o julgador, via
de regra provada a contrariedade ao que estabelece a lei, ddo ganho de causa
ao empregado, em detrimento de qualquer razdo alegada pelo empregador,
que se fundamente em acordo que desrespeite o que a lei estabelece.

Portanto, permanece a questdo da lealdade aos acordos estabelecidos
pelos sindicatos, por parte do empregado, como uma questdo de consciéncia,
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sabendo-se que, o sindicato, ndo pode estabelecer acordos que suprimam di-
reitos dos empregados previstos em lei.

Sugere-se que outros pesquisadores busquem aprofundar a discussdo
em torno desse tema, sobre o qual ndo se tem observado nenhuma discussao e,
assim, possam contribuir para que se estabelega, dentro dos limites aceitaveis,
a questdao moral da lealdade do empregado para com os acordos estabelecidos,
buscando meios de incentivar os sindicatos a observarem as normas legais
no intuito de se reduzir os problemas decorrentes da ndo observacdo destes
comandos, 0 que proporcionara ao empregado a situacao de demonstrar desle-
aldade aos acordos, na busca do direito que vé prejudicado.
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AAPLICACAO DO PRINCIiPIO DA INSTRUMENTALIDADE
NO PROCESSO ELETRONICO

Leonardo Ono'

RESUMO

O presente artigo procura estudar a aplicagdo do principio processu-
al da instrumentalidade nas discussdes que envolvam o processo eletronico,
considerando que a regulamentagdo dos meios eletronicos nos processos ju-
diciais por meio da Lei 11.419/2006 ainda ¢ insuficiente para a solucdo das
controvérsias que venham a surgir sobre a matéria, principalmente no ambito
do recém-implantado Processo Judicial Eletronico — PJ-e. Para atingir o ob-
jetivo proposto, serdo examinados a evolugdo da utilizagdo da tecnologia e
dos meios eletronicos pelo Poder Judiciario e a implementagdo do processo
eletronico pelos Tribunais; a conceituacdo dos principios como normas juri-
dicas e suas diferengas em relacdo as regras, com base na doutrina de Ronald
Dworkin e Robert Alexy; os principios gerais do processo e os especificos do
processo eletronico, com atencdo a instrumentalidade do processo como pro-
posto por Candido Rangel Dinamarco; e a repercussdo da instrumentalidade
do processo no processo eletronico, tendo como alicerce doutrinario o prin-
cipio da dupla instrumentalidade, sugerido pelo professor Sebastido Tavares
Oliveira.

Palavras chave: Processo eletronico. Instrumentalidade do processo.

ABSTRACT

This paper aims to study the application of the principle of procedural
instrumentality in discussions involving the electronic court record, consider-

1 Analista Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido
Especialista em Direito do Trabalho e Processual do Trabalho pela PUC-PR.
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ing that the regulation of electronic media in lawsuits by statute 11.419/2006
is still insufficient for the settlement of disputes that may arise over the sub-
ject, especially under the newly implemented Processo Judicial Eletronico -
PJ-e. To achieve the proposed objective, will be examined the development
of the use of technology and electronic media by the Judicial Power and the
implementation of the electronic court records by the courts; the conceptu-
alization of the principles as legal norms and its differences regarding rules,
based on the doctrine of Ronald Dworkin and Robert Alexy; the general prin-
ciples of the process and the specifics of the electronic process, with attention
to the procedural instrumentality as proposed by Candido Rangel Dinamarco;
and the impact of the procedural instrumentality in the electronic procedure,
with the groundwork of the principle of double procedural instrumentality
suggested by Professor Sebastian Oliveira Tavares.

Keywords: Electronic court records. Procedural instrumentality.

A INFORMATIZACAO E O PROCESSO ELETRONICO

De acordo com o Dicionario Aurélio, a informatica é o ramo cientifico
que tem por objetivo o “tratamento da informagdo através do uso de equipa-
mentos ¢ procedimentos da area de processamento de dados”.

A utilizagdo da informatica pelos operadores de direito como meio de
tratamento da informagao nao ¢ um fenémeno exclusivo do século 21. Com a
popularizacdo dos computadores portateis na década de 90 houve uma adogao
gradativa de maquinas que conferiam maior acessibilidade e rapidez na elabo-
racdo de pecas processuais, tanto por parte do advogado como do proprio Ma-
gistrado. Nesse periodo, o computador, nas palavras de Luiz Eduardo Gunther
e Noeli Gongalves da Silva Gunther, ndo passava de uma “maquina de escre-
ver sofisticada, que tinha duas grandes vantagens: as correg¢des antes da im-
pressdo e a auséncia do terrivel barulho existente das maquinas de escrever”.?

2 GUNTHER, Luiz Eduardo e GUNTHER, Noeli Gongalves da Silva. O processo eletrénico
e os direitos _fundamentais. Rev. TRT — 9* Regido. Curitiba: Ano 35, n. 65. Jul/Dez 2010.
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Alexandre Atheniense divide a evolucao da informatica no processo ju-
dicial em trés fases, o que ele denomina de “movimento evolutivo das cadeias
fisicas (analdgicas) de valor para as cadeias virtuais (digitais) de valor”.?

O professor explica que a primeira fase “¢ o inicio do uso de dis-
positivos (ferramentas) eletronicos pelos juizes e serventuarios, buscando
melhor produtividade dentro de suas atividades” e que a segunda € o de-
senvolvimento de sistemas de controle do andamento processual, por meio
de investimentos pelo Tribunal na infraestrutura de informatica (maquinas,
rede e software).*

A terceira e mais avancada etapa da informatizagdo do Poder Judicia-
rio € a virtualizacdo do processo judicial, por meio do qual ocorre a profun-
da transformacdo da dindmica processual com a substituicdo do meio fisico
(papel) pelo virtual, em busca da concretizagdo da garantia constitucional da
razoavel duracdo do processo. O doutrinador resume com precisdo a modifi-
cacdo que o processo eletrdnico traz para a tramitagdo dos autos e a pratica de
atos processuais, com as seguintes palavras: Assim, com o advento do proces-
so eletronico, os atos processuais, tradicionalmente realizados mediante a pre-
senca fisica do jurisdicionado e expressos meios fisicos, serdo representados
por meio de bits, em um sistema informatizado, resultando em maior rapidez
e eficiéncia na prestacdo jurisdicional”.’

Nesse sentido, José Carlos de Aratjo Almeida Filho comenta que “os
computadores no sistema judicial brasileiro ndo passavam de maquinas de
escrever sofisticadas”, mas “a idealiza¢ao de um processamento eletronico do
processo se apresenta como um grande avango”.®

A regulamentagdo dos meios eletronicos e da informatizagdo do proces-
so judicial no Brasil ainda ¢ timida. A primeira normal legal a se referir a um
meio eletronico para a pratica de um ato processual foi a Lei do Inquilinato
(Lei 8.245/1991), que trouxe o permissivo legal para se utilizar o telex ou fac-

3 ATHENIENSE, Alexandre. Comentarios a lei 11.419/06 e as prdticas processuais por meio
eletrénicos nos Tribunais Brasileiros. Curitiba: Jurua, 2010, p. 26

4 Idem, ibidem, p. 26.

5 Idem, ibidem, p. 26.

6 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aratjo. Processo eletrénico e teoria geral do processo
eletrénico. a informatizacdo judicial no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 3.
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-simile para a citacdo, intimacao ou notificagdo de pessoa juridica ou firma
individual.

No entanto, foi a Lei 9.800/1999, a denominada Lei do Fax, que efe-
tivamente admitiu, em carater mais amplo, a utilizagdo de meios eletronicos
para a pratica de atos processuais.

A grande evolugao da virtualizagdo do processo judicial ocorreu com a
promulgacdo da Lei 11.419/2006, que trouxe uma regulamentacdo ainda mais
significativa da matéria e alterou diversos dispositivos do Cédigo de Processo
Civil.

A importancia de cada um desses diplomas legislativos e o contexto em
que foram promulgados serdo melhor examinados a seguir.

MARCOS LEGISLATIVOS
LEI 8.245/1991

Embora a doutrina considere que a Lei 8.245/1991 ndo tenha sido o
marco inicial da informatiza¢ao do processo judicial, a inovagdo trazida pela
Lei do Inquilinato é digna de mengao. Ela representa o primeiro passo legis-
lativo na utilizagao de meios eletronicos para a pratica de um ato processual.

O diploma legal, em seu Capitulo I (Das Disposi¢des Gerais) do Titulo
II (Dos Procedimentos), dispde sobre o procedimento aplicavel para as agdes
de despejo, consignagdo em pagamento de aluguel e acessorio de locagdo,
revisionais de aluguel e renovatdrias de locagdo (art. 58).

O inciso IV do art. 58 autoriza que a citag@o, intimagao ou notificacao
de pessoa juridica ou firma individual sejam realizados através de telex ou
fac-simile. Nas palavras de Almeida Filho, a Lei 8.245/1991 trouxe a “pri-
meira previsao de utilizagdo de um meio eletronico para a pratica de um ato
processual — no caso a citagdo —, qual seja, o fac-simile”.

Apesar do significativo avango que a Lei trouxe ao permitir o uso de
telex ou fac-simile, sua aplicagdo era limitada aos procedimentos especiais

7 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aratjo. Processo eletrénico e teoria geral do processo
eletrénico: a informatizagdo judicial no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 24.
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previsto no caput do art. 58. O inciso IV desse dispositivo também exigia a
autorizagdo em contrato, o que também se mostrou uma grande restrigdo a
utilizagao desses meios eletronicos.

De qualquer forma, a Lei 8.245/1991 introduziu um novo meio de co-
municac¢do de atos processuais, em contraposi¢ao as formas classicas previstas
no Codigo de Processo Civil — por correio, por edital ou por oficial de justica.

LEI 9.800/1999

A Lei do Fax, assim denominada a Lei 9.800/1999, representou um
progresso ainda mais expressivo para a informatizagdo do processo judicial,
ao dispor sobre a “utilizagdo de sistema de transmissao de dados para a pratica
de atos processuais”. O art. 1° da Lei permitiu que as partes utilizassem de um
sistema de transmissdo de dados e imagens tipo fac-simile ou outro similar
para a pratica de atos processuais que dependessem de peticdo escrita.

O art. 2°, no entanto, ao exigir a entrega dos documentos originais ao
Juizo até cinco dias da data do término do prazo, prejudicou uma maior contri-
buigdo para a celeridade na tramitagdo dos processos. Na opinido de Almeida
Filho, a edi¢do da Lei do Fax quase nada acrescentou para a aceleragdo do
Judiciario, pois a pratica “transformou-se em verdadeira chicana processual,
a fim de se ganhar mais cinco dias, diante da necessidade de protocolo do
original no aludido prazo”.®

Sobre a aplicagdo da Lei, Edilberto Barbosa Clementino considera que
a timida regulamentacdo legal condenou “a sua efetividade a um incremento
pouco significativo na tramitagao processual”. O professor comenta que a ini-
ciativa “apenas criou uma amplia¢do dos prazos processuais, porque apesar de
permitir a utilizacdo da Via Eletronica para a protocolizagdo de Documentos
processuais, exige a apresentacdo do original do Documento”.’

8 Idem, ibidem, p. 26.
9 CLEMENTINO, Edilberto Barbosa. Processo judicial eletronico. Curitiba: Jurua, 2009, p. 73.
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Outra circunstancia que levou a menor eficacia pratica da Lei foi o en-
tendimento jurisprudencial, em especial do Superior Tribunal de Justiga!®, no
sentido de que a pratica de atos processuais por e-mail ndo se assemelha ao
fac-simile, o que levou ao nao conhecimento de diversos recursos interpostos
por aquele meio. Almeida Filho critica esse posicionamento ¢ argumenta que
“tanto o fax quanto o e-mail sdo formas de transmissdo de dados eletronicos,
através de canal de telecomunicacdes™.!!

Apesar das criticas a Lei 9.800/1999, Clementino afirma com proprie-
dade que o diploma “serviu para abrir espago a ideias mais progressistas que
conseguiram perceber a extensdo dos beneficios que poderiam advir da utili-
zacdo da moderna tecnologia para a efetiva¢ao da Justica”.!?

Para Democrito Reinaldo Filho, a Lei do Fax, “ao permitir a transmis-
sdo de pecas processuais por meio eletronico, quebrou o elo da corrente de
documentos materiais a que estdvamos acostumados a assistir na cadeia pro-
cessual”. O jurista assinala que a Lei 9.800/1999 “foi a primeira a admitir o
uso das tecnologias da informagdo para o desenvolvimento de sistemas de
comunicacdo de atos processuais” e “constituiu o primeiro passo no caminho
da transformagao da natureza fisica (suporte material em papel) do processo
judicial, rumo a virtualizagdo completa”.'®

A experiéncia obtida pelo Judiciario com a transmissdo de dados por
fax e outros meios eletronicos, ainda que ndo totalmente aceitos pela jurispru-

10 A titulo exemplificativo cite-se o seguinte julgado: AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL - PETICAO ENVIADA VIA
E-MAIL - AUSENCIA DE EQUIPARACAO A FAC-SIMILE OU PETICAO ELETRONICA
- RECURSO NAO CONHECIDO. 1. O Superior Tribunal de Justi¢a j4 firmou o entendimento
de que o envio de petigdo ao Tribunal por e-mail ndo configura meio eletrénico equiparado ao
fax, para fins da aplicagdo do disposto no art. 1° da Lei n. 9.800/99, pois, além de ndo haver
previsdo legal para sua utilizagdo, ndo guarda a mesma seguranga de transmissao e registro de
dados. 2. Agravo regimental ndo conhecido. (AgRg nos EREsp 1218604/MG, Rel. Ministro
MARCO BUZZI, SEGUNDA SECAO, julgado em 24/10/2012, DJe 07/11/2012)

11 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aratjo. Processo eletronico e teoria geral do processo
eletrénico: a informatizagdo judicial no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 26.

12 CLEMENTINO, op. cit., p. 73.

13 REINALDO FILHO, Demécrito. 4 informatizagdo do processo judicial: da Lei do Fax
a Lei n° 11.419/06: uma breve retrospectiva legislativa. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/9399/a-informatizacao-do-processo-judicial>. Acesso em 25 de outubro de 2014.
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déncia, colaborou para o amadurecimento da ideia de virtualiza¢ao do proces-
so judicial.

A omissao legislativa em relagdo a pratica de atos processuais por outros
meios eletronicos, em especial pela internet, que ja vinha se popularizando no
final da década de 90, mostrou a necessidade de uma melhor regulamentagao
da matéria. Evidenciou, por outro lado, que a informatizagdo ¢ um meio viavel
para a celeridade na tramitacdo do processo, ainda que este objetivo ndo tenha
sido plenamente alcancado pela Lei do Fax.

A Lei do Fax mostrou a necessidade de se editar uma norma mais
abrangente, que viesse regulamentar a efetiva virtualizagdo do processo e a
adocdo integral de meios eletronicos para a pratica de atos processuais. Veio,
assim, a ser promulgada a Lei 11.419/2006, denominada, também de Lei da
Informatizagdo do Proceso Judicial.

LEI 11.419/2006

A Lei 11.419/2006 teve origem em uma proposta apresentada pela As-
sociacdo dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE a Comissao de Legislagdo
Participativa da Camara de Deputados, sendo promulgada em 19/12/2006,
conforme Projeto de Lei substitutivo apresentado pelo Senador Osmar Dias
no Senado Federal (Projeto de Lei da Camara 71 de 2002) e os vetos de alguns
dispositivos pelo Presidente da Republica.

A redacao do art. 1° da Lei 11.419/2006 demonstra a importancia des-
sa norma para a regulamentacdo da informatizacdo judicial, ao estabelecer
a ampla utilizacdo de meios eletronicos para: a) a tramitagdo de processos
judiciais; b) a comunicacdo de atos processuais; €, ¢) a transmissao de pegas
processuais. O § 1° desse artigo também evidéncia o carater genérico da Lei,
ao dispor sobre sua aplicagdo aos processos civil, penal e trabalhista, em qual-
quer grau de jurisdicdo, assim como aos juizados especiais.

Carlos Alberto Rohrmann enfatiza a relevancia da Lei 11.419/2006,
ao considera-la o marco regulatério da informatizagao processual, por conter
“um completo tratamento legal para o processo informatizado, abrangendo
todas as fases ou todas as atividades em meio eletronico indispensaveis a im-
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plantagdo do processo informatizado em todo e qualquer 6rgdo da Justica, seja
em qual grau de jurisdigdo for”.!*

O ponto mais relevante da Lei € o capitulo que dispde sobre o proces-
so eletronico (Capitulo III), em que o art. 8° autorizou os 6rgdos do Poder
Judiciario a desenvolverem sistemas eletronicos de processamento de agdes
judiciais por meio de autos total ou parcialmente digitais. Desse modo, nas
palavras de Atheniense, “a lei atribuiu a responsabilidade do desenvolvimento
do sistema de processo eletronico que contenha as funcionalidades previstas
para a escolha individual de cada tribunal”.'

Apesar de se atribuir aos Tribunais a responsabilidade pelo desenvol-
vimento do sistema de processo eletronico, a Lei 11.419/2006 estabelece di-
versas regras gerais, como a do art. 9°, que estabelece que as citacdes, as
intimagoes ¢ as notificagdes serdo feitas por meio eletronico.

Ao lado do significativo progresso que a Lei 11.419/2006 trouxe para
a regulamentacdo do uso dos meios eletronicos pelo Poder Judicidrio, outra
matéria relevante é o reconhecimento legal da validade dos atos praticados no
processo eletronico.

O art. 11 da Lei 11.419/2006 ao considerar o documento produzido de
forma eletronica como original derrogou o disposto na Lei 9.800/1999, que
exigia a apresentag@o do original apos o envio do documento por meio eletro-
nico. Esse procedimento passou a proporcionar maior celeridade processual,
objetivo maior do processo virtual, além de grande economia de materiais
(papel, grampos e outros) e de espago fisico nas Varas e¢ Tribunais, antes ne-
cessarios para o armazenamento de autos e outros documentos.

A maior contribuicdo da Lei da Informatizagao é, sem duvidas, a efe-
tivacdo da razoavel duracdo do processo, direito do cidadao e dever do 6rgdo
jurisdicional, algado ao nivel constitucional pela Emenda n°® 45 de 2004, no
art. 5°, inciso LXXVIII da Carta Maior.

De acordo com uma pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Jus-
tiga, aproximadamente 70% do tempo de tramitagdo dos processos é despen-

14 ROHRMANN, Carlos Alberto. Comentarios a lei do processo eletrénico. Disponivel em:
<http://www.amlj.com.br/artigos/132--comentarios-a-lei-do-processo-eletronico>. Acesso em
25 de outubro de 2014.

15 ATHENIENSE, Alexandre. Comentarios a lei 11.419/06 e as prdticas processuais por meio
eletrénicos nos Tribunais Brasileiros. Curitiba: Jurua, 2010, p. 199.
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dido com atos cartorarios, como autuagdes e juntadas, comunicagdes proces-
suais, numeragdo, certificagdes, entre outros.'®

A informatizagdo do processo judicial diminui o tempo gasto com atos
burocraticos, pois, nos termos do art. 10° da Lei, as partes poderdo juntar di-
retamente nos autos seus documentos, procedimentos que antes demandavam
tempo e trabalho dos servidores e Magistrados e agora poderao ser praticados
de forma automatica por meio da informatizacdo, reduzindo significativamen-
te a tramitacdo dos processos judiciais.

A regulamentagdo da informatizag@o ¢ do processo eletronico pela Lei
11.419/2006 permitiu que os 6rgaos do Poder Judiciario desenvolvessem di-
versos sistemas informatizados, cada um no ambito de sua autonomia admi-
nistrativa conforme dispoe o art. 8°.

No ambito da Justi¢a do Trabalho, diversos sistemas foram desenvolvi-
dos para possibilitar o uso de meios eletronicos no processo judicial, em que
se destacam o e-DOC, regulamentado pela Instru¢do Normativa n° 30/2007
do Tribunal Superior do Trabalho, o SUAP, constituido pelo Ato Conjunto n°
9/CSJT.TST.GP.SE de 2008, e o PJe-JT, instituido pela Resolugao n° 94/2012
do Conselho Superior da Justiga do Trabalho. Os sistemas utilizados pela Jus-
tiga do Trabalho serdo brevemente examinados no tdpico seguinte.

SISTEMAS PROCESSUAIS ELETRONICOS
DA JUSTICA DO TRABALHO

SISTEMA INTEGRADO DE PROTOCOLIZACAO
E FLUXO DE DOCUMENTOS ELETRONICOS
DA JUSTICA DO TRABALHO - E-DOC

O Sistema Integrado de Protocoliza¢dao ¢ Fluxo de Documentos Ele-
tronicos da Justica do Trabalho — e-DOC foi criado pela Instru¢do Normati-
va n° 30 de 2007 do Tribunal Superior do Trabalho, que regulamentou a Lei
11.419/2006 no ambito da Justica trabalhista.

16 Noticia disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/10506:cerca-de-70-do-tempo-
de-tramitacao-do-processo-judicial-gasto-com-atos-burocraticos™>. Acesso em 25 de outubro de 2014.
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Destaca-se, primeiro, a facultatividade do servigo disponibilizado pela Jus-
tica do Trabalho, conforme dispde de forma expressa o § 1° do art. 5° “O e-DOC
¢ um servico de uso facultativo, disponibilizado no Portal-JT, na Internet”.

Como a propria denominacgio do Capitulo III da Instru¢do Normativa
sugere, o e-DOC ¢é um sistema de peticionamento que permite a pratica de
atos processuais pelas partes, advogados e peritos por meio eletronico (art. 5°).
Nao se trata, portanto, de uma proposta imediata de virtualizagdo o processo
judicial, como previsto no art. 8° da Lei da Informatiza¢dao Judicial. Nesse
sentido, o inciso I do art. 10 dispde sobre a responsabilidade dos Tribunais de
imprimir as peticdes e documentos aos autos, enquanto “nao generalizada a
virtualizacdo do processo”.

Por outro lado, observa-se que o e-DOC é um sistema de transi¢ao, pois
ao mesmo tempo em que trata do peticionamento eletronico, deixa evidente
que a dispensa dos autos fisicos por meio da virtualizagdo é a proxima etapa
a ser implementada.

A Instrugdo Normativa n° 30 também dispde sobre o processo eletroni-
co em seu Capitulo V, incorporando o texto da Lei 11.419/2006 (arts. 9 ao 13)
nos arts. 23 ao 27.

A importancia dessa Instrucdo Normativa ndo se restringe a regulamen-
tagcdo da Lei 11.416/2007 no ambito da Justiga do Trabalho, mas a implemen-
tacdo de um sistema eletronico unificado de posicionamento em todas as suas
instancias, facilitando o acesso a Justiga pelas partes e pelos advogados.

As modifica¢des processuais promovidas pela Lei da Informatizagao
Judicial foram importantes e permitiu a pratica de atos processuais por meio
do peticionamento eletronico. A utilizagdo do e-DOC, porém, ndo alcangou o
objetivo de virtualizagdo total dos autos e a criagdo de um sistema eletrdnico
de tramitagdo processual.

Na esfera trabalhista o Tribunal Superior do Trabalho, ciente da ne-
cessidade de maior investimento em infraestrutura e tecnologia, desenvol-
veu o Sistema Unico de Administracdo Processual da Justica do Trabalho,
denominado de SUAP, que integrou diversos sistemas sob uma unica pla-
taforma.
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SISTEMA UNICO DE ADMINISTRACAO
PROCESSUAL DA JUSTICA DO TRABALHO

O Sistema Unico de Administragdo Processual da Justica do Trabalho
— SUAP foi instituido pelo Ato Conjunto n® 9/CSJT.TST.GP.SE de 2008. De
acordo com o art. 1° do Ato, o SUAP ¢é um sistema unico de informatica com
o0 objetivo de padronizar “a administracdo do processo judicial no ambito da
Justica do Trabalho e sua representacdo por meio eletronico”.

O art. 2° dispde que o Sistema compreende o “controle do sistema judi-
cial trabalhista”, por meio do controle da tramitacao do processo (inciso 1), da
padronizacao de todos os dados e informagdes compreendidas pelo processo
judicial (inciso II), da producao, registro ¢ publicidade dos atos processuais
(inciso III) e da gestdo das informacdes necessarias aos diversos 6rgaos de
supervisao, controle e uso do sistema judiciario trabalhista (inciso I'V).

Como dispde o art. 9°, a implantagdo do SUAP resultou na substituicao
e transferéncia dos dados e informacdes de outros sistemas mantidos pelos di-
versos Tribunais do Trabalho. O art. 10° deixa clara a finalidade de padronizar
a informatizacdo na esfera da Justica do Trabalho ao contemplar a integracao
das funcionalidades de programas de informatica até entdo utilizados, como
os denominados AUD (audiéncias), e-JUS (sessdes do Tribunal), e-DOC (en-
vio de documentos), e-REC (recursos), CPE (carta precatéria) e e-CALC (cél-
culos).

O Sistema Unico de Administragdo Processual é mais amplo do que o
e-DOC ou os outros programas criados para o uso dos 6rgdos da Justi¢a do
Trabalho, que passaram a integrar uma tnica plataforma. O objetivo principal
do SUAP foi, como destaca o art. 1° do Ato, a unificacao dos Sistemas utili-
zados pelos Tribunais.

A adogdo do SUAP pelos 6rgaos da Justica do Trabalho representou
mais uma etapa em dire¢do a virtualizagdo total do processo. A integracdo de
diversas funcionalidades em uso pelos Tribunais certamente colaborou para a
efetividade desse Sistema, porém, por ter sido desenvolvido pela Justiga do
Trabalho, o SUAP adequava-se as necessidades especificas das Varas e dos
Tribunais do Trabalho e sua utilizacdo era restrita a esses 0rgaos.
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Por essa razdo, o Conselho Nacional de Justica langou no ano de 2011
um projeto audacioso com a finalidade de implantar uma plataforma unica
para todos os 6rgdos do Judiciario, denominado de Processo Judicial Eletro-
nico — PJe.

SISTEMA PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO
DA JUSTICA DO TRABALHO - PJE-JT

O Processo Judicial eletronico — PJe ¢ um sistema desenvolvido pelo
Conselho Nacional de Justica capaz de permitir o acompanhamento e a prati-
ca de atos processuais independente do processo tramitar na Justiga Federal,
Estadual, Militar ou do Trabalho.

De acordo com a cartilha do PJe elaborada pelo CNJ, o 6rgdo buscou
a adocdo de uma solugdo Unica e gratuita, “racionalizando gastos com elabo-
racdo e aquisi¢do de softwares e permitindo o emprego desses valores finan-
ceiros e de pessoal em atividades mais dirigidas a finalidade do Judiciario”.!”

A cartilha também destaca a potencialidade que o processo eletronico
possui de reduzir o tempo de atividades acessorias ao processo ¢ de agilizar a
solugdo dos conflitos judiciais, mencionando os seguintes exemplos:

extingiiindo atividades antes existentes e desnecessarias
em um cenario de processo eletronico, tais como juntadas
de peticdes, baixa de agravos de instrumento, juntadas de
decisdes proferidas por Cortes especiais ou pelo Supre-
mo Tribunal Federal;

suprimindo a propria necessidade de formagdo de autos
de agravo em razdo da disponibilidade inerente do pro-
cesso eletronico;

eliminando a necessidade de contagens e prestagao de in-
formagdes gerenciais para 6rgdos de controle tais como
as corregedorias ¢ os conselhos;

17 Cartilha do PJe disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/dti/pje/cd pje/processo
judicial_eletronico_grafica.pdf>. Acesso em 25 de outubro de 2014.
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atribuindo ao computador tarefas repetitivas antes execu-
tadas por pessoas — e, portanto, propensas a erros —, tais
como a contagem de prazos processuais ¢ prescricionais;
otimizando o proprio trabalho nos processos judiciais,
acrescentando funcionalidades antes inexistentes capazes
de agilizar a apreciagdo de pedidos e pegas processuais;
deslocando a forga de trabalho dedicada as atividades su-
primidas para as remanescentes, aumentando a forca de
trabalho na area fim;

automatizando passos que antes precisavam de uma in-
tervengdo humana;

permitindo a execugdo de tarefas de forma paralela ou

simultinea por varias pessoas.'®

Na Justiga do Trabalho, a adesdo ao PJe ocorreu por meio do Termo
De Acordo de Cooperagdo Técnica N° 051/2010, celebrado entre o Conselho
Nacional de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho e o Conselho Superior
da Justi¢ca do Trabalho, que teve como objeto “a inser¢do da Justiga do Traba-
lho nas agdes atinentes ao desenvolvimento de sistema de Processo Judicial
Eletronico a ser utilizado em todos os procedimentos judiciais” (clausula 1%).

O Processo Judicial Eletronico da Justica do Trabalho foi regulamenta-
do pela Resolug@o n° 94/2012 do Conselho Superior da Justica do Trabalho,
que instituiu o PJe-JT como sistema de processamento de informagdes e pra-
tica de atos processuais e estabeleceu os parametros para sua implementagao
e funcionamento.

Da mesma forma que ocorreu com a implantacdo do SUAP, o PJe-JT
significou a substituicdo dos sistemas anteriormente utilizados pelos Tribu-
nais, a teor do art. 38 da Resolugdo, que dispde que o Processo Judicial eletro-
nico “implicara, para os processos novos, a superacao dos atuais sistemas de
gestdo das informagdes processuais mantidos pelos Tribunais”.

A prioridade do CSJT em adotar o Processo Judicial eletronico como
sistema de tramitagdo processual na Justiga do Trabalho resta evidente pelas
vedagdes contidas nos arts. 46, de criar novas solugdes de informatica para o

18 Cartilha do PJe disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/dti/pje/cd pje/processo
judicial_eletronico_grafica.pdf>. Acesso em 25 de outubro de 2014.
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processo judicial e de investir nos sistemas existentes nos Tribunais, e 48, de
instalar novas Varas do Trabalho sem o PJe-JT.

Os beneficios advindos da virtualizagdo do processo pelo PJe asseme-
lha-se aos obtidos pela utilizagao de outros sistemas eletronicos de tramitagio
processual, como, por exemplo, 0 SUAP no ambito da Justica do Trabalho. No
entanto, o sistema desenvolvido pelo CNJ se destaca pela inclusdo de todos os
orgaos do Poder Judiciario sob uma mesma plataforma, reduzindo, assim, os
custos de desenvolvimento do sofiware.

Seguindo o projeto delineado pelo CNJ, o entdo presidente do TST e
do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho, Ministro Jodo Orestes Dalazen,
afirmou que a Justi¢a do Trabalho seria “o primeiro segmento do Poder Judici-
ario a instituir um sistema tinico e moderno de processo judicial eletronico”."

A informatizagdo do Poder Judiciario e a virtualizacdo dos autos trazem
grandes beneficios aos jurisdicionados, principalmente em relacdo a celeridade
processual e a economia de recursos publicos. No entanto, a busca pela rapidez na
tramitagdo processual ndo pode deixar de observar as regras e principios do Di-
reito Processual, notadamente a garantia constitucional do devido processo legal.

Na fase embrionaria do processo eletronico, em especial do PJe-JT, a
aplicagdo do principio da instrumentalidade sera fundamental para garantir
que os atos processuais praticados de forma eletronica alcancem seus obje-
tivos. Além desse principio, o processo eletronico também permitiu o reco-
nhecimento de novas normas juridicas, o que demanda um breve estudo da
matéria no capitulo seguinte.

PRINCIPIOS PROCESSUAIS E O PROCESSO ELETRONICO
Distin¢ao entre principios e regras
Antes de iniciar o estudo da instrumentalidade do processo e a reper-

cussdo no ambito do processo eletronico, é relevante investigar o significado
dos principios como normas juridicas no ordenamento patrio.

19 Noticia disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/22746-justica-do-trabalho-
implanta-processo-eletronico-em-todas-as-regioes >. Acesso em: 25 de outubro de 2014.
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Humberto Avila ensina que as normas juridicas sdo “os textos construi-
dos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos”.?’ Eros Roberto
Grau afirma, nesse mesmo sentido, que “texto e norma ndo se identificam”.
O jurista explica que a partir da interpretacdo dos textos ¢ que resultam as
normas ¢ que ela ¢ um género, abrangendo, como espécies, as regras ¢ oS
principios.?!

Sobre a defini¢do dos principios, € indispensavel mencionar a teoria
de Ronald Dworkin, exposta no livro Taking Rights Seriously (Levando os
Direitos a sério), publicado na década de 1970, e que influenciou a construg@o
doutrindria sobre a matéria.

De acordo com o autor, a diferenga entre principios e regras ¢ de ordem
l6gica.?> As regras aplicam-se na forma de tudo ou nada (all-or-nothing). Sig-
nifica dizer, como bem traduz Eros Grau, que “as regras juridicas sao aplica-
veis por completo ou ndo sdo, de modo absoluto, aplicaveis”.?

Os principios, por sua vez, ndo seguem a logica do tudo ou nada. Se-
gundo Dworkin, eles possuem uma dimensao de peso ou importancia (dimen-
sion of weight or importance), de forma que, na hipdtese de colisdo entre
principios, o aplicador do direito deve considerar a importancia ou o peso de
cada um para encontrar a solugdo mais adequara ao caso concreto.?*

Sobre essa distin¢do, Eros Grau tece as seguintes consideragdes:

Uma segunda disting@o, decorrente da primeira, aparta ainda, segun-
do Dworkin, os principios das regras juridicas. E que os principios possuem
uma dimens3o que ndo ¢ propria das regras juridicas: a dimensdo do peso
ou importancia. Assim, quando se entrecruzam varios principios, quem ha de
resolver o conflito deve levar em conta o peso relativo de cada um deles. Essa
valoragdo, evidentemente, ndo € exata e, por isso, o julgamento a proposito da
maior importancia de um principio, em relacdo a outro, sera com frequéncia
discutivel. Nao obstante, as indagagdes a respeito de se ele possui essa dimen-

20 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios
Juridicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 30.

21 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpreta¢do/aplicagdo do direito. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 45.

22 Idem, ibidem, p. 24.

23 Idem, ibidem, p. 168.

24 AVILA, op. cit., p. 44.
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sdo e se faz sentido questionar qudo importante ou relevante ele € integram o
conceito de principio.?

Para Robert Alexy, a diferenga entre regras e principios ¢ de ordem
qualitativa. Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas. O jurista
alemao define os principios como “mandados de otimizagdo”, que podem ser
cumpridas em diferentes graus e a medida do seu cumprimento depende ape-
nas das possibilidades faticas e juridicas.?

Humberto Avila, ao comentar a teoria de Alexy, explica que “a aplica-
¢do dos principios depende dos principios e regras que a ele se contrapdem”
(possibilidades juridicas) e “o contetido dos principios como normas de condu-
ta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos” (possibilidades faticas).”

Em relagdo as regras, o professor germanico considera que elas sdo
normas que apenas podem ser cumpridas ou nao cumpridas. Se uma regra for
considerada valida, tem que ser realizado exatamente o que ela exige, sem
mais nem menos.*

Alexy considera que a distingdo fica evidente quando se verifica um
conflito de regras e uma colisdo de principios, pois se diferenciam na forma
como se solucionam.”

Um conflito de regras so pode ser solucionado com a introdugdo de uma
clausula de exce¢do em uma das regras para eliminar a controvérsia ou com
a declaracdo da invalidade de, pelo menos, umas das regras. Nessa hipotese,
o conceito de validade juridica ndo é graduavel, ou seja, a norma ¢ ou nio ju-
ridicamente valida, em semelhanga ao all or nothing defendido por Dworkin.
Assim, se uma regra ¢ valida e aplicavel, aplicar-se-a, também, a consequén-
cia juridica por ela definida.*

25 GRAU, op. cit., p. 170.

26 ALEXY, Roberto. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 86.

27 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios
Juridicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 38.

28 ALEXY, Roberto. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 87.

29 Idem, ibidem, p. 87.

30 Idem, ibidem, p. 88.
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Na colis@o de principios, a situagdo € distinta. Quando dois principios
entram em colis@o, um deles tem que ceder ao outro, o que nao significa decla-
rar a invalidade do principio desprezado nem criar uma clausula de excecao.
Nos casos concretos os principios tém diferente peso e prevalecera aquele
com maior importancia. Esse modelo de resolugdo de conflito ¢, nas palavras
do autor, uma “relagdo de precedéncia condicionada”, na qual em determina-
das circunstancias um principio prevalece sobre o outro, mas que em outras a
conclusdo poderia ser inversa.®!

Eros Grau acrescenta outros tragos distintivos entre regras e principios.
O primeiro aspecto mencionado pelo jurista ¢ que “a generalidade da regra
juridica ¢ diversa da generalidade de um principio juridico”. Anota que a regra
¢ geral porque destinada para um nimero indeterminado de atos ou fatos e, ao
mesmo tempo, ¢ especial porque editada para se aplicar a uma determinada
situacdo juridica. O principio, por sua vez, é geral, pois abrange um nimero
indefinido de aplicagdes. O segundo aspecto, ¢ que a diferenca entre as duas
espécies de norma juridica surge exclusivamente no momento da interpreta-
cdo/aplicacdo, de modo que apenas no curso do processo de interpretacdo (no
perpassar do circulo hermenéutico) o intérprete podera decidir se ha ou ndao ha
conflito entre regras ou colisdo entre principios; ora, se efetivamente € o tipo
de oposicao (conflito ou colisdo) que define regra e principio, entdo apenas
durante o processo de interpretacdo poder-se-a operar a distingao.

Humberto Avila, ao estudar a distingdo logica estabelecida por Dworkin
ou qualitativa por Alexy, e, também, as licdes de Josef Esser, Karl Larenz,
Claus-Wilhelm Canaris, estabelece quatro critérios de diferenciacdo entre re-
gras e principios, sdo eles: a) critério do carater hipotético-condicional; b)
critério do modo final de aplicag@o; c) critério do relacionamento normativo;
d) critério do fundamento axioldgico.*

Segundo o doutrinador, o fundamento do critério do carater hipotético-
-condicional reside “no fato de as regras possuirem uma hipdtese e uma con-
sequéncia que predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao modo se, entdo,

31 Idem, ibidem, p. 89 e 92.
32 AVILA, op. cit., p. 39.
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enquanto os principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo apli-
cador para futuramente encontrar a regra para o caso concreto”.*?

A distingdo quanto ao modo final de aplicacdo sustenta-se naquilo que
Dworkin denominou de aplicagdo na forma de all or nothing, isto é, na cir-
cunstancia de que “as regras sdo aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao
passo que os principios, de modo gradual mais ou menos”.3

O terceiro critério, denominado relacionamento normativo, ampara-se
nas distintas formas de resolugdo de conflitos de regras e colisdo de principios
expostas por Robert Alexy. Nas palavras de Humberto Avila, essa distingéo se
fundamenta na idéia de antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro
conflito, solucionavel com a declaragdo de invalidade de uma das regras ou
com a criagdo de uma excegao, ao passo que o relacionamento entre os princi-
pios consiste num imbricamento, solucionavel mediante ponderagao que atri-
bua uma dimensédo de peso a cada uma deles.*

Por ultimo, a diferenciagdo das regras e principios pelo critério do fun-
damento axioldgico “considera os principios, ao contrario das regras, como
fundamentos axioldgicos para a decisdo ser tomada” .3

A partir das consideragdes doutrinarias acerca da diferenciagao entre re-
gras e principios ¢ possivel extrair uma defini¢do basica dos principios como
normas que ocupam posicao estruturante dentro do ordenamento juridico e
que orientam a interpretago e aplicagdo das regras. Manoel Antonio Teixeira
Filho, afirma, assim, que os principios sdo formulagoes de carater normati-
vo, com o objetivo de “tornar logicamente compreensivel a ordem juridica
e a justificar ideologicamente essa mesma ordem, como também servir de
fundamento para a interpretagdo ou para a propria criacdo de normas legais
proprias”.*’

No ambito do processo eletronico, em que a regulamentagao ocorre qua-
se que exclusivamente pela Lei 11.419/2006, os principios serdao fundamentais

33 Idem, ibidem, p. 39.

34 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
Juridicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 39.

35 Idem, ibidem, p. 39.

36 Idem, ibidem, p. 39.

37 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 35.
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para a resoluc@o dos hard cases, ou como explica Dworkin, das discussdes
em que as regras positivadas sdo insuficientes para a resolugdo do conflito
judicial. No periodo inicial da informatizacao judicial, as lacunas normativas
serdo muitas, e os principios gerais do processo, em especial o da instrumenta-
lidade, além daqueles aplicaveis especificamente ao processo eletronico, irdo
ter fundamental importancia na resolucao das lides.

O significado dos principios gerais do processo ¢ dos especificos do
processo eletronico serdo examinados de forma sintética no topico a seguir.

PRINCIPIOS APLICAVEIS AO PROCESSO ELETRONICO
Principios gerais do Processo Civil

De acordo com os ensinamentos de Antonio Carlos Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, o direito processual, como
sistema de principios e normas, ¢ uma ciéncia autdnoma no campo da dogma-
tica juridica, que “cria e regula o exercicio dos remédios juridicos que tornam
efetivo todo o ordenamento juridico, em todos os seus ramos, com o objetivo
precipuo de dirimir conflitos interindividuais, pacificando e fazendo justiga
em casos concretos”.*

O direito processual é um sistema harmonico de regras e principios que
serve como um “instrumento a servigo da paz social”.** Embora seja possivel
listar um grande niimero de principios que orientam a interpretagdo e aplica-
¢do das normas processuais, o jurista Nelson Nery Junior considera o devido
processo legal (art. 5°, LIV da CF), derivado da expressao inglesa due process
of law, como o corolario fundamental do processo civil, e afirma que ele é a
“base sobre a qual os outros se sustentam”.*

Cintra et al. perfilham das licdes de Nelson Nery, esclarecem que a
justica penal e civil sdo orientadas por dois grandes principios constitucionais,

38 CINTRA, Antonio Carlos Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 54.

39 Idem, ibidem, p. 47.

40 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 61.
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o do acesso a justi¢a e do devido processo legal, dos quais decorrem todos os
demais postulados para assegurar o direito a ordem juridica justa.*!

A doutrina brasileira, ao importar o due process of law norte america-
no, assim o faz em seu sentido processual, também denominado de procedu-
ral process of law, que, nas palavras de Nery, “¢ a possibilidade efetiva de
a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e defendendo-se do modo
mais amplo possivel”.*? Cintra et al. definem o devido processo legal como o
“conjunto de garantias constitucionais, que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispen-
saveis ao correto exercicio da jurisdi¢do”.®

Como norma irradiadora de outros principios, o devido processo legal
importa na observancia de diversas garantias constitucionais, tais como a da
publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX da CF), da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5°, LV da CF) e da razoavel duragao do processo (art. 5°,
LXXVIII da CF).

A mudanga de paradigma implementada pela alteragao do meio em que
0 processo tramita, do fisico para o virtual, importa, em maior ou menor grau,
na ressignificagdo dos principios processuais. Afinal, na esteira das li¢des de
Dworkin e Alexy, o processo eletronico ¢ uma radical transformagao das cir-
cunstancias faticas e juridicas que ndo podem ser ignoradas pelo intérprete do
direito no momento da aplicagdo da norma ao caso concreto.

A titulo exemplificativo, cite-se o principio da publicidade dos atos pro-
cessuais, que se encontra positivado nos arts. 5°, LX e 93, IX da Carta Cons-
titucional e no art. 155 do Cddigo de Processo Civil. Trata-se de uma garantia
do cidaddao em face da jurisdi¢@o e constitui “o mais seguro instrumento de
fiscalizagdo sobre a obra do magistrado, promotores publicos ¢ advogado”.*
Antes da propria virtualizagao do processo, a informatizacédo judicial deu novo
significado ao principio da publicidade dos atos processuais, ao possibilitar a
consulta, ainda que informativa, da situacdo dos processos por meio eletroni-
co, em especial da rede mundial de comunicagdes.

41 CINTRA, Antonio Carlos Aratijo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p, p. 90.

42 NERY JUNIOR, op. cit., p. 69-70.

43 CINTRA et al.. op.cit., p. 88.

44 Idem, ibidem, p. 75
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A adog@o do processo eletronico apresenta um verdadeiro desafio para
o principio da publicidade dos atos, pois o amplo acesso aos autos digitais, ao
alcance de poucos cliques das partes, procuradores, servidores e outras pesso-
as, facilita a divulgag@o indevida de atos, principalmente daqueles que exigem
sigilo processual. A internet tornou-se um meio rapido e facil de propagacao
de informagdo — com destaque para as redes sociais — ¢ a exposi¢do indevida
de informagoes, sigilosas ou ndo, pode afrontar o principio constitucional da
inviolabilidade da intimidade e da privacidade e os direitos de personalidade
do individuo (v.g. honra, imagem e boa fama).

Outro principio diretamente relacionado com o processo eletronico €
o da razoavel duragdo do processo, algado ao patamar de direito fundamen-
tal por meio da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, que incluiu o inciso
LXXVIII ao art. 5°, com a seguinte redagdo: “a todos, no ambito judicial e ad-
ministrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo € os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Para Mendes et al. esse corolario
encontra-se abrangido no ambito da “protecdo judicial efetiva”, que garante
a prote¢do judicial contra lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV da CF).
Como bem explicam os doutrinadores, “o reconhecimento de um direito sub-
jetivo célere — ou com duragdo razoavel — impde ao Poder Publico em geral e
ao Poder Judiciario, em particular, a adogdo de medidas destinadas a realizar
esse objetivo”.®

A implementagdo gradual do processo eletronico, em especial do Ple
pelo Conselho Nacional de Justiga, objetiva exatamente a efetivagdo do di-
reito constitucional da razoavel duragdo do processo, como, alias, se compro-
meteram os Executivo, Legislativo e Judicidrio nos Pactos Republicanos. E o
proprio principio que serve como fundamento normativo para a virtualizagao
do processo ¢ a busca pela celeridade processual. Em sentido inverso, a infor-
matizagao judicial como instrumento de efetivacdo do principio da razoavel
durag@o do processo ndo deve ser interpretado como norma absoluta. A busca
pela rapidez e agilidade na pratica de atos processuais ndo deve deixar de ob-
servar as garantias processuais constitucionais, como as do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio.

45 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncia Martires ¢ PAULO, Gustavo Gonet
Branco. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 500.
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Esses dois breves exemplos demonstram como o processo eletrdnico
modifica a forma como se interpretam ou aplicam os principios processuais,
construidos sob um modelo historicamente voltado aos autos fisicos.

O objetivo desse trabalho é o exame do principio da instrumentalidade
das formas no processo eletronico, cujo conceito e sua aplicagdo e interpre-
tacdo no meio virtual serdo examinados em topico proprio, apos também se
examinar os principios especificos do processo eletronico.

Principios especificos do processo eletrénico

O reconhecimento dos principios especiais ou especificos do processo
eletronico encontra-se relacionado com a profunda mudanga de paradigma
proporcionada, em um primeiro momento, pela informatizagdo do Poder Ju-
diciario e, em um segundo momento, pela virtualizagao dos autos. Os princi-
pios especificos do processo eletronico ndo substituem os principios gerais do
processo previstos na Constitui¢do e na legislacdo infraconstitucional, mas a
eles se integram para permitir a aplicagao e interpretacao das regras e dos pro-
prios principios a luz desse novo modelo ou, como afirma Alexy, dessa nova
circunstancia fatica.

Sobre os principios aplicaveis especificamente ao processo eletronico,
Fernando Neto Botelho tece as seguintes consideragdes:

O surgimento de novos principios processuais estara ligado, dentre ou-
tras razoes, as caracteristicas inovadoras que surgem com a instalacdo do meio
eletronico processual, do que é exemplo o novo coeficiente de transparéncia
dos servigos judiciarios que produzird — o trabalho técnico-processual algara
limites transgeograficos de visualizagdo, conferéncia, e fiscalizacdo, em razao
do amplo acesso remoto, possivel, a ele, em sua integralidade, através da In-
ternet; trabalho esse, diga-se, que, no cenario atual, do processo em papel, se
circunscreve em nivel estritamente técnico, de conhecimento e critica, € que,
dentro do contexto de um processo eletronico, passa a visualizagao ampla, na
integralidade (pegas, arrazoados, provas, decisoes), pelas partes envolvidas, e
facilidade de acesso proporcionado pelo meio eletronico.*

46 BOTELHO NETO, Fernando. O processo eletrénico escrutinado. Disponivel em: <http://
www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-992.pdf>. Acesso em 25 de outubro de 2014.
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Em sua analise dos principios do processo eletronico, Alexandre Athe-
niense destaca, sem deixar de lado outras relevantes normas processuais, cin-
co principios especifico: a) principio da universalidade; b) principio da ubi-
quidade judiciaria; c) principio da uniformidade; d) principio da formalidade
automatizada; e) principio da obrigatoriedade.

Entende-se por principio da universalidade a ideia de que “o processo
eletronico apresenta multiplas referéncias”, ou seja, ele se aplica a todos os
graus de jurisdi¢do e ramos processuais (civel, penal, trabalhistas, entre ou-
tros), conforme dispde o art. 1°, § 1° da Lei 11.419/2006. Acrescenta, ainda,
que a universalidade importa em uma isonomia de tratamento processual ao
atingir todos os procedimentos, sem, no entanto, revogar estruturas ou ritos
processuais especificos. Nas palavras do doutrinador, a universalidade mo-
difica “alguns procedimentos mediante a criacdo de um novo cenario para a
pratica de atos processuais naquilo que trata e preservando todos os demais
dispositivos existentes que ndo foram alcangados por sua abrangéncia”.*’ Bo-
telho Neto comenta, nesse sentido, de que trata “de universal forma de proces-
so judicial, que encerra no pais, onde ¢ quando implantado, a etapa historica
— da regra do uso do papel como base fisica-comum das areas de atuagdo
estatal-judiciaria”.*®

O principio da ubiquidade judiciaria encontra-se diretamente relaciona-
do com a circunstancia do processo ser armazenado em midia digital e possi-
bilitar o acesso de qualquer lugar por meio eletronico. A palavra ubiquidade
descreve com propriedade esse aspecto do processo digital. Ela deriva do ad-
jetivo ubiquo e caracteriza algo que estd ao mesmo tempo, em toda a parte, ou
que esta difundido por toda a parte, como € o caso da internet, principal meio
eletronico de acesso aos sistemas virtuais.

Atheniense descreve a ubiquidade do processo eletronico como a pos-
sibilidade de se acessar o servigo publico da justiga a partir de qualquer local,
em razdo do contetdo das informagdes processuais nao estar, necessariamen-
te, armazenado no local onde, antes, o processo se encontrava fisicamente. O
jurista também explica esse principio da seguinte forma: A justica eletronica

47 ATHENIENSE, Alexandre. Comentarios a lei 11.419/06 e as prdticas processuais por meio
eletrénicos nos Tribunais Brasileiros. Curitiba: Jurua, 2010, p. 97.
48 BOTELHO NETO, op. cit.
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estara ligada a rede computacional, sendo acessada em qualquer lugar do Pla-
neta, a qualquer momento, desde que disponivel por acesso remoto. As redes
computacionais ndo exigem consultas presenciais, em modo convencional (fi-
sico-espacial), o que faz com que se rompa, pelo advento da nova lei e com a
respectiva implantagao do processo eletronico, a convengao espago-temporal
classica de Justica. Assim, revoga-se o atual conceito legal espacial de divisdo
judiciaria fisica centralizada dos feitos, tornando a atuag@o apenas por via de
conexdes remotas.

Pelo principio da uniformidade entende-se que, com a implementacao
de uma forma unica — eletronica —, sera necessario que os sistemas processuais
eletronicos se tornem compativeis entre si, para proporcionar a transmissao
de dados — documentos, peti¢des, provas, decisdes etc — entre os Tribunais,
com a possibilidade de “tais dados ser compartilhados pelos 6rgaos do Poder
Judiciario da forma exata como foram inseridos”.*

O ultimo principio de destaque é o da formalidade automatizada. Como
destaca Atheniense, a Lei 11.419/2006 nao altera os procedimentos estabele-
cidos pela legislagdo processual, mas a forma de processamento dos atos € que
passara a ser eletronica, de forma que “seu fluxo equivalera aos ritos processu-
ais previstos em lei respectiva; o rito é que sera automatizado”.*

Como elucida Botelho Neto, os atos a serem praticado no processo ele-
tronico seguem um workflow’! predefinido, ou seja, uma sequencia de passos
para se atingir a automacao. O fluxo de trabalho do processo eletronico cor-
respondera ao rito processual estabelecido em Lei e os atos processuais serdo
praticados de acordo com a rotina estabelecida pelo gestor do sistema.*

Os principios que orientam a aplicacdo e a interpretacdo do processo
eletronico e a pratica de atos processuais por meio eletrénico sdo fundamen-
tais para o estudo do principio da instrumentalidade no ambito do processo

49 ATHENIENSE, op. cit., p. 98.

50 Idem, ibidem, p. 98.

51 De acordo com o manual de utilizagdo do PJe, disponivel no do Conselho Superior do Trabalho,
workflow ou fluxo de trabalho é a “automatizacdo de um processo de negdcio seja parcial ou
total, onde documentos, informagoes ou tarefas sdo passados de um participante para outro para
a execucdo de outra a¢do de acordo com um conjunto de regras estabelecidas”. Disponivel em: <
http://pje.csjt.jus.br/manual/index.php/Manual>. Acesso em 25 de outubro de 2014.

52 BOTELHO NETO, op. cit.
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eletronico, cuja analise conceitual e sua repercussdo no processo eletronico
serdo feitos no capitulo seguinte.

A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E O
PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS
FORMAS NO PROCESSO ELETRONICO

A instrumentalidade do processo

Discorrer sobre a instrumentalidade do processo nos leva inevitavel-
mente a examinar a teoria exposta pelo professor Candido Rangel Dinamar-
co no livro “A instrumentalidade do processo”, que amadureceu na doutrina
brasileira a ideia do processo como um meio (instrumento) direcionado a
um fim.

De acordo com o jurista, a visao instrumental do processo €, a0 mesmo
tempo que uma ‘“negacdo da natureza e objetivo puramente técnicos do sis-
tema processual”, a afirmacdo da influéncia dos valores tutelados nos planos
politico-constitucional e juridico-material ¢ o reconhecimento do “compro-
metimento axioldgico das instituigdes processuais”.>

Dinamarco, ao defender a visdo instrumentalista, explica que o proces-
so deve alcangar determinadas finalidades ou, como designa o doutrinador,
escopos. Como ele bem afirma: “Todo instrumento, como tal, é meio; e todo
meio so e tal e se legitima, em fungdo dos fins a que se destina”.>* O professor
identifica trés objetivos — 0s escopos sociais, 0s escopos politicos e o escopo
juridico —, e tece as seguintes consideragdes sobre as finalidades a serem al-
cangadas pela jurisdi¢ao: Por isso € que, hoje, todo estudo teleoldgico da ju-
risdicdo e do sistema processual ha de extrapolar os lindes do direito ¢ da sua
vida, projetando-se para fora. E preciso, além do objetivo puramente juridico
da jurisdigdo, encarar também as tarefas que lhe cabem perante a sociedade
e perante o Estado como tal. O processualista contemporaneo tem a respon-

53 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 24 e 41.
54 Idem, ibidem, p. 181.
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sabilidade de conscientizar esse trés planos, recusando-se a permanecer num
s0, sob pena de esterilidade nas suas construgdes, timidez ou enderegcamento
destoante das diretrizes do proprio Estado social.*

Quanto aos escopos sociais, a jurisdi¢do, como expressao do poder do
Estado, “visa a realizagdo da justiga em cada caso e, mediante a pratica reitera-
da, a implantagdo do clima social de justica”.’® Cintra et al. explicam que toda
atividade juridica exercida pelo Estado objetiva evitar ou eliminar o conflito
entre as pessoas, ou seja, busca a pacifica¢do social.’” Sobre a matéria, tecem
0s seguintes comentarios acerca da visdo do processo como ‘“um instrumento
a servigo da paz social”: Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo ¢é
falar somente nas suas ligagdes com o direito material. O Estado € responsavel
pelo bem-estar da sociedade e dos individuos que a compdem: e, estando o
bem-estar social turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale
do sistema processual para, eliminando os conflitos, devolver a sociedade a
paz desejada. O processo é uma realidade desse mundo social, legitimada por
tr€s ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da jurisdigdo
o estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da
jurisdigdo e sobretudo do seu escopo social magno da pacificagdo social cons-
titui fator importante para a compreensao da instrumentalidade do processo,
em sua conceituagdo e enderegamento social e politico.™

Em relagdo aos escopos politicos, Dinamarco afirma que ha um “in-
tenso comprometimento do sistema processual com a Politica” e indica trés
formas que o processo pode afetar as institui¢des do Estado:

Sdo fundamentalmente trés aspectos. Primeiro, afirmar a capacidade
estatal de decidir imperativamente (poder), sem a qual ele mesmo se susten-
taria, nem teria como cumprir os fins que o legitimam, nem haveria razdo de
ser para seu ordenamento juridico, posi¢do positivada do seu poder ¢ dele
proprio; segundo, concretizar o culto ao valor liberdade, com isso limitando e
fazendo observar os contornos do poder e do seu exercicio, para a dignidade
dos individuos as quais ele se exerce; finalmente assegurar a participagdo dos

55 Idem, ibidem, p. 186.

56 Idem, ibidem, p. 193.

57 CINTRA, Antonio Carlos Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 47.

58 Idem, ibidem, p. 47.
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cidaddos por si mesmo ou através de associacdes, nos destinos da sociedade
politica. Poder (autoridade) e liberdade sdo dois polos de um equilibrio que
mediante o exercicio da jurisdi¢ao o Estado procura manter; participagao ¢é
um valor democratico inalienavel, para a legitimidade do processo politico.
Pois a missdo jurisdicional tem a missdo institucionalizada de promover a
efetividade desses trés valores fundamentais no Estado e na Democracia, para
a estabilidade das institui¢des.>

A terceira e Gltima finalidade indicada pelo processualista ¢é a juridica.
Esse escopo diz respeito ao “modo como o processo e os seus resultados
repercutem no sistema juridico” e, em sua opinido, a defini¢do desse ob-
jetivo ¢ resultado da oposicdo entre a teoria dualista e unitaria do direito
processual. Apesar de criticar a ideia de um sistema processual baseada na
“atuacdo concreta da lei”, Dinamarco empresta uma “interpretacao dinami-
ca” dessa formula, com os influxos dos escopos sociais e politicos por ele
mencionados.®

Em seu entendimento, “o concreto deixa de identificar-se com o ‘in-
dividual’”, de forma que a atuagdo jurisdicional ndo se encontra limitada aos
direitos e interesses de uma so6 pessoa, mas abrange também os direitos e
interesses da coletividade. As palavras de Kazuo Watanabe, mencionadas por
Dinamarco, refletem com clareza esse posicionamento: “ao trato atdmico das
relagdes juridicas os novos estilos de vida e sociedade exigem que suceda o
seu tratamento molecular”.®' A conclusdo do doutrinador sobre o escopo juri-
dico do processo € no seguinte sentido: Por isso é que na vontade concreta do
direito, referida formula em exame, ndo ¢ necessariamente vontade da lei para
a solugdo de conflito envolvendo estritamente dois antagonistas perfeitamente
personalizados e individualizados, numa situa¢ao juridica reduzida a singula-
ridade. O verdadeiro sentido atual da féormula precisa ser descoberto através
dessa observacgao do social agindo sobre o juridico, gerando a inexorabilidade
da agilizac@o e universaliza¢do da Justiga.®

59 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 204-205.

60 Idem, ibidem, p. 265.

61 Idem, ibidem, p. 265.

62 Idem, ibidem, p. 266.
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Além dessas consideragdes sobre os escopos do sistema processual,
Candido Rangel Dinamarco defende a existéncia de dois aspectos da instru-
mentalidade do processo, 0 negativo e o positivo, os quais serdo examinados
no item seguinte, em conjunto com o principio processual da instrumentalida-
de das formas.

Principio da instrumentalidade das formas

De acordo com o entendimento de Candido Rangel Dinamarco, a ins-
trumentalidade do processo possui um duplo sentido, um positivo e outro ne-
gativo.

O primeiro aspecto encontra-se relacionado com a efetividade do pro-
cesso, assim considerado a ideia de que ele “deve ser apto a cumprir integral-
mente toda a sua fung¢do socio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude
todos os seus escopos institucionais™.®® O segundo ¢ a visdo da instrumentali-
dade como “fator de contencdo de exageros e distorgdes”, assim consubstan-
ciada no principio da instrumentalidade das formas.®

Por essas breves consideragoes, fica claro que a ideia de instrumenta-
lidade do sistema processual defendida por Dinamarco néo se confunde com
o principio da instrumentalidade das formas. Este, na verdade, ¢ apenas uma
das faces daquele.

Embora o carater positivo seja importante para o estudo da instrumen-
talidade do sistema processual, o aspecto negativo certamente possui maior
relevancia pratica para o aplicador do direito, especialmente no ambito do
processo eletronico, em que o procedimento segue um rigido fluxo preesta-
belecido.

Ao discorrer sobre esse principio processual, o doutrinador ensina que a
instrumentalidade das formas ¢ “uma valvula do sistema, destinada a atenuar
e racionalizar os rigores das exigéncias formais”. Prossegue afirmando que
essa norma “tem a importancia de parametro da propria liberdade e serve para

63 Idem, ibidem, p. 330.
64 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 327.
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amparar o respeito as garantias fundamentais, como penhor da obten¢ao dos
resultados e, portanto, da validade do ato”. %

Cintra et al., consideram o principio da instrumentalidade das formas
corolario do principio da economia processual®®, que determina que apenas os
atos que nao tenham atingido seu objetivo sejam anulados, pois “o que inte-
ressa, afinal, é o objetivo do ato, ¢ ndo o ato em si mesmo”.%’

Os doutrinadores esclarecem, ainda, que a instrumentalidade das for-
mas assemelha-se a regra estabelecida pelo brocardo francés pas de nullité
sans grief*, acolhida em nosso ordenamento processual nos arts. 154 ¢ 244 do
Cadigo de Processo Civil.

Em estudo sobre as nulidades no Processo do Trabalho, Teixeira Filho
elucida que apesar da lei prescrever determina forma para a validade do ato
este sera valido se praticado de forma diversa e atingir a mesma finalidade.
Afirma com propriedade que “o principio em estudo consagra, ainda que de
maneira implicita, o reconhecimento de que as formas processuais nao repre-
sentam um fim em si mesmos, sendao que um meio (= sentido instrumental) de
atribuir legalidade extrinseca aos atos do procedimento”.®

O principio da instrumentalidade das formas, como um dos aspectos da
finalidade meio do processo, ¢ uma norma que orienta a interpretacao e apli-
cacdo dos demais principios e das regras em matéria de nulidade processual.
Esse entendimento deixa claro que ndo se busca apenas um processo direcio-
nado a uma maior efetividade e ao atendimento aos objetivos sociais, politicos
e juridico, como defendido por Dinamarco, mas também dos atos processuais,
considerados individualmente, no procedimento previsto em Lei.

Como destaca o autor, “o procedimento € o lado visivel do processo, na
experiéncia empirica”, sendo que “a sua adequagdo ao modelo procedimental
em lei é, em ultima andlise, a observancia do contraditorio”.” Trata-se de

65 Idem, ibidem, p. 157/158.

66 CINTRA, Antonio Carlos Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 79.

67 Idem, ibidem, p. 366.

68 Idem, ibidem, p. 360.

69 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 574/575.

70 DINAMARCO, op. cit., p. 163.
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uma ideia de “legitimagao pelo procedimento”, em que o ato processual deve
ser conforme a Lei, ndo porque esta assim nela descrito, mas em decorréncia
da “necessidade de cumprir certas fungdes do processo ¢ porque existem as
fungdes a cumprir”.”! O doutrinador destaca, ainda, que a observancia empi-
rica da ordem processual e das formas do procedimento, com prevaléncia da
clausula due procces os law é reconhecidamente penhor de seguranca para
os contendores. Sem transformar as regras formas do processo ‘“num sistema
organico de armadilhas ardilosamente preparadas pela parte mais astuciosa
e estrategicamente dissimuladas no caminho do mais incauto”, mas também
sem negar o valor que t€m, o que se postula é, portanto, a colocagdo do pro-
cesso em seu devido lugar de instrumento que ndo pretenda ir além de suas
fungdes; “instrumento cheio de dignidade e autonomia cientifica, mas nada
mais do que instrumento”. O processo bem estruturado na lei e conduzido
racionalmente pelo juiz conscio dos objetivos preestabelecidos ¢ o melhor
penhor da seguranca dos litigantes.”

O devido processo legal, também conhecido como due procces of law, €
o principio conformador do processo e a base em que todos as demais normas
processuais se sustentam. Dessa forma, a ideia de prejuizo processual a que se
refere a legislacdo deve ser entendida, sob a 6tica da instrumentalidade, como
a violagdo aos direitos e garantias, tanto de natureza substancial como proces-
sual, do jurisdicionado. De forma analoga a conhecida expressao de Nicolau
Magquiavel de que “os fins justificam os meios”, o atendimento da finalidade
dos atos processuais, e do proprio processo, legitima a forma com que ele foi
praticado, desde que se observem as demais normas processuais, em especial
o devido processo legal.

Sobre a aplicagdo da instrumentalidade das formas, Sérgio Renato Ba-
tistella afirma que esse principio “tem como grande obstaculo a sua maior
aplicacdo justamente o formalismo exacerbado”.”® A propdsito, o autor dife-
rencia a formalidade do formalismo, com as seguintes palavras: Faz-se neces-

71 Idem, ibidem, p. 157.

72 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 329.

73 BATISTELLA, Sérgio Renato. O principio da instrumentalidade das formas e a
informatiza¢do do processo judicial no Brasil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/
abdpc/artigos/S%C3%A9rgio%20Batistella.pdf>. Acesso em 25 de outubro de 2014.
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sario diferenciar a formalidade do formalismo. Aquela advém da lei e é salutar
para o bom andamento do processo; este ultimo ¢ oriundo da mentalidade do
aplicador do direito, decorrente do culto exacerbado a formalidade, cujo con-
servadorismo, ndo rara s vezes, encontra-se tao equivocada e expressivamente
presente nas decisdes do judiciario, como se estas fossem resolver o processo
e atender os anseios da sociedade.”

O professor considera que o formalismo, em matéria de procedimento
eletronico, ¢ a “decretacdo da inviabilidade do processo”.” Essa critica tem
sua razdo de existir. A defesa de uma postura conservadora das formalidades
legais no processo eletronico, considerando a atual fase de implantacdo dos
sistemas processuais, resultara em inegaveis prejuizos ao jurisdicionado.

Nao ha davidas de que os sistemas processuais, principalmente o PJ-
e, enfrentardo grandes desafios, ndo apenas de natureza juridica, mas espe-
cialmente de ordem técnica. Diferente do processo fisico em que existe uma
grande liberdade para a pratica de atos processuais, como bem retrata o ditado
popular de que “o papel aceita tudo”, o procedimento virtual é predetermina-
do — dai decorre o principio da formalidade automatizada — pelo seu gestor.
Eventuais falhas técnicas ndo podem ser corrigidas por uma simples petigao
enderegada ao Juizo, mas demanda a reformulagao do workflow (fluxo de tra-
balho) ou até mesmo do programa (software) pelo corpo técnico do Tribunal.

Nessas hipoteses, o processo direcionado aos seus escopos, isto &, ins-
trumental, ndo pode priorizar a forma em detrimento dos direitos e das garan-
tias do jurisdicionado. O aplicador do direito, em especial o Julgador, deve
ter interpretacdo razoavel e, ciente das limitagdes do sistema, buscar a melhor
solugdo para o problema em suas maos, ainda que tenha de fazer “manobras
processuais” ndo previstas no fluxo predefinido. Conforme a 6tica instrumen-
tal, a finalidade é o aspecto mais relevante do ato processual ¢ 0 modo como ¢é
praticado passa a ser secundario.

O que se propde com essas consideragdes, ¢ uma nova interpretacio da
instrumentalidade, voltada especificamente para o processo eletronico, mas,
ao mesmo tempo, nao tdo distante do arcabouco teorico construido em torno
do processo fisico tradicional. Sobre a matéria, o professor Sebastido Tavares

74 Idem, ibidem.
75 Idem, ibidem.

Rev. TRT - 9“R. Curitiba, a. 39, n.71, p. 79-117, Jan./Dez. 2014 109



A aplicacdo do principio da instrumentalidade
no processo eletronico

de Oliveira sugere uma releitura da instrumentalidade no d&mbito do processo
eletronico, como sera melhor analisado no préoximo item.

Principio da dupla instrumentalidade ou da sub-intrumentalidade
processual da tecnologia

Na esfera da instrumentalidade do sistema processual, o professor Se-
bastido Tavares de Oliveira propde como principio orientador do movimento
da informatizacdo judicial a “dupla instrumentalidade da tecnologia no pro-
cesso eletronico”, assim definido por ele: A tecnologia € instrumento a servigo
do instrumento — o processo - e, portanto, sua incorporagdo deve ser feita
resguardando-se os principios do instrumento € os objetivos a servigo dos
quais esta posto o instrumento.’

Para o jurista, a incorporacao da tecnologia ao processo deve observar
dois preceitos fundamentais para ser considerada valida. Em seu entendi-
mento, apenas a analise cuidadosa de todas as circunstancias envolvidas,
tanto processuais como materiais, conduzira “a uma mescla juridico tecno-
logica que aqui e agora atenda aos objetivos do Direito”. Trata-se, portanto,
de uma teoria voltada ao exame da validade ou incorporacao da tecnologia
ao processo.”’

Como a propria denominagdo do principio sugere, o professor defende
a existéncia de “duas instrumentalidades” a serem consideradas no processo
eletronico.

A primeira ¢ a propria instrumentalidade do processo, sobretudo no as-
pecto negativo defendido por Dinamarco, através do principio da instrumen-
talidade das formas. Além das consideragdes expostas em item especifico,
cumpre destacar a interpretacdo de Oliveira, para quem a instrumentalidade
“exprime uma ideia de forga-fraca das formas, que cede diante da forga-forte

76 BATISTELLA, Sérgio Renato. O principio da instrumentalidade das formas e a
informatizag¢do do processo judicial no Brasil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/
abdpc/artigos/S%C3%A9rgio%20Batistella.pdf>. Acesso em 25 de outubro de 2014.

77 OLIVEIRA, Sebastido Tavares. O processo eletrénico e o principio da dupla
instrumentalidade.  Disponivel em:  <http://jus.com.br/revista/texto/11824/o-processo-
eletronico-e-o-principio-da-dupla-instrumentalidade>. Acesso em 25 de outubro de 2014.
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dos objetivos do Direito”.”® Sobre isso, o doutrinador expde o seguinte: O
processo eletronico, mesmo realizado por meio fisico especial, tem a natu-
reza juridica de processo e qualifica-se como instrumento. A luz da teoria
do processo o processo eletronico ¢ instrumental Dai decorre a primeira das
instrumentalidades mencionadas na ideia de dupla instrumentalidade a que se
refere o principio aqui proposto.”

A segunda instrumentalidade considera “o processo eletrdnico como
um modo especial de fazer processo”, isto ¢, a interpretacdo e a aplicagdo do
processo eletronico, que possui como objetivo a otimizagao dos atos processu-
ais, devem ser vistas sob a 6tica de um “instrumento a servi¢o do instrumento
(meio que serve ao meio)”.%

Sebastido Tavares de Oliveira assim esquematiza e esclarece seu pen-
samento:

Instrumentalidade Ponderaciio
FING DIEEITO Q Forga forte
Ifeios SO0 0 @ Forca fraca
Meios TECTIOLOGTA Forcatfraca

Dai que o processo eletronico — no sentido de processo realizado com
incorporacgdo dos avangos da tecnologia da informacao - ¢ marcado por essa
dupla caracterizagdo instrumental ou de meio. No esquema acima, olhando-se
de baixo para cima, tem-se que: (i) num primeiro passo, o instrumento tec-
noldgico ¢ incorporado para a otimizagao do sistema processual, que € a via
pela qual a tecnologia, mediatamente, ¢ posta a servi¢o do Direito e (ii) num
segundo passo, e imediatamente, o processo eletronico, pela sua natureza pro-

78 Idem, ibidem.
79 Idem, ibidem.
80 Idem, ibidem.
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cessual, serve ao Direito, a servico do qual esta posto todo e qualquer modo
de realizagdo do processo. Em termos de forga, a tecnologia situa-se num
patamar de for¢a mais fraca, devendo ceder as forcas do sistema processual e
do Direito.?!

Com a orientacdo fornecida pelo principio da dupla instrumentalidade,
0 jurista anota que a sub-instrumentalidade da tecnologia a torna subordinada
a dois niveis distintos de principios, de forma que s6 poderdo ser utilizados
se eles ndo forem violados. Em suas palavras, “o comando de otimizacao do
principio da dupla instrumentalidade estipula que a tecnologia deve ser incor-
porada ao processo respeitando-se os principio do processo (devido processo
tomado procedimentalmente) e os fins do Direito”.®

A sintese dessa forma de pensar se traduz na ideia de que a utilizagdo
de novas tecnologias para a pratica de atos processuais nao podem violar os
principios de ordem processual e os direitos e as garantias fundamentais do
jurisdicionado. O professor conclui sua tese no seguinte sentido: O principio
da dupla instrumentalidade afirma que o processo eletronico ¢ duplamente
instrumental porque processual e porque essencialmente tecnoldgico. Todos
0s avangos técnicos nas areas gerais de tratamento da informacao, atuais ou
futuros (geragdo, armazenamento e transmissao/comunicacao), podem e de-
vem chegar ao processo, mas sem ensejar violagdes aos seculares principios
do processo e aos objetivos para os quais foi estabelecido o mecanismo pro-
cessual.

Pelo principio da dupla instrumentalidade, portanto, a absor¢ao da ino-
vacgdo tecnologica deve ser feita sem ferimento aos consagrados principios do
processo, ou seja, ndo pode importar a negacao de tudo que se desenvolveu
em termos de garantias processuais e, além disso, ndo pode, pelo aperfeigo-
amento dos instrumentos processuais — o0 que teoricamente encontra guarida
na principiologia processual — representar um avango prejudicial aos direitos
fundamentais das pessoas.

A luz do principio da dupla-instrumentalidade devera clarear o caminho
das decisoOes atinentes aos litigios decorrentes da chegada das inovagdes da

81 OLIVEIRA, Sebastido Tavares. O processo eletronico e o principio da dupla
instrumentalidade.  Disponivel —em:  <http://jus.com.br/revista/texto/11824/o-processo-
eletronico-e-o-principio-da-dupla-instrumentalidade>. Acesso em 25 de outubro de 2014.

82 Idem, ibidem.
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tecnologia da informag@o ao processo, para que se ponha a tecnologia a servi-
¢o do Direito e dos homens, e ndo o contrario.

A partir das consideragdes de Sebastido Tavares Oliveira, observa-se
que a utilizacdo da tecnologia pelo Poder Judiciario, e, em consequéncia, da
implementacdo do PJe e a pratica de atos processuais por meio eletronico,
deve sempre observar os direitos e as garantias do jurisdicionado. Em um
primeiro momento, as regras processuais, consubstanciadas, em grande parte,
no principio do devido processo legal. Em um segundo momento, os direitos
fundamentais do cidaddo, tal como o acesso a justica, que, como afirma Dina-
marco, “¢ a sintese de todos os principios e garantias do processo, seja a nivel
constitucional ou infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinaria
e jurisprudencial”.®3

A dupla instrumentalidade do processo, em uma aplicagdo semelhan-
te a exposta pelo seu idealizador, também orienta que o aplicador de direito
pondere as circunstancias faticas e juridicas que envolvem o Processo Judicial
eletronico, notadamente as limitagdes técnicas desse sistema processual e os
principios gerais do processo.

O Julgador, a quem incumbe o poder de dire¢do do processo (art. 125
do CPC), deve levar em consideragdo que o processo ¢ um instrumento a ser-
vico de determinados objetivos, os escopos sociais, politicos e juridico referi-
dos por Dinamarco (instrumentalidade do processo). No entanto, as limitagdes
da tecnologia ndo podem ser interpretadas em detrimento do jurisdicionado,
de modo a garantir a efetivagdo do direito constitucional de acesso a justica e
do devido processo legal.

Em outras palavras, como pontuou Batistella, um formalismo excessivo
por parte dos aplicadores do direito podera inviabilizar o processo eletronico
como forma rapida e célere de proporcionar maior acesso a justiga aos cida-
ddos, transformando-se, no alerta de Dinamarco, em uma verdadeira arma-
dilha aos mais desavisados, ou, ainda, aos tecnologicamente despreparados.

83 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 375.
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Como adverte Oliveira, deve-se “caminhar na dire¢do da maior eficacia dos
instrumentos de contenc¢do do Estado, frente ao individuo, € ndo o inverso”.%

A partir de uma analise mais profunda do tema, percebe-se que tecno-
logia e a sua incorporagao ao processo sao importantes instrumentos a servigo
do Poder Judiciario para a efetivacdo da garantia constitucional da razoavel
durag@o do processo (art. 5°, LXXVIII da CF), sobretudo em um mundo mo-
derno marcado pela globalizacdo e pela comunicagdo por meio da internet. No
entanto, a busca pela celeridade processual por meio do processo eletrdnico
nao pode desconsiderar os direitos e garantias de ordem processual e substan-
cial, assegurando-se, sempre, o devido processo legal ¢ os demais principios
que dele decorrem, como o contraditorio e a ampla defesa.

CONCLUSAO

A partir da exposi¢do feita neste trabalho podem-se extrair algumas
preciosas conclusdes que podem auxiliar o aplicador de direito na aplicagdo
e interpretacdo das normas juridicos no novo paradigma do processo virtual.

A primeira ¢ a de que a utilizag@o da tecnologia pelo Poder Judicia-
rio encontra-se em uma etapa inicial de implementacao de sistemas virtuais,
notadamente o Processo Judicial Eletronico da Justiga do Trabalho — PJe-JT.
Sob a perspectiva normativa, a regulamentagdo da matéria é reduzida, con-
substanciada basicamente na Lei 11.419/2006, também conhecida como Lei
da Informatizagdo do Processo Judicial, e nas diversas normas regulamentares
expedidas pelos Tribunais e 6rgao administrativos do Poder Judiciario (CNJ e
CSJT, na Justi¢a do Trabalho).

A segunda ¢ a de que a auséncia de uma regulamentagdo plena do pro-
cesso eletronico colocara fara com que o aplicador do direito enfrente aquilo
que Dworkin denominou de hard case, em que as regras vigentes no orde-
namento ndo serdo suficientes para a solugdo do problema. Na esteira dos
ensinamentos de Dworkin e Alexy, cabera ao intérprete fazer uma ponderagao

84 OLIVEIRA, Sebastido Tavares. O processo eletrénico e o principio da dupla
instrumentalidade.  Disponivel em:  <http://jus.com.br/revista/texto/11824/o-processo-
eletronico-e-o-principio-da-dupla-instrumentalidade>. Acesso em 25 de outubro de 2014.
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dos principios juridicos contrapostos, para entdo decidir aquele(s) que ira(2o)
preponderar no caso concreto.

A terceira € a de que a virtualizagdo dos autos nao altera de forma sig-
nificativa as conquistas doutrinarias e jurisprudenciais em matéria processual,
sintetizada na féormula do devido processo legal (due procces of law), pilar
fundamental do processo que conforma todas as demais normas processuais,
tanto regras como principios. Pode-se, assim, definir o processo eletronico
apenas como uma forma especial de fazer processo, sob a otica de um instru-
mento a servico do instrumento (processo), sempre em vistas & consecugao
dos escopos sociais, politicos e juridico, mencionados por Candido Rangel
Dinamarco.

Por ultimo, conclui-se que nas possiveis colisdes de principios que vie-
rem a ocorrer no ambito do processo eletronico o aplicador de direito deve
ter mente os principios aplicaveis, tantos as normas gerias do processo como
as especificas do processo eletronico. Nesse ambito, a instrumentalidade do
processo e os principios da instrumentalidade das formas e da dupla instru-
mentalidade proposta por Sebastido Tavares Oliveira sdo normas juridicas que
podem auxiliar os juristas na aplicagdo e interpretacdo das normas juridicas
em busca da concretizag@o dos objetivos do processo.

O processo eletronico, como uma forma distinta de processo em busca
da efetivagdo dos direitos constitucionais do acesso a Justica e da razoavel
durag@o, ndo pode servir como um obstaculo ao jurisdicionado. Nesse mo-
mento de transi¢do em que se encontra o processo virtual, os aplicadores do
direito ndo podem adotar uma posi¢cdo demasiadamente formalista. Os proble-
mas de ordem técnica serdo diversos e deverdo ser examinados com cautela,
observando-se sempre os escopos do processo e os direitos ¢ as garantias do
jurisdicionado, tanto de ordem processual como substancial.

Em uma tltima analise, o sistema binario em que se baseiam a tecno-
logia e os meios desconsideram todas as demais circunstancias faticas e juri-
dicas que envolvem o processo eletronico. Portanto, a despeito das limitagdes
dos sistemas processuais, os intérpretes do direito, notadamente o Juiz, serdo
os principais responsaveis pela observancia do devido processo legal e dos
direitos e garantias do jurisdicionado, por meio da interpretagdo e aplicagdo
das normas juridicas.
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O COMBATE A DISCRIMINACAO NO AMBIENTE
DE TRABALHO E O FORUM DE DIALOGO
INDIA-BRASIL-AFRICA DO SUL

Marcel Retondario!

RESUMO

fndia, Brasil ¢ Africa do Sul tém em comum um passado recente de
discriminag@o autorizada — ou mesmo imposta — pelo Estado, com repercus-
sdo na realidade social atual destas classes de pessoas que foram vitimas de
preconceito. No marco do Forum de Dialogo IBAS os paises assumiram com-
promissos de cooperagdo no combate a discriminagdo injusta. Os trés paises
adotaram convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre
o tema, cuja aplicacdo é supervisionada pelo Comité de Peritos da OIT. Insti-
tuiram, ainda, legislagdo interna contemplando ferramentas de discriminagao
positiva nas areas de educagdo, emprego e alivio da miséria. A analise de tais
medidas e de sua efetividade pode ser util ao avango rumo a formagao de na-
¢Oes mais justas e igualitarias.

Palavras-chave: india; Brasil; Africa do Sul; Forum de Didlogo IBAS; Com-
bate a discriminagdo no ambiente de trabalho; agdo afirmativa.

1 Assistente de Gabinete de Desembargadora Federal do Trabalho, Tribunal Regional do
Trabalho da 9* Regido.
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“A violéncia ¢ criada pela desigualdade, a ndo violéncia pela igualdade”.
M. Gandhi

“A escraviddo permanecera por muito tem-
po como a caracteristica nacional do Brasil”.
Joaquim Nabuco

“Da experiéncia de um extraordinario desastre humano que durou demais,
deve nascer uma sociedade da qual toda a humanidade se orgulhara”.
Nelson Mandela

1. INTRODUCAO

O Férum de Dialogo india-Brasil-Africa do Sul (IBAS), mecanismo
interregional criado 2003, ocupa um papel central na politica externa brasilei-
ra na ultima década. As trés na¢des que o integram t€m mais em comum que
a populag@o numerosa ¢ a economia emergente: a composi¢ao populacional
multiétnica e multicultural e a historia marcada pela discriminagdo — o sistema
de castas, a escravidao e o apartheid — fazem do grupo um forum privilegiado
para o debate da discriminacao.

A Carta de Brasilia, documento de criagdo do grupo, reconheceu a im-
portancia do tema, enfatizando os chanceleres dos trés paises “a importancia,
por razdes de equidade e de desenvolvimento, de tratar de questdes relativas a
eliminagdo de todos os tipos de discriminagdo racial e de promover a igualda-
de de género e conceder prioridade a uma perspectiva de género nas politicas
publicas”.

Em 2008 o grupo firmou o “Memorando de Entendimento entre os Go-
vernos da Repiiblica Federativa do Brasil, da Repiblica da india e da Repi-
blica da Africa do Sul sobre Cooperagéo na Area de Programas para o Desen-
volvimento da Mulher e a Igualdade de Género”, no qual exorta o “reconheci-
mento pleno do valor do trabalho da mulher, remunerado e nao-remunerado,
em todas as esferas da vida em que a contribuigdo das mulheres é atualmente
nao valorizada”. Em 2010, o documento denominado “Social Development
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Strategies” enfocou a necessidade de solucionar problemas sociais “como a
discriminagdo ¢ a falta de voz nos processos econdomicos € sociais”, por meio
da cooperacdo na busca de solugdes comuns.

Os trés paises t€m em comum, ainda, a ratificacdo de diversas con-
vengdes internacionais da Organizag@o Internacional do Trabalho (OIT) rela-
cionadas ao combate a desigualdade no ambiente de trabalho. Essas normas,
criadas com o respaldo da mais antiga agéncia vinculada a Organizacdo das
Nagoes Unidas (ONU) e por meio da discussao tripartite envolvendo Estados,
trabalhadores e empregadores, formam uma base juridica comum de protegao
minima assegurada aos trabalhadores do IBAS.

Além disso, India, Brasil ¢ Africa do Sul adotaram em sua histéria re-
cente diversas medidas de combate a discriminacdo em geral e a discrimina-
¢do no ambiente de trabalho de modo especifico. Medidas que atuam ora na
proibicao de condutas discriminatorias por parte do proprio Estado e de parti-
culares, ora na afirmag¢ao do direito das pessoas discriminadas a igualdade de
oportunidades e de resultados.

A abrangéncia dessas normas internas e internacionais e sua possivel
complementaridade sdo o objeto deste estudo, que pretende fazer uma refle-
x40 sobre a discriminacdo no ambiente de trabalho a partir do Direito Compa-
rado, considerada a condigao de trés paises, com diversos pontos de afinidade,
na busca da superacdo do preconceito e da formagao de sociedades mais justas
e igualitarias.

2. FORUM DE DIALOGO INDIA, BRASIL E
AFRICA DO SUL - ORIGEM E OBJETIVOS

O Forum de Didlogo india-Brasil-Africa do Sul (IBAS) foi criado em
junho de 2003, por meio da Carta de Brasilia. Seus objetivos incluem o esta-
belecimento de uma concertagdo politica entre estas trés grandes nacdes em
desenvolvimento do hemisfério sul, na busca de um fortalecimento de seu
papel na politica internacional.

O documento fundante do IBAS manifesta de forma expressa o desejo
de seus membros de reformar as institui¢des da Organizacdo das Nagdes Uni-
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das (ONU), a fim de conferir mais representatividade aos paises em desen-
volvimento nas instancias decisorias da organizagdo internacional. A deman-
da por mudanga se concentra no Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas
(CSNU), orgao que toma as decisdes vinculantes da ONU sobre guerra e paz,
no qual as poténcias vencedoras da II Guerra Mundial detém um poder des-
proporcional em relagdo aos demais Estados-membros?.

Todavia, se bem a Carta de Brasilia se inicia com referéncias a coope-
racdo politica e a reforma da ONU (itens 2, 3, 4 ¢ 5), a cooperagdo em temas
sociais, econdmicos ¢ culturais ocupa um espaco primordial no documento.
Seu item 6 menciona a “prioridade atribuida pelos trés Governos a promog¢ao
da inclusdo e eqiiidade sociais, por meio do apoio a agricultura familiar, da
implementacdo de politicas eficazes de combate a fome e a pobreza, e da pro-
mogao da seguranca alimentar, da satde, da assisténcia social, do emprego, da
educacdo, dos direitos humanos e da protegao do meio ambiente [...]”, para ao
final estabelecer o compromisso dos trés paises na realizagdo de estudos para
a elaboracdo de um programa trilateral de assisténcia alimentar. Seu item 7
trata da “importancia, por razdes de equidade e de desenvolvimento, de tratar
de questdes relativas a eliminagdo de todos os tipos de discriminacao racial e
de promover a igualdade de género e conceder prioridade a uma perspectiva
de género nas politicas publicas”, conferindo um papel prioritario no forum
de didlogo ao objeto deste estudo. A Carta trata, ainda, do desenvolvimento
social e econdomico, do meio ambiente ¢ da cooperacdo na area comercial e
financeira.

Em setembro de 2003, a margem da 58* Assembleia Geral da ONU,
os Chefes de Estado dos trés paises firmaram documento no qual reforcam
a necessidade de erradicagdo da pobreza e da miséria, comprometendo-se na
cooperacao para o planejamento e execugdo de projetos replicaveis e autos-
sustentaveis com essa finalidade, cuja preparagdo, aprovagao e implementa-
¢do seguiria os procedimentos e padrdes ja existentes no Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). A fim de demonstrar seu compro-

2 A Carta da ONU confere a Estados Unidos, Inglaterra, Franga, Russia e China um poder
de veto inderrogavel em seu Conselho de Seguranca, 6rgdo com poder decisorio real da
organizagao.
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metimento, estabeleceram aportes financeiros que resultaram na constituigao
do Fundo IBAS para o Alivio da Fome e da Pobreza.

No ano seguinte os paises anunciaram, a margem da 59* Assembleia
Geral das Nagodes Unidas, o langcamento do primeiro projeto financiado pelo
Fundo, em apoio ao desenvolvimento da agricultura e pecuaria em Guiné-Bis-
sau. Até junho de 2012 foram concluidos sete projetos financiados pelo Fun-
do, além de outros nove em execugao. Os projetos, desenvolvidos em nove
paises (Burundi, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Haiti, Palestina, Camboja, Laos,
Serra Leoa e Vietnd), demonstram uma preocupagdo com grupos vulneraveis,
dedicando atengdo a mulheres, idosos, portadores de HIV e criangas e adoles-
centes com necessidades especiais.

Em 2007 foi assinado memorando de entendimento na por meio do qual
os trés paises “advogaram respostas coordenadas no combate a pobreza, que
levem em conta as necessidades das pessoas mais vulneraveis e atingidas pela
fome em cada um dos respectivos paises”. O ato estabelece diversas formas
de cooperagdo com o objetivo de compartilhar experiéncias e habilidades, in-
cluindo o “desenvolvimento de recursos humanos e treinamento de funciona-
rios de governo, representantes da sociedade civil e académicos de uma Parte
pelas outras Partes”.

No ano de 2008 o grupo firmou memorando de entendimento no qual
seus membros exortam o “reconhecimento pleno do valor do trabalho da mu-
lher, remunerado e ndo-remunerado, em todas as esferas da vida em que a
contribuicdo das mulheres ¢ atualmente nao valorizada” e estabelecem a coo-
peragdo nas areas de: “a) politicas macroeconomicas inclusivas (em relacao as
mulheres) e pesquisa na mesma area; b) orcamento de género (em relagdo ao
financiamento para o fortalecimento da mulher); ¢) mulheres e microfinangas;
d) cooperativas com mulheres; ¢) desenvolvimento de habilidades ¢ treina-
mento; f) violéncia contra a mulher; g) parcerias com a sociedade civil; h)
cooperacdo em foruns multilaterais; e 1) cooperagdo em projetos trilaterais”.

Em 2010 o Grupo de Trabalho de Desenvolvimento Social do IBAS
elaborou um documento denominado Social Development Strategies (“Estra-
tégias de Desenvolvimento Social”), cujo foco é a necessidade de solucionar
problemas sociais “como a discriminagao e a falta de voz nos processos eco-
ndmicos e sociais”. O documento propde uma cooperagao na busca de solu-
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¢Oes comuns, tendo em vista as muitas similaridades dos trés paises € o com-
promisso comum com “os valores democraticos e a construcao de sociedades
equitativas e culturalmente heterogéneas”. A construgao dessas solugdes com
ampla participagdo social ¢ uma das propostas do documento.

Os compromissos referidos trazem ampla abertura ao intercimbio de
experiéncias e habilidades no combate a discriminagdo no ambiente de tra-
balho.

3. APROTECAO CONTRA A DISCRIMINACAO
NO AMBIENTE DE TRABALHO

A discriminacdo no ambiente de trabalho é um tema de crescente im-
portancia para os legisladores e estudiosos do Direito do Trabalho em todo o
mundo. O ministro Mauricio Godinho Delgado sustenta que “O combate a
discriminagdo é uma das mais importantes dreas de avango do direito carac-
teristico das modernas democracias ocidentais” (DELGADO, 2000). O al-
cance dessa preocupacgao, contudo, ¢ ainda mais abrangente, nao se limitando
aos paises ocidentais.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que retine mais de cen-
to e oitenta paises com o objetivo de estabelecer padroes minimos de condi-
¢oes de trabalho, ja dedicou dezoito convengdes ao tema. A Convengdo n. 111
da OIT sobre Discriminagdao em Matéria de Emprego e Ocupagdo conceitua
como discriminagao “toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na raga,
cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social,
que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo”, ressalvando que “As distin-
¢oes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificagdes exigidas para um
determinado emprego ndo sido consideradas como discriminagao”.

Thereza Cristina Gosdal chama a atencdo para a existéncia de trés fei-
¢oOes diversas da discrimina¢do no contrato de trabalho: a discriminagéo dire-
ta, por meio da qual o tratamento desigual esta fundado em critérios proibidos;
a discriminagdo indireta, que apresenta uma aparéncia formal de igualdade,
mas cria de fato uma situagao de desigualdade; e a discriminagdo positiva ou
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acdo afirmativa, que “compreende um conjunto de medidas legais e de prati-
cas sociais, destinadas a compensar uma situagao de efetiva desigualdade em
que se encontre um determinado grupo social, possibilitar o acesso ao sistema
legal, tornando viavel para estes individuos o exercicio de direitos fundamen-
tais” (GOSDAL, 2002).

As normas juridicas para a superagdo da discriminagao sdo, com fre-
quéncia, enunciados constitucionais, legais ou convencionais de principios
e de vedagdo de condutas patronais motivadas por fatores de diferenciagdo
ilegitimos, sem a capacidade de gerar uma mudanga da condicdo objetiva de
desfavorecimento de grupos vulneraveis.

Diante dos fatores historicos que concretizaram a discriminagdo em
face desses grupos, nota-se uma desigualdade social estatisticamente aferivel
quanto as suas condi¢des de vida e trabalho, mesmo em circunstancias em que
ndo se pode identificar em qualquer conduta especifica de empregadores o
elemento subjetivo correspondente a intengdo de discriminar. A tutela estatal
antidiscriminatoria vinculada a subjetividade, nessas circunstancias, ndo per-
mite a superacdo do desequilibrio social ja consolidado.

A concretizag@o do principio fundamental da igualdade exige uma pos-
tura ativa do Estado, baseada na simetria distributiva. O Estado reconhece as
diferengas entre os cidaddos e as legitima, conferindo tratamento adequado a
condi¢ao de setores da sociedade alijados do processo de desenvolvimento. A
justica distributiva se constitui no “pressuposto de que um individuo ou grupo
social possui o direito de reivindicar vantagens, beneficios ou mesmo acesso
a determinadas posigdes, as quais teria naturalmente acesso caso as condi¢des
sociais sob as quais vive fossem de efetiva justica” (SILVA, 2009). Nesse
contexto atuam as medidas de discriminacdo positiva, ou agdo afirmativa, fre-
quentemente materializadas pela ado¢do de cotas em favor de grupos sociais
desfavorecidos.

O jurista portugués Vital Moreira aponta a existéncia de duas moda-
lidades de acdo afirmativa: “no primeiro grupo estariam aquelas focadas na
reducdo das situagdes faticas produtoras das desigualdades de oportunidades
(promover a igualdade a partida) e no segundo grupo estariam aquelas di-
recionadas ao alcance da igualdade dos resultados (promover a igualdade a
chegada)” (apud SILVA, 2009). A promogao da igualdade de oportunidades e
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o fomento de resultados menos discrepantes permitem o avango progressivo
no combate a desigualdade social baseada em raga, cor, género, religido ou
origem social, conferindo concretude ao principio isonomico.

A Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem Lucia Antunes Ro-
cha reconhece a emergéncia da agdo afirmativa como “face construtiva e
construtora do novo conteudo a ser buscado no principio da igualdade juri-
dica” e aponta a necessidade de se pensar a igualdade juridica da perspectiva
da sociedade: “a igualdade posta em movimento, em processo de realizagdo
permanente; a igualdade provocada pelo Direito segundo um sentido proprio
a ela atribuido pela sociedade” (ROCHA, 1996).

Os paises do Forum de Dialogo IBAS t€m razoes historicas particulares
para fazer do combate a discriminagdo e da materializagdo do principio da
igualdade uma preocupacao central de seu ordenamento juridico.

O passado colonial e imperial brasileiro foi marcado por um regime es-
cravocrata que durou quase quatro séculos — desde o inicio do século X VI até
1888. A Lei Aurea libertou os negros escravos, mas nio garantiu sua inser¢io
social em igualdade de condigdes com a populagdo branca do pais®.

As repercussoOes atuais dessa inser¢do social precaria sdo estatistica-
mente perceptiveis. O censo elaborado em 2010 indica que 50,47% da po-
pulagdo brasileira ¢ negra (pessoas que se autodeclararam pretas ou pardas,
segundo metodologia do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Os
negros integram 68% da populacdo enquadrada na menor faixa de rendimento
apurada, de até um quarto de salario minimo, ¢ apenas 14% da populagdo en-
quadrada na maior faixa de rendimento, de mais de 30 salarios minimos. Os
dados também indicam a predominancia de mulheres nas faixas de rendimen-
to mais baixo e sua pequena participacdo nas faixas de rendimento mais altas
da pesquisa (IBGE, 2010).

Pesquisas conduzidas pelo Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioeconomicos (DIEESE) confirmam de forma objetiva a distingado

3 Thereza Cristina Gosdal observa que “A aboli¢do da escraviddo ndo gerou a equiparagio
entre brancos e negros, nem destruiu o conjunto de valores sobre os quais se assentava a
escravidao. O negro continuou sendo economicamente dependente e as ‘atitudes e representagdes
sociais que regulavam as relagdes entre as ragas’ somente se foram modificando aos poucos.
Os esteredtipos e idedrio associados a cor permaneceram, como a afirmagio da inferioridade
mental, moral e social do negro [...]”. (GOSDAL, 2002).
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socioeconOmica entre brancos e negros, homens e mulheres, ao aferir a propor-
¢do dos rendimentos médios reais por hora dos ocupados, por raga, cor e sexo,
em relag@o aos rendimentos médios reais por hora dos homens nao-negros nas
regides metropolitanas e Distrito Federal (2011). A média de rendimento das
mulheres ndo negras oscilou entre 76% (Sao Paulo) ¢ 84,1% (Belo Horizonte)
do valor auferido pelos homens ndo-negros. Os homens negros apresentaram
ganho médio com oscilagdo entre 60,1% (Sao Paulo) e 72,9% (Fortaleza) e
as mulheres negras entre 47,8% (Sao Paulo) e 58,6% (Fortaleza) dos valores
auferidos por homens brancos (DIEESE, 2012). A mesma organizagao obser-
vou menores indices de escolaridade e maiores indices de analfabetismo entre
a populacdo negra (DIEESE, 2012b). A desigualdade racial também se reflete
de modo perceptivel em dados relacionados a violéncia: cerca de 71% das vi-
timas de homicidios no pais sdo negras (2010), com predominancia de vitimas
entre os 12 e os 21 anos de idade (WAISELFISZ, 2012).

Na India, a ordem social hindu classica contempla o sistema de separagio
de castas, marcado pela divisao da populagdo em grupos sociais estabelecidos
de modo hereditario — dentre elas a casta dos “intocaveis” ou dalits —, com
uma distribuicdo desigual dos direitos religiosos, econdmicos e culturais entre
os membros de cada uma das castas, justificada por meio da filosofia do hindu-
ismo (THORAT, 2012). Embora esse sistema seja repudiado pela Constituigdo
da India de 1949 e por um conjunto de leis voltadas a sua aboli¢do, os membros
das castas mais baixas ainda sofrem discrimina¢do em assuntos relacionados a
violéncia, educacao, trabalho e renda. Trinta e seis por cento da populagao rural
e trinta e oito por cento da populagdo urbana de dalits vive abaixo da linha de
pobreza, ao passo que o percentual global da populag@o indiana abaixo da linha
de pobreza é de 23% (vinte e trés por cento) entre a populacao rural e 27% (vinte
e sete por cento) da populagdo urbana (SAINATH, 2008).

A Africa do Sul também manteve um modo de produgdo escravagista
entre os séculos XVII e XIX, periodo no qual foi colonizada por holandeses e
ingleses. Nao obstante a aboli¢@o da escravatura em todo o Império Britanico
entre 1833 e 1843, seguiram-se politicas oficiais de discriminagdo racial ao
longo de toda a historia do pais. Entre 1948 ¢ 1994 vigeu o regime do apar-
theid, que consistia na segregacao racial institucionalizada em favor da mino-
ria branca que governava o pais.
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Apesar dos grandes avangos realizados a partir do fim do regime de
segregacao racial, os reflexos da discriminagao racial ainda so significativos.
Segundo o censo sul-africano de 2011, 10,5% da populag@o negra de 20 anos
ou mais ndo possui qualquer escolaridade. Entre a populagdo branca, o indi-
ce ¢ de apenas 0,6%. A proporgdo ¢ inversa em relacdo ao acesso ao ensino
superior, alcangado por 8,3% dos negros, contra 36,5% dos brancos. A renda
familiar anual média entre os negros alcangou o valor de R 60.613,00 (sessen-
ta mil seiscentos e treze rands), apenas 16,6% da renda familiar média entre a
populagdo branca. A taxa de desemprego também ¢ significativamente maior
entre os negros: 35,3%, contra 5,9% entre os brancos.

Diante desse contexto, os paises do IBAS vém desenvolvendo ao longo das
ultimas décadas sua legislagdo com o objetivo de superagdo da discriminagdo em
suas mais variadas formas. Diversas das convengdes da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) sobre a matéria foram ratificadas pelos trés paises, constituindo
uma base juridica comum de prote¢do em face da discriminagdo no emprego.

Foram ratificadas por todos os membros do IBAS, dentre as conven-
¢Oes fundamentais da OIT, as conveng¢des n. 29, 100, 105 e 111, todas rela-
cionadas a discriminagdo no trabalho®. Foram ratificadas apenas por Brasil e
Africa do Sul a Convengio sobre Idade Minima (n. 138) e a Convengio sobre
Piores Formas de Trabalho Infantil (n. 182)5.

Também foi ratificada pelos trés paises a Convengdo n. 19 da sobre
Igualdade de Tratamento (Indenizagdo por Acidente de Trabalho), que asse-

4 Aqui se incluem a exploragdo do trabalho forgado, do trabalho escravo e do trabalho infantil
como praticas discriminatorias no ambiente de trabalho. Os trabalhadores recrutados nestas
condi¢des — em regra aqueles que pertencem a grupos mais vulneraveis e com baixo nivel de
instrugdo — sdo marginalizados e ndo tém assegurados os direitos basicos garantidos a todos os
demais trabalhadores e, no caso do trabalho infantil, a todas as demais criancas e adolescentes.
A disting@o material entre criangas, adolescentes e adultos impde a adog@o de protegdo especial
pelo Estado, sob pena de obstar seu pleno desenvolvimento fisico e psicologico.

5 Séao consideradas convengdes fundamentais da OIT: a Conveng@o n. 29 sobre Trabalho
Forgado (1930); a Convengao n. 87 sobre Liberdade de Associagdo e Protecdo do Direito de
Organizagao (1948); a Convengao n. 98 sobre o Direito de Organizagdo e Negociagdo Coletiva
(1949); a Convengao n. 100 sobre Remuneragao Igualitaria (1951); a Convengéo n. 105 sobre
Aboli¢do do Trabalho Forgado (1957); a Convengéo n. 111 sobre Discriminagdo (Emprego e
Ocupagdo, 1958); a Convengdo n. 138 sobre Idade Minima (1973); ¢ a Convengdo n.182 sobre
Piores Formas de Trabalho Infantil (1999).
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gura aos trabalhadores estrangeiros oriundos de paises que ratifiquem a con-
vengdo 0 mesmo tratamento assegurado aos seus proprios nacionais em caso
de acidente de trabalho. Brasil e India ratificaram ainda a Convengdo n. 118
da OIT, que estabelece a igualdade de tratamento previdenciario para os na-
cionais de outros paises que ratifiquem a convengao.

Dentre as normas de prote¢do especial 2 mulher, Brasil, India ¢ Africa
do Sul adotaram a Convengao n. 45 sobre Trabalhos Subterraneos (mulheres),
de 1935, que veda o trabalho de mulheres de qualquer idade em minas. A
norma dispde que a legislacdo de cada Estado-membro pode excepcionar tra-
balhos de gerenciamento e assisténcia a satde, além do trabalho de mulheres
que em seus estudos tenham passado por treinamento em minas ou que entrem
ocasionalmente nas minas para o desempenho de atividades ndo-manuais. A
Convengao n. 89 sobre Trabalho Noturno (mulheres), de 1948, que também
foi ratificada pelos trés paises, veda o trabalho noturno das mulheres em insta-
lagdes industriais. A Convengao n. 183 sobre Protecdo a Maternidade (2000)
nao foi ratificada pelos paises do IBAS.

Além destas convengdes, que formam uma base normativa comum de
protecdo em face da discriminagdo no trabalho nos paises objeto deste estudo,
¢ especialmente relevante para o tema a Convencao n. 159 sobre Reabilitagido
Profissional ¢ Emprego (Pessoas Deficientes), ratificada apenas pelo Brasil.
A convengdo estabelece a formulagdo de politicas nacionais de reabilitagdo
profissional e promocgao de oportunidades de emprego para pessoas deficien-
tes, baseada no principio da igualdade de oportunidades entre trabalhadores
deficientes e trabalhadores em geral. A norma trata expressamente das acdes
afirmativas ao prever que medidas positivas especiais voltadas a efetiva igual-
dade de oportunidades entre os trabalhadores deficientes e os demais trabalha-
dores ndo serdo consideradas discriminatorias.

3.1 INDIA: PROTECAO CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA
EM RELACAO A DISCRIMINACAO E SUA EFICACIA

O ordenamento juridico indiano contempla uma série de dispositivos
voltados ao combate da discriminagdo. Historicamente marcado pela discri-
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minagdo de castas consideradas inferiores, o pais estabeleceu regras rigorosas
e avangadas do ponto de vista processual para o combate a violagdo aos direi-
tos de personalidade dos cidadaos pertencentes a castas discriminadas e para
o fomento da igualdade material. O sistema contempla a criminalizagdo da
discriminagdo — inclusive em matéria de emprego e ocupagio — e do trabalho
forcado, bem como medidas positivas de inser¢do social das vitimas de tais
praticas.

No que concerne a igualdade de remuneracio, a India estabeleceu me-
canismos de protecdo da isonomia quanto ao género, ademais da adogdo da
Convengao n. 100 sobre Remuneragao Igualitaria (1951) da Organizagdo In-
ternacional do Trabalho, mas ndo conferiu igual protecao as criangas e adoles-
centes. O trabalho infantil € permitido nas atividades e processos nao vedados
expressamente por lei e a legislacdo legitima a discriminag@o salarial motiva-
da pela idade.

A separagdo tradicional por castas na India se caracteriza pela hierar-
quia entre elas existente. A sujeicdo das castas consideradas inferiores aquelas
consideradas superiores envolve proibi¢des de contato direto e indireto — em
especial por meio dos alimentos e da dgua —, restri¢des profissionais, de aces-
so a templos, de uso de pogos de agua comuns ¢ até mesmo a obrigagdo de
manutengao de distdncia minima por aqueles considerados infocaveis. A infra-
¢do a essas regras de conduta da origem inclusive castigos fisicos, como relata
Louis Dumont em seu estudo sobre o tema:

[...] no distrito vizinho de Tinnevelly, vi nas costas de um
Intocavel as marcas dos golpes que Lee havia recebido
por ter atravessado, usando sandalias nos pés, a aldeia
de uma casta marcial (Maravar). Os proprios habitantes
usam sandalias de couro, os golpes nao eliminaram nun-
ca uma impureza, ¢ ¢ evidente que a aldeia nao fora polu-
ida, mas pretendeu-se simplesmente manter um simbolo
de sujeicao (DUMONT, 1997).

O mesmo autor aponta que o sistema das castas “distingue também de

maneira decisiva a forma indiana de divisao do trabalho social da forma eco-
ndmica moderna, que esta orientada para o proveito individual ¢ abandona ao
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mercado a regulagdo do conjunto, pelo menos em principio”. As castas guar-
dam estrita relagdo com as profissdes, de tal modo que com frequéncia seus
nomes sdo identificados com os nomes de ocupacgdes.

Ainda durante o periodo de dominio inglés sobre a india foram su-
primidas parte das desigualdades juridicas formais decorrentes do sistema
de castas. Remanesceu a restricdo de entrada em templos a membros de
castas inferiores e a intocabilidade em geral. Foi especialmente a partir da
independéncia da india em 1947, sob a influéncia do chamado Movimento
Intocavel e de Mahatma Gandhi, que os costumes mais nefastos a inser¢ao
social das castas consideradas inferiores passaram a ser combatidos pelo
Estado.

A Constituicio da India de 1949 firmou desde o seu preambulo um
compromisso com o enfrentamento a discriminagdo, ao estabelecer a inten-
¢do de assegurar a todos os seus cidaddos o direito a igualdade de status e de
oportunidades. A parte 111 da Constituicdo, relativa aos direitos fundamentais,
dedica sua primeira se¢do ao direito a igualdade. O artigo 14 estabelece a
igualdade de todas as pessoas perante a lei. O artigo 15 prevé a proibigdo
de discriminagdo com fundamento em religido, raca, casta, sexo ou local de
nascimento. Seu paragrafo terceiro dispde que ndo se consideram discrimina-
torias normas especiais para mulheres e criangas.

A Emenda Constitucional n. 1, de 18 de junho de 1951, acrescentou o
paragrafo quarto ao artigo 15, a fim de ressalvar a adocéo de normas especiais
voltadas ao avango de qualquer classe de cidadaos social ou educacionalmen-
te desfavorecidos ou das tribos e castas protegidas (scheduled castes e schedu-
led tribes). A justificativa da emenda ressalta que o artigo 46 da Constituigdo
estabeleceu como principio diretivo da politica do Estado a promog¢do, com
cuidado especial, da educagdo e dos interesses econdmicos dos setores mais
frageis da populag@o e sua protegdo contra a injustiga social, visando a inclu-
sd0 do novo paragrafo ao artigo 15 a evitar a contestagao judicial de medidas
destinadas ao avango desses cidaddos.

O artigo 16 prevé a igualdade de oportunidades em matéria de empre-
gos publicos. Seu paragrafo 4° contempla expressamente a possibilidade de
reserva de vagas em favor de classes de cidaddos protegidas que sejam consi-
deradas subrepresentadas nos servigos do Estado.

Rev. TRT - 9“R. Curitiba, a. 39, n.71, p. 119-155, Jan./Dez. 2014 131



O combate a discriminagdo no ambiente de trabalho
¢ o Forum de Dialogo india-Brasil-Africa do Sul

O artigo 17 estabelece a aboli¢ao da intocabilidade e a proibi¢ao de sua
pratica, constituindo crime a imposic¢do de qualquer incapacidade dela decor-
rente, punivel nos termos da lei.

A parte XVI da Constitui¢do da India, que estabelece “dispositivos
especiais relacionados a certas classes”, prevé a reserva de assentos no Po-
der Legislativo para as castas e tribos protegidas, respeitada a proporgdo da
populagdo de cada Estado ou Territdrio pertencente a tais grupos. O artigo
335 prevé que os requerimentos das castas e tribos protegidas devem ser
levados em consideragdo, observada a manutencdo da eficiéncia da admi-
nistracdo publica®.

A Constitui¢do indiana estabeleceu, portanto, ainda em 1949, dispositi-
vos de discriminagdo positiva em beneficio de grupos de sua populagio desfa-
vorecidos socialmente, ndo obstante respeitaveis doutrinadores com frequén-
cia indicarem o surgimento deste conceito mais de uma década mais tarde, nos

6 A Emenda Constitucional n. 82 (2000) incluiu na redagdo deste dispositivo a referéncia
expressa a possibilidade de se estabelecerem dispositivos em favor das castas protegidas e tribos
protegidas que reduzam a pontuag@o necessaria para qualificagdo em concursos e exames para
reserva de vagas, sem prejuizo ao disposto neste artigo. Sua justificativa aponta que a Suprema
Corte indiana, em julgamento datado de 10 de janeiro de 1996 do caso S. Vinod Kumar Vs.
Union India, entendeu que a reducdo das notas de qualificagdo, na forma do disposto no artigo
16, § 4°, seria inadmissivel ante o que previa o artigo 335. A redugdo das notas de classificagido
foi suspensa a partir de 22 de julho de 1997 e, em razdo dos efeitos adversos dessa suspensdo,
foram apresentadas diversas representagdes no interesse das castas protegidas, resultando na
revisdo do posicionamento do governo, que encaminhou a proposta de emenda constitucional.
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Estados Unidos da América’. A adocdo de tais medidas, diante da resisténcia
de setores da sociedade por meio de agdes judiciais, foi ademais assegurada
pela edi¢do de emendas constitucionais e leis.

A abolicdo da intocabilidade e a puni¢do das condutas a ela relaciona-
das foram instituidas com dispositivos avangados voltados a sua eficiéncia,
notadamente a inversdo do 6nus da prova e a responsabilizagdo objetiva de
representantes legais de empresas as quais tais praticas forem atribuiveis.

O Protection of Civil Rights Act, 1955 estabeleceu penas de um a seis
meses de prisdo e multa para diversas condutas relacionadas a pratica da in-
tocabilidade: a imposi¢ao de incapacidades religiosas; a imposi¢ao de inca-
pacidades sociais (dentre elas o exercicio de qualquer profissdo, ocupagao ou

7 Nesse sentido, Moema Santana Silva afirma que “O nascimento da politica de discriminagao
positiva ocorreu nos Estados Unidos da América, cuja protagonista ¢ a Suprema Corte, € 0 termo
‘affirmative action’ ¢ atribuido ao presidente John Kennedy. Este presidente foi o primeiro a
editar um decreto estabelecedor da discriminag@o positiva (Executive Order n° 10.925), em
1961, cuja finalidade era a reversdo de uma situag¢@o de discriminagdo no trabalho. A politica
afirmativa, no entanto, foi efetivamente implantada pelos EUA com a promulgagao da lei dos
direitos civis (Civil Rights Act, de 2 de julho de 1964); fruto de um longo e ardoroso embate
promovido por grupos representantes de minorias étnicas.” (SILVA, 2009). Ainda, segundo a
ministra Carmen Lucia Antunes Rocha: “Em nenhum Estado Democrético, até a década de 60,
e quase em nenhum até esta Gltima década do século XX se cuidou de promover a igualagido
e vencerem-se 0S preconceitos por comportamentos estatais e particulares obrigatdrios
pelos quais se superassem todas as formas de desigualagdo injusta. [...] Quanto ao principio
constitucional da igualdade juridica, que desde os primeiros momentos do Estado Moderno
foi formalizado como direito fundamental, indagava o Presidente Lyndon B. Johnson, em
4 de junho de 1965, na Howard University, se todos ali eram livres para competir com os
demais membros da sociedade em igualdade de condigdes. Coube, entdo, a partir daquele
momento, aquela autoridade norte-americana inflamar o movimento que ficou conhecido e
foi, posteriormente, adotado, especialmente pela Suprema Corte norte-americana, como a
affirmative action, que comprometeu organizagdes publicas e privadas numa nova pratica do
principio constitucional da igualdade no Direito. A expressdo acdo afirmativa, utilizada pela
primeira vez numa ordem executiva federal norte-americana no mesmo ano de 1965, passou
a significar, desde entfo, a exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente
inferiorizadas, vale dizer, juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente
e que precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade preconizada e
assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais. Naquela ordem
se determinava que as empresas empreiteiras contratadas pelas entidades publicas ficavam
obrigadas a uma ‘ac¢do afirmativa’ para aumentar a contratagdo dos grupos ditos das minorias,
desigualados social e, por extensdo, juridicamente” (ROCHA, 1996).
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empreendimento); a recusa na admissdo de pessoas de castas discriminadas
em hospitais, escolas e albergues ¢ a pratica de qualquer ato discriminatdrio
contra tais pessoas apds sua admissao nos referidos locais; a recusa na venda
de produtos ou na prestagdo de servicos; a apologia a pratica da intocabilidade
por meio de palavras faladas ou escritas e simbolos; e o insulto fundamentado
na intocabilidade a membros de castas discriminadas. Seu artigo 12 estabelece
que a pratica de qualquer ato tipificado na lei, se realizada em relagdo a um
membro de uma casta protegida, presume-se fundada na intocabilidade. E o
artigo 14 prevé a responsabilidade objetiva dos responsaveis por empresas em
relacdo aos atos discriminatorios por elas praticados.

Ademais da discriminag¢do de castas, abolida e criminalizada na forma
descrita, também o trabalho for¢ado passou a ser considerado crime no pais.
O Bonded Labour System (Abolition) Act, 1976 aboliu a serviddo por divida
ou qualquer outro tipo de trabalho forcado, declarando nulo qualquer ajuste
firmado com tal finalidade. O ato previu a extingdo de dividas pendentes ¢ a
restituicdo de bens eventualmente dados em garantia pelo trabalhador ao cre-
dor. Estabeleceu ainda a criagdo de comités de vigilancia em cada Distrito®,
incumbidos de fiscalizar o cumprimento da lei, prover a reabilitagdo social e
econdmica dos trabalhadores libertos, coordenar as fun¢des de bancos rurais e
cooperativas com a finalidade de captar crédito para os trabalhadores libertos
e defender em juizo trabalhadores libertos em face de a¢des voltadas a cobran-
ca de créditos vinculados ao trabalho forcado. O artigo 15 da lei estabelece
pertencer ao credor o 6nus da prova quanto a alegacao de que um débito ndo
se refere a servidao por divida. O capitulo VI estabelece penas de até 3 anos
de prisdao e multa para diversas condutas tipicas relacionadas a exigéncia de
trabalho forgado ou de dividas a ele vinculadas e prevé que a violagdo a tais
dispositivos por empresas enseja a responsabilidade objetiva de seus respon-

8 Os comités de vigilancia sdo compostos de até 12 pessoas: o magistrado do Distrito ou uma
pessoa por ele indicada; trés pessoas pertencentes a castas discriminadas residentes no Distrito;
dois assistentes sociais residentes no distrito, nomeadas pelo magistrado; até trés pessoas para
representar agéncias oficiais e nao-oficiais ligadas ao desenvolvimento rural nomeadas pelo
governo estadual; uma pessoa para representar as instituicdes financeiras e de crédito, nomeada
pelo magistrado; e um oficial nomeado pelo magistrado como autoridade de implementag@o do
Bonded Labour System (Abolition) Act.
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saveis, sobre os quais recai o 6nus de comprovar que o crime foi cometido
sem o seu consentimento ou conivéncia.

O Equal Remuneration Act, 1976 se destina a protecdo do direito da
mulher a igualdade de remuneracdo. O ato proibe a diferenca de remunera-
¢do em razdo do sexo do trabalhador na mesma empresa para exercicio “do
mesmo trabalho ou de trabalho de natureza similar”, bem como a discrimi-
nacdo das mulheres na contratacdo, promogao, treinamento e transferéncia,
sem prejuizo das reservas de vagas para castas discriminadas. O controle do
cumprimento destas disposi¢des € realizado por um comité consultivo e por
inspetores com poderes de investigagdo nomeados pelo governo local, o qual
também indica uma autoridade para julgamento de reclamagdes e agdes con-
cernentes a discriminagdo de género.

A analise da violagdo a lei pela autoridade nomeada pelo governo pode-
ra partir de fatos decorrentes do seu proprio conhecimento ou de reclamagao,
para o qual sdo legitimados o governo local e os agentes por ele nomeados, a
pessoa prejudicada pela infragdo e qualquer instituicdo ou organizacao bene-
ficente.

A omissdo ou recusa do empregador na produgdo ou apresentacdo a
autoridade responsavel dos documentos exigidos em lei enseja pena de prisdo
de até um més ou multa. Constatada a discriminagdo em violagdo ao Equal
Remuneration Act, sujeita-se o empregador ao pagamento de multa ou prisdo
pelo periodo de 3 meses a 1 ano, podendo ser majorada para até dois anos em
caso de reincidéncia. Também neste caso o encarregado pela empresa sera
considerado culpado e responsabilizado, salvo se comprovar que a infragdo
foi cometida sem o seu conhecimento ou que agiu com a devida diligéncia
para evitar o fato imputavel.

A mesma protecdo ndo foi conferida as criangas e adolescentes. A le-
gislagdo do pais quanto ao salario minimo (7he Minimum Wages Act, 1948)
determina que sejam fixados salarios distintos para adultos, adolescentes,
criangas e aprendizes, legitimando a adogao de discriminagdo salarial em
razdo da idade. O Child Labour (Prohibition and Regulation) Act, 1986 alte-
rou esta norma apenas quanto a defini¢do dos termos crianc¢a e adolescente.
Esta lei proibiu o trabalho infantil — assim considerado o trabalho de pessoas
menores de 14 anos — em fabricas, minas e empregos perigosos ¢ estabele-
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ceu regras especiais para o trabalho infantil nas atividades permitidas, fi-
xando penas de prisdo e multa em caso de violagdo aos seus dispositivos. A
forga de trabalho de criangas, portanto, pode ser utilizada no pais, desde que
respeitada a jornada maxima de seis horas, incluido o codmputo de intervalo
de uma hora a cada trés horas trabalhadas, vedado o trabalho noturno (das
19h as 08h).

O Persons with Disabilities (Equal Opportunities, Protection of Rights
and Full Participation) Act, 1995, elaborado para dar cumprimento a Decla-
racdo da Participagdo Integral e Igualdade das Pessoas com Deficiéncia na
Asia e Pacifico, criou comissdes com participagdo de 6rgdos governamentais
e da sociedade civil a fim de elaborar e executar politicas de inclusdo social
das pessoas com deficiéncia. Em matéria de emprego, o ato estabelece a loca-
lizagdo e elaboragdo de listas, a cada periodo maximo de trés anos, dos postos
adequados para a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia em empresas
publicas ou estabelecimentos que recebam auxilio do Estado, devendo cada
esfera do governo indicar em cada estabelecimento um percentual de vagas
para reserva ndo inferior a trés por cento. Os orgaos de governo deverao, ain-
da, “dentro dos limites de sua capacidade econdmica e desenvolvimento”,
criar incentivos para os empregadores do setor publico e privado a fim de
assegurar que ao menos cinco por cento de sua forca laboral seja composta
por pessoas com deficiéncia. Ainda no campo da ag@o afirmativa, o ato prevé
a reserva de no minimo trés por cento de vagas para pessoas com deficiéncia
em todas as instituigdes de ensino governamentais ou que recebam ajuda do
governo. O mesmo percentual deve ser reservado nos programas governa-
mentais de alivio da pobreza. Todas as esferas de governo deverao elaborar,
ainda, mecanismos em favor das pessoas com deficiéncia que lhes confiram
prioridade na aquisig@o de terras com subsidio para a construcdo de moradia,
empresas, centros recreativos, escolas especiais, centros de pesquisa e fabri-
cas por empreendedores com deficiéncia.

Merece destaque, por fim, o National Rural Employment Guarantee
Act, 2005, que estabelece um programa social de geracdo de renda no meio
rural, o qual garante o trabalho pelo periodo minimo de cem dias ao ano em
atividades rurais sem exigéncia de qualificagdo para os trabalhadores nele ins-
critos. O ato prevé que devera ser dada prioridade as mulheres, de modo que
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no minimo um tergo de suas beneficiarias sejam mulheres. Os trabalhos pres-
tados por estes trabalhadores e trabalhadoras incluem a instalacdo de sistemas
de irrigagdo em lares pertencentes a pessoas de castas ¢ tribos discriminadas
ou em terras dos beneficiarios da reforma agraria.

A India foi pioneira na adogdo da discriminagdo positiva. O desenvol-
vimento do seu sistema juridico como pais independente contemplou a ma-
nutencdo da acdo afirmativa em favor das castas discriminadas e a criagdo de
outros dispositivos de agdo afirmativa em favor das mulheres e das pessoas
com deficiéncia, focadas tanto na promocao da igualdade de oportunidades
(igualdade a partida) quanto na igualdade de resultados (igualdade a che-
gada). Nao ha, contudo, obrigatoriedade de reserva de vagas em empresas
privadas, restringindo-se os percentuais assegurados as castas protegidas e as
pessoas com deficiéncia aos empregos publicos € programas governamentais
de alivio da pobreza e geragdo de renda.

O combate a discriminacdo direta — excegao feita as criangas ¢ adoles-
centes trabalhadores — é regulado por normas extremamente rigorosas, que
autorizam a instauragdo de procedimentos ex officio, a inversdao do 6nus da
prova e a responsabilizagdo objetiva de empregadores pelas condutas antiju-
ridicas. Todavia, conforme apontado pelo Comité de Peritos da OIT em suas
mais recentes observacdes e solicitagdes diretas, ndo obstante os constantes
avancos da legislagao protetiva, sua efetividade é comprometida pela caréncia
de uma atuagao fiscalizadora eficiente.

3.2 BRASIL: PROTECAO CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA
EM RELACAO A DISCRIMINACAO E SUA EFICACIA

O ordenamento juridico brasileiro vigente contempla ampla gama de
normas legais, supralegais e constitucionais relativas ao combate a discrimi-
na¢do, com predominancia das regras de carater repressivo em relacdo aque-
las de carater preventivo. As medidas de agdo afirmativa, incorporadas a le-
gislagdo em época relativamente recente, atuam sobre tudo na tentativa de
estabelecer oportunidades de educagdo, no alivio da miséria e na ocupagio
equitativa de cargos publicos. A acdo afirmativa imposta as empresas privadas
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¢ limitada a fixacdo de cotas para a contratagdo de até 5% de trabalhadores
com deficiéncia, conforme o porte da empresa.

A exploracdo do trabalho escravo de negros africanos no Brasil se es-
tendeu por mais de 350 anos. Sua aboligdo, ocorrida em 1888, ndo contem-
plou a concessédo de qualquer protegdo aos trabalhadores libertos. A Lei Aurea
continha apenas dois artigos, nos seguintes termos: “Artigo 1° E declarada
extincta, desde a data desta Lei, a escravidao no Brazil. Artigo 2°. Revogam-
-se as disposigcoes em contrdrio.” (sic) °.

A primeira Constituicdo Republicana, promulgada apenas dois anos
apos a abolicdo da escraviddo, ndo fazia qualquer alusdo a discriminagdo,
limitando-se a assegurar a igualdade de todos perante a lei (art. 72, § 2°).
Tampouco as Constituicdes de 1934 e 1937 proibiram a pratica do racismo.
Somente a Constitui¢do de 1946, promulgada um ano apés o fim da Segunda
Guerra Mundial, passou a proibir a propaganda de preconceitos de raca ou
de classe (art. 141, § 5°). A Constituicdo de 1967 previu que “O preconceito
de raga serd punido pela lei” (art. 150, § 1°) e assegurou aos trabalhadores a
“proibi¢do de diferenca de salarios e de critérios de admissdes por motivo de
sexo, cor ¢ estado civil” (art. 158, II1), disposi¢des que foram mantidas pela
Emenda Constitucional n. 01/1969'°.

No plano infraconstitucional, o racismo passou a ser considerado con-
travencao penal no Brasil a partir da edicdo da Lei n. 1.390/1951, conhecida
como Lei Afonso Arinos. A Lei estabeleceu penas de 15 dias a 1 ano de prisdo
e multa para a recusa, por parte de estabelecimento comercial ou de ensino de
qualquer natureza, de hospedar, servir, atender ou receber cliente, comprador
ou aluno, por preconceito de raga ou de cor. Previu ainda a perda de cargo
publico quando o ato discriminatoério fosse praticado no seu exercicio.

9 A Lei do Ventre Livre, que supostamente declarava livres os filhos de escravas nascidos a
partir de sua vigéncia, em 1871, estabelecia a custddia das criangas pelos senhores das escravas
até a idade de 8 anos, quando estes poderiam optar pelo recebimento de indenizagdo do Estado
ou pela utilizagéo dos servigos do menor até a idade de 21 anos (art. 1°, § 1°). Optando o senhor
pela entrega das criangas ao Estado, estas seriam entregues a associagdes que teriam o direito
aos servigos gratuitos dos menores até a idade de 21 anos, podendo ainda alugar seus servigos
a terceiros (art. 2°, §1°).

10 As Constitui¢des de 1934 e 1946 previram a “proibi¢do de diferenga de salario para um
mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil” (artigos 121, § 1°, a,
e art. 157, inciso I, respectivamente), sem referéncia expressa a discriminagao racial.
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Por meio do Decreto n. 65.810/1969 o Brasil promulgou a Conven-
¢do Internacional sobre Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminacao
Racial (1966). Neste documento os Estados Partes se comprometem com a
ndo-discriminacdo pelo proprio Estado, além de firmarem o compromisso de
proibir a discriminagdo racial praticada por pessoas, grupos ou organizagdes
e de tomar, “se as circunstancias o exigirem, nos campos social, econdmico,
cultural e outros, as medidas especiais e concretas para assegurar COmo con-
vier o desenvolvimento ou a protecdo de certos grupos raciais ou de individu-
0s pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em condi¢des
de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades fun-
damentais ” (art. II, 2). A Conveng¢ao condenou expressamente a segregacao
racial e o apartheid (art. 11I), bem como “toda propaganda e todas as orga-
nizagdes que se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de
uma raga ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem
étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de
discriminagao raciais [...]” (art. IV).

O Decreto n. 89.460/1984 promulgou, com ressalvas relativas aos di-
reitos da mulher casada, a Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Contra a Mulher (1979). A Convengao estabelece que “Os
Estados Partes condenam a discriminag¢do contra a mulher em todas as suas
formas, concordam em seguir, por todos os meios apropriados ¢ sem dilacdes,
uma politica destinada a eliminar a discriminag@o contra a mulher” (art. 2°),
aludindo ao direito a igualdade da mulher independentemente de seu estado
civil. No ano seguinte a Lei n. 7.437/1985 alterou a Lei Afonso Arinos para
incluir no tipo penal as mesmas praticas discriminatorias quando resultantes
de preconceito de sexo ou de estado civil.

A mudanga de paradigma em relacdo ao combate a discriminagdo no
Brasil, contudo, ocorreu com a Constituigdo da Republica de 1988. Segundo a
ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, “ndo apenas ali se reiterou o principio
da igualdade juridica, sendo que se refez o seu paradigma, o seu contetudo se
renovou e se tingiu de novas cores, tomou novas formas, construiu-se, consti-
tucionalmente, de modo inédito” (ROCHA, 1996).

A Constituicdo vigente dedica diversos dispositivos a matéria. Ja em
seu preambulo o constituinte menciona a “Igualdade e justica como valores
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supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social [...]”. O artigo 3° estabelece como objetivo fundamental
da Republica a promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o, pavimentando o
caminho para a institui¢ao de politicas de agdo afirmativa!l. O artigo 4° prevé
em seu inciso VIII o repudio ao racismo como principio regente das relagdes
internacionais da Nagao.

O principio da igualdade foi incorporado como o primeiro dos direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos brasileiros pelo artigo 5° da Constituigdo,
que estabeleceu em seu caput a igualdade de todos perante a lei. Seu inciso
I estabelece que a igualdade de homens e mulheres em direitos ¢ obrigacdes.
O inciso XLI prevé que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais” e o inciso XLII alca a pratica do racismo
a condigdo de crime inafiangavel e imprescritivel.

Especificamente em relagdo a discriminagdo no ambiente de trabalho,
o artigo 7° da Constituicdo assegura aos trabalhadores a protecdo contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa (I); a protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos (XX); a “proibi¢do de diferenca
de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil” (XXX); a “proibicdo de qualquer discrimi-
na¢do no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de
deficiéncia” (XXXI); a “proibicéo de distingao entre trabalho manual, técnico
e intelectual ou entre os profissionais respectivos” (XXXII); a “proibigdo de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito ¢ de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir
de quatorze anos” (XXXIII); e a “igualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso” (XXXIV). Seu
paragrafo inico, contudo, assegurou aos trabalhadores domésticos apenas par-
te dos direitos assegurados aos demais trabalhadores, situa¢do que perdurou
até a edi¢ao da Emenda Constitucional n. 72/2013.

11 Neste sentido, afirma a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha que “somente com uma
conduta ativa, positiva, afirmativa, é que se pode ter a transformagdo social buscada como
objetivo fundamental da Republica” (ROCHA, 1996).
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Se o inciso XX do artigo 7° da Constitui¢ao assegura apenas de forma
vaga a adogao de mecanismos de discriminagdo positiva em favor da mulher,
o inciso VIII do artigo 37 estabelece de forma inequivoca a adogao de agdo
afirmativa em favor das pessoas com deficiéncia, ao dispor que “a lei reser-
vara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao”. A Lei n. 8.666/93 (Lei de
Licitagdes), por sua vez, estabeleceu a dispensa de licitagdo “na contratacao
de associag¢ao de portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de
comprovada idoneidade, por 6rgdos ou entidades da Admininistragiao Publica,
para a prestagdo de servicos ou fornecimento de mao-de-obra, desde que o
preco contratado seja compativel com o praticado no mercado” (art. 24, inciso
XX, com redagdo dada pela Lei n. 8.883/94).

A Lei 8.112/1990 (Estatuto do Servidor Publico Federal) determina que
sejam reservadas até 20% das vagas oferecidas em concurso publico para pes-
soas com deficiéncia, desde que as atribui¢cdes do cargo sejam compativeis
com a deficiéncia de que sdo portadoras (art. 5°, § 2°). O Decreto n. 3.298/99,
que dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora
de Deficiéncia, definiu o percentual minimo de 5% (cinco por cento). Estabe-
leceu, ainda, em seu artigo 36, a reserva de vagas em empresas privadas com
cem ou mais empregados, em percentuais progressivos que vao de 2% (dois
por cento), para as empresas com até duzentos empregados, até 5% (cinco por
cento), para as empresas com mais de mil empregados, repetindo a previsao
estabelecida no artigo 93 da Lei n. 8.213/91 (Lei da Previdéncia Social).

A protecao da mulher em face da discriminagdo no ambiente de traba-
lho, ndo obstante a garantia constitucional de adogdo de incentivos especifi-
cos, ¢ essencialmente repressiva. Sua protecao legal foi refor¢ada pela edigao
da Lei n. 9.799/1999, que acrescentou a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT) o artigo 373-A, proibindo: a referéncia em anuncios de emprego ao
sexo, idade, cor ou situagdo familiar do candidato; a recusa de emprego, pro-
mogao ou a motivacdo da dispensa em razdo de sexo, idade, cor, situagdo
familiar ou estado de gravidez; o estabelecimento de critérios de remuneragao,
formagao profissional e oportunidades de ascensdo profissional vinculados
ao sexo, a idade, a cor ou a situagdo familiar do trabalhador; a exigéncia de
atestado ou exame para comprovacao de esterilidade ou gravidez; a vedagdo
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do acesso ou a adogdo de critérios subjetivos para o deferimento de inscrigdo
ou aprovacao em concursos, em empresas privadas, em razao de sexo, idade,
cor, situacao familiar ou estado de gravidez; e a realizac¢do de revistas intimas
nas empregadas ou funcionarias. O paragrafo tnico do artigo referido ressalva
expressamente a possibilidade de adog¢do de medidas de discriminagdo po-
sitiva em favor das mulheres, destinadas a corrigir as distor¢cdes que afetam
sua formacdo profissional, seu acesso e suas condigdes de trabalho. A norma,
contudo, se limita a repetir em seu paragrafo Gnico a autorizagdo ja contida
na Constitui¢ao para a adogdo de discriminag@o positiva em favor da mulher.

A Lei n. 9.029/1995 proibe a exigéncia de atestados de gravidez e es-
terilidade e outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relagdo juridica de trabalho. A lei prevé que o rompimento
da relagdo de trabalho por ato discriminatorio enseja, além do pagamento de
indenizagdo por dano moral, a opg¢ao ao empregado pela readmissdo com pa-
gamento dos salarios do periodo de afastamento ou a percep¢ao em dobro da
remuneracdo do periodo de afastamento. A recente Stimula n. 443 do Tribunal
Superior do trabalho, divulgada em setembro de 2012, estabeleceu a presun-
¢do da despedida discriminatoria:

DISPENSA  DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTE-
GRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
e 27.09.2012 - Presume-se discriminatoria a despedida
de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca
grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato,
o empregado tem direito a reintegragdo no emprego.

A protecdo do direito a igual remuneragao pelo exercicio de trabalho de
igual valor ¢ feita na forma do artigo 461 da CLT, que estabelece que “Sendo
idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo emprega-
dor, na mesma localidade, correspondera igual salario, sem distingdo de sexo,
nacionalidade ou idade ”. A igualdade salarial prevalece, portanto, apenas em
relacdo ao exercicio da mesma fungao, e ndo para o “trabalho de igual valor”
a que se refere a Convengdo n. 100 da OIT, ratificada pelo pais. Conforme
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observagao do Comité de Peritos da OIT, o conceito de trabalho de igual valor
contido na convencdo ¢ mais abrangente que o mero exercicio de funcdes
idénticas, contemplando também o trabalho de natureza inteiramente distinta,
mas ainda assim de mesmo valor'?. A previsdo nos termos da lei brasileira
permite a atribuicdo de remuneragdo inferior a trabalhos predominantemente
executados por mulheres. Além disso, ndo ha qualquer disposi¢ao que coiba,
de forma objetiva, o preterimento de mulheres, negros e outros grupos dis-
criminados nas promogoes a cargos de geréncia e chefia, o que se reflete nas
estatisticas ja analisadas.

A instituicdo de acdo afirmativa em favor de negros, indigenas ¢ outras
classes socialmente discriminadas, por sua vez, teve acentuado crescimento
nos ultimos quinze anos. Diversas universidades publicas passaram a instituir
em seus processos seletivos sistemas de reserva de vagas. No Estado do Rio de
Janeiro, por exemplo, a medida foi instituida nas universidades estaduais por
leis estaduais editadas a partir de 2000 (leis 3.524/00, 3.708/01 ¢ 4.061/03).
Na Universidade Federal do Parana a medida foi instituida em 2004 por meio
de Resolug¢do do Conselho Universitario (Resolugao n. 37/04-COUN). Na
Universidade de Brasilia (UnB) as cotas foram instituidas por meio de re-
solugdo do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo. A questdo ensejou o
ajuizamento de diversas acdes de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, com ampla discussdo perante a sociedade civil e a reali-
zagdo de audiéncia publica na qual foram ouvidos 38 expositores inscritos,
entre especialistas, associa¢des, fundagdes, movimentos sociais ¢ entidades
envolvidas com a questdo das cotas (STF, 2012). A A¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 186, ajuizada pelo Partido Democratas
(DEM) em face de atos do Conselho de Pesquisa, Ensino e Extensao da UnB,

12 Assim consta da observag@o adotada em 2009, relativa a aplicagdo da Convengdo n. 100
na India, quando o CEACR manifestou sua preocupagio com os resultados de pesquisas que
evidenciaram consideraveis diferengas entre os ganhos auferidos por homens e mulheres,
inclusive quando desempenhadas as mesmas ocupagdes ou quando dotados das mesmas
habilidades e niveis educacionais. Os peritos apontaram que o conceito de trabalho de igual
valor contido na convengdo ¢ mais abrangente que o da legislagdo nacional, contemplando
o trabalho de natureza inteiramente distinta, mas ainda assim de mesmo valor. Sugeriram
os peritos a instituicdo de métodos de avaliagdo objetiva de empregos com base no trabalho
desenvolvido.
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foi julgada improcedente por unanimidade em abril de 2012, refutando a tese
segundo a qual a reserva de vagas constituiria ofensa ao principio da isonomia
¢ a proibi¢ao da discriminagdo racial. Alguns meses mais tarde, em agosto de
2012, foi promulgada a Lei n. 12.711/2012, que assegurou a reserva de vagas
nas Universidades Publicas federais para estudantes oriundos de escolas pu-
blicas, com renda familiar igual ou inferior a um salario minimo per capita,
negros e indigenas.

Também em época recente passou a haver em concursos publicos a
reserva de vagas para negros e indigenas. O Estado do Parana foi pioneiro
na adogdo desta modalidade de politica afirmativa ao promulgar a Lei n.
14.274/2003, que assegurou a reserva de 10% (dez por cento) das vagas ofe-
recidas em concursos publicos estaduais aos candidatos afrodescendentes.
No Mato Grosso do Sul a Lei n. 3.594/2008 instituiu reserva de vagas para
negros e a Lei n. 3.994/2010 estabeleceu cotas para indigenas. O Decreto
43.007/2011 do Estado do Rio de Janeiro instituiu a reserva de vagas em
concursos publicos estaduais para negros ¢ indigenas. No Estado do Rio
Grande do Sul as cotas raciais foram instituidas pela Lei n. 14.147/2012. A
Lei n. 12.990/2014 criou a reserva aos negros de 20% das vagas oferecidas
nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos pu-
blicos no ambito da administra¢do publica federal, das autarquias, das fun-
dagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista
controladas pela Unido.

Também os recentes programas de desenvolvimento social do Gover-
no Federal contemplam medidas de agao afirmativa. A Lein. 10.836/2004,
que instituiu o Programa Bolsa Familia, estabeleceu em seu artigo 2°, §
14, que “O pagamento dos beneficios previstos nesta Lei sera feito prefe-
rencialmente a mulher [...]”. O Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC) atua igualmente no processo de empoderamento da mulher, como
observa Mauricio Gasparini: “Para cada um dos eixos das medidas do
PAC, sdo abordados os mecanismos de crescimento econdmico sob a dtica
da geracdo de empregos para as mulheres, da igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho em relagdo a inser¢@o nos postos de trabalho, as
condi¢des de mobilidade e as acdes de capacitacdo e qualificagdo profis-
sional, bem como da melhoria da qualidade de vida das trabalhadoras de

144 Rev. TRT - 9°R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



Marcel Retondario

forma a lhes garantir maior autonomia econdmica e financeira” (GASPA-
RINT, 2011).

A Lei n. 12.228/2010 instituiu o Estatuto da Igualdade Racial, norma
programatica destinada a “garantir a populacdo negra a efetivagdo da igual-
dade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e
difusos e o combate a discriminagdo ¢ as demais formas de intolerancia ét-
nica” (art. 1°, caput). Seu capitulo V se dedica integralmente a inclusdo da
populacdo negra no mercado de trabalho, prevendo diversas medidas de dis-
criminagdo positiva a serem estabelecidas em favor dos negros. Nesse sentido,
estabelece o artigo 39:

Art. 39. O poder publico promovera agdes que asse-
gurem a igualdade de oportunidades no mercado de
trabalho para a populacio negra, inclusive mediante
a implementacido de medidas visando a promocio da
igualdade nas contratacdes do setor publico e o incen-
tivo a adocao de medidas similares nas empresas e or-
ganizacoes privadas.

§ 1° A igualdade de oportunidades sera lograda me-
diante a adocao de politicas e programas de formacao
profissional, de emprego e de geracao de renda volta-
dos para a populagdo negra.

[...] § 4° As a¢des de que trata o caput deste artigo asse-
gurardo o principio da proporcionalidade de género
entre os beneficiarios.

§ 5° Sera assegurado o acesso ao crédito para a pe-
quena produ¢io, nos meios rural e urbano, com agoes
afirmativas para mulheres negras.

§ 6° O poder publico promovera campanhas de sensibili-
zacdo contra a marginalizagdo da mulher negra no traba-
lho artistico e cultural.

§ 7° O poder publico promovera acdes com o objetivo
de elevar a escolaridade e a qualificacio profissional
nos setores da economia que contem com alto indice
de ocupacio por trabalhadores negros de baixa esco-
larizacio. (destaques acrescentados).
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O artigo 42 do Estatuto prevé, ainda, a possibilidade de adogdo de cri-
térios para provimento de cargos em comissao e fungdes de confianga destina-
dos a ampliar a participagdo da populagido negra.

A ultima década trouxe grande avango na instituicdo de medidas afir-
mativas de promogao da igualdade no Brasil. Todavia, tais medidas estio res-
tritas ao setor publico da economia. A exceg¢do das cotas para pessoas com
deficiéncia, ndo ha previsdo legal de reserva de vagas que obrigue as empresas
privadas e, seja quanto as pessoas com deficiéncia, seja quanto a outros gru-
pos discriminados, ndo ha normas exijam proporcionalidade na ocupagdo de
cargos gerenciais ¢ na concessdo de promogdes'®. Conforme o proprio Estatu-
to da Igualdade Racial indica, ha significativos obstaculos a serem superados
para a obtengdo de uma legislagdo que dé efetividade aos valores, objetivos e
direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica de 1988 em
matéria de discriminacio.

3.3. AFRICA DO SUL: PROTECAO
CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA EM RELACAO
A DISCRIMINACAO E SUA EFICACIA

A Africa do Sul foi o tltimo dos paises que compdem o IBAS a superar
a discriminagdo como politica estatal. A queda do apartheid ocorreu somente
em 1994, com a eleigdo de Nelson Mandela para a presidéncia do pais. Talvez
exatamente por essa razao, a legislacao sul-africana de combate a discrimina-
¢do ¢ a mais abrangente dentre aquelas que foram objeto deste estudo.

Desde a chegada dos primeiros colonos da Companhia Holandesa das
fndias Orientais a regido da atual Cidade do Cabo, em 1652, tribos de ne-
gros africanos foram subjugadas, massacradas ou cooptadas. Descendentes
de holandeses convencidos da superioridade branca, os africanderes, e colo-
nos ingleses adeptos de uma “filosofia humanista absolutamente contraria aos
conceitos do povo africander” (LAPIERRE, 2010), disputaram o dominio da

13 Mauricio Gasparini cita, contudo, o estabelecimento voluntdrio de politicas
antidiscriminatorias por empresas privadas pela institui¢do de cotas para negros: a Camisaria
Colombo mantém 30% de funcionarios negros em seu quadro, incluindo cargos de geréncia; e
a Fersol mantém 30% de negros nas atividades de chefia (GASPARINI, 2011).
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regido e da exploragdo de suas riquezas durante os séculos XVIII e XIX. No
inicio do século XX se constitui a Unido Sul-Africana, impondo a populagio
negra o dominio branco.

Diante da atribuicdo de todo o poder no pais as minorias brancas,
surge em 1912, por iniciativa de Pixley Seme e com o apoio do advogado
Mohandas Gandhi, que a época conduzia na Africa do Sul a resisténcia
pacifica do povo indiano em face da imposi¢@o de passes e restricdes de
imigragcdo no Transvaal, o ANC — African National Congress (REDDY,
2012). No ano seguinte o parlamento branco da Unido Sul-Africana apro-
va o Native Land Act, que “conduz a maior espoliagdo territorial da his-
toria, porque pretende dividir o solo da Unido em zonas reservadas aos
brancos e zonas concedidas aos negros”!*. Sete anos mais tarde, o Urban
Areas Act obriga a populagdo negra das cidades sul-africanas a viver se-
gregada em guetos.

Liderado por Daniel Frangois Malan, o Partido Nacional Purificado
considera pouco efetivas as politicas racistas legalmente instituidas no pais.
Ao chegar ao poder em 1948, o partido iniciou a politica do apartheid, levada
a efeito por meio de 1.750 medidas de segregacdo. Tais medidas impdem a
discriminagdo absoluta da populagao negra em todos os atos da vida cotidiana.
Uma destas medidas estabelece ser crime a contratagdo, por uma pessoa bran-
ca, de negros para o exercicio de qualquer oficio qualificado sem autorizagio
do Ministério do Trabalho, delito punivel com pena de 1 ano de prisdo e multa
(LAPIERRE, 2010).

Com a libertagdo do lider negro do ANC, Nelson Mandela, e sua chega-
da ao poder em 1994, termina o regime do apartheid. A superagao da profunda
desigualdade racial legitimada pelo Estado desde a formagao do pais é o ponto
central na politica da nova Africa do Sul, “uma nagao arco-iris em paz consigo
mesma e com 0 mundo”, como a definiu 0 novo presidente em seu discurso de
posse (MANDELA, 1994).

14 O jornal mantido por Gandhi manifestou, em seu editorial de 30 de agosto de 1913, o repudio
diante desta Lei: “The Natives Land Act of the Union Parliament has created consternation
among the Natives. Indeed, every other question, not excluding the Indian question, pales
into insignificance before the great Native question. This land is theirs by birth and this Act of
confiscation — for such it is — is likely to give rise to serious consequences” (apud REDDY, 2012)
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O preambulo da Constitui¢do da Republica da Africa do Sul de 1996 se
inicia com a afirmagéo de que o povo da Africa do Sul reconhece as injustigas
do passado, honra aqueles que sofreram pela justiga e pela liberdade, respeita
aqueles que trabalharam para construir ¢ desenvolver o pais e acredita que a
Africa do Sul pertence a todos que nela vivem, unidos em sua diversidade. A
Constituigdo estabelece o pais como um Estado democratico fundado nos va-
lores da dignidade humana, da conquista da igualdade e do avango dos direitos
humanos e liberdades. Reconhece os idiomas dos povos indigenas, estabele-
cendo que “o Estado deve tomar medidas praticas e positivas para elevar o
status e avangar a utilizacdo destas linguas”. Reconhece, ainda, a autoridade
das liderancas tradicionais e o seu direito costumeiro.

O artigo 9 do Capitulo 2 (Bill of Rights), intitulado “Igualdade”, con-
templa largamente a discriminagao positiva, determinando a adogao de a¢des
afirmativas e especificando que a proibi¢ao de condutas discriminatorias se
refere a discriminagdo injusta, como antitese das hipoteses de discrimina-
¢do positiva. Seu paragrafo segundo prevé que a igualdade inclui o pleno e
igualitario proveito de todos os direitos e liberdades, a ser promovido por
meio de medidas legislativas e outras medidas destinadas a proteger e fazer
progredir pessoas ou categorias de pessoas prejudicadas pela discriminagio
injusta. O paragrafo terceiro proibe a discriminagao injusta direta ou indireta
contra qualquer pessoa e faz referéncia expressa a diversas das causas de
discriminagao repelidas: raga, género, sexo, gravidez, estado civil, origem
étnica ou social, cor, orientagdo sexual, idade, deficiéncia, religido, cons-
ciéncia, crencga, cultura, idioma e nascimento. Além disso, a igualdade ¢
apresentada como o primeiro dos direitos enumerados como inderrogaveis.

Buscando reparar as injusti¢as do passado, a nova Constitui¢do da Afri-
ca do Sul estabelece que o Estado deve tomar medidas para fomentar condi-
¢oes que habilitem os cidaddos a ter acesso a terra em uma base equitativa.
Prevé que a pessoa ou comunidade cuja posse de terra ¢ legalmente insegura
como resultado das leis ou praticas discriminatdrias do passado tem o direito a
uma posse legalmente segura ou a uma reparagao equivalente e que uma pes-
soa ou comunidade que teve sua posse tomada a partir de 19 de junho de 1913
como resultado das leis e praticas discriminatorias tem o direito a restituicdo
dessa propriedade ou a uma reparagao equitativa.
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A discriminagao positiva também alcanca a composi¢do dos represen-
tantes do Estado. Ao estabelecer os procedimentos de indicagdo dos mem-
bros do Judiciario, a Constituigdo estabelece que “A necessidade de que o
Judiciario reflita amplamente a composicdo racial e de género da Africa do
Sul deve ser considerada quando apontados os agentes judiciais” (art. 174,
2). Semelhante disposi¢do se refere a administragdo publica, cujos servigos
devem ser providos de forma imparcial, justa, equitativa e sem preconceitos,
devendo a administragdo publica ser amplamente representativa do povo sul
africano, com praticas de contratagdo e gerenciamento de pessoas baseados na
habilidade, objetividade, justi¢a e na necessidade de reparar os desequilibrios
do passado para alcangar ampla representagao.

Quanto ao ambiente de trabalho, a Constitui¢do proibe o trabalho forcado e
qualquer trabalho aos menores de 15 anos, bem como os trabalhos perigosos aos me-
nores de 18 anos. Prevé, ainda, que todos tém o direito a praticas de trabalho justas.

A discriminagdo no ambiente de trabalho vem sendo enfrentada na
Africa do Sul por meio do Employment Equity Act (1998). A lei reconhece em
seu preambulo que o apartheid e outras leis e praticas discriminatérias esta-
beleceram disparidades no emprego, ocupagio e renda, que provocaram des-
vantagens para certas categorias de pessoas que ndo podem ser solucionadas
simplesmente por meio de leis repressivas da discriminagdo. Criou, portanto,
mecanismos para assegurar uma participagao justa e equitativa da diversa po-
pulag@o do pais na formagdo de sua forca de trabalho, referindo expressamen-
te a necessidade de “dar efeitos as obrigagoes da Republica como membro da
Organizagdo Internacional do Trabalho”.

O Employment Equity Act, além de proibir qualquer tipo de preconceito
no ambiente de trabalho, obriga as empresas com 50 ou mais empregados
(além de empresas com faturamento anual superior ao limite de enquadramen-
to como pequenas empresas, empresas publicas ¢ empregadores obrigados
por convengdes coletivas ao seu cumprimento) a manutencao de planos com
metas de curto, médio e longo prazo, a serem cumpridas para suprimir as desi-
gualdades existentes em prejuizo dos grupos designados, assim compreendi-
dos os negros, mulheres e pessoas com deficiéncia. Trata-se de um verdadeiro
codigo de protecdao em face da discriminacdo injusta no ambiente de trabalho
e promogao da acdo afirmativa.
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Seu artigo 5° determina que todo empregador deve tomar medidas para
promover oportunidades iguais no ambiente de trabalho, ao passo que o artigo
6° proibe expressamente a discriminagdo direta ou indireta de qualquer em-
pregado, em qualquer politica ou pratica de emprego, ressalvada as medidas
de acdo afirmativa. O artigo 11 estabelece que sempre que for alegada a ocor-
réncia de discriminagdo injusta, ¢ do empregador o dnus probatdrio quanto a
prova da justi¢a de sua conduta.

O empregador ¢ obrigado a instituir medidas de ag¢do afirmativa em
favor dos grupos designados, devendo para tanto consultar seus empregados,
conduzir uma analise das situagdes de desigualdade existentes, elaborar um
plano de igualdade no emprego e submeter relatorios ao Diretor-Geral do De-
partamento de Emprego relativos ao cumprimento deste plano. As medidas de
acdo afirmativa devem incluir o tratamento preferencial e o estabelecimento
de objetivos numéricos para a obtencdo de representatividade equitativa dos
grupos designados em todas as categorias ocupacionais e niveis hierarquicos,
vedada a adogdo de cotas. Incluem, ainda, a retengdo ¢ o desenvolvimento
destas pessoas ¢ a institui¢ao de medidas adequadas de treinamento e quali-
ficacdo.

A consulta realizada aos empregados e seus representantes sindicais
deve abranger a elaboragdo da analise das condigdes de igualdade, a prepa-
racdo e instituicdo do plano de igualdade no emprego ¢ o relatorio de seu
cumprimento. A analise das condi¢des de emprego abrange a coleta de infor-
magdes quanto as praticas e procedimentos adotados para identificar barrei-
ras que possam afetar de modo adverso as pessoas dos grupos designados,
incluindo o perfil da forga de trabalho em cada categoria ocupacional e nivel
hierarquico, a fim de demonstrar o nivel de sub-representacdo dos emprega-
dos dos grupos designados.

O plano de igualdade no emprego considera as informagdes obtidas na
etapa de analise das condi¢des de igualdade e estabelece objetivos vinculados
a um cronograma, a fim de superar a sub-representacdo dos grupos designa-
dos em cada categoria e nivel hierarquico.

O monitoramento da observancia a lei de igualdade ¢ feito pelos pro-
prios trabalhadores, pelos sindicatos profissionais, pelos inspetores do tra-
balho, pelo Diretor-Geral do Departamento do Trabalho, pela Comissdo de

150 Rev. TRT - 9“R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



Marcel Retondario

Igualdade no Emprego (Comission for Employment Equity), pela Comissao
de Conciliagao, Mediagdo e Arbitramento (Comission for Conciliation, Me-
diation and Arbitration — CCMA) e pelas cortes trabalhistas. Ao reconhecer a
violagdo a lei, estas tltimas podem determinar, além da indenizagdo ao empre-
gado prejudicado, a adogdo de medidas destinadas a evitar o mesmo tipo de
discriminag@o injusta ou praticas similares relacionadas a outros empregados.

A violagdo aos dispositivos do Employment Equity Act impoe ao em-
pregador multas de R500.000 (quinhentos mil rands, equivalentes a aproxi-
madamente cento e cinco mil reais) a R900.000 (novecentos mil rands, equi-
valentes a aproximadamente cento e oitenta e nove mil reais), conforme a
reincidéncia ou ndo do ofensor.

A Constituicio da Republica da Africa do Sul e a legislagdo apresen-
tada lidam de forma profunda com os problemas que ddo origem e mantém a
discriminagao injusta no ambiente de trabalho. Em que pese a persisténcia de
desigualdades sociais baseadas na discriminagdo, sobretudo em desfavor das
mulheres, conforme se extrai das observagoes do Comité de Peritos da OIT
sobre a matéria, a Africa do Sul evoluiu de forma extremamente significativa
em apenas duas décadas de combate a essas praticas, outrora incentivadas e
até determinadas pelo Estado.

4., CONCLUSAO

India, Brasil e Africa do Sul passaram, durante séculos de sua Historia,
por uma realidade de grave discriminacdo de certos grupos de pessoas — to-
lerada, autorizada ou imposta pelo Estado. Essas circunstancias refletem, até
o presente, numa desigualdade social motivada por fatores discriminatorios
injustos, constatavel estatisticamente.

A tentativa de superagdo dessa condicdo veio de modos distintos em
cada um dos paises membros do IBAS. Na India, a ac¢io afirmativa em fa-
vor das castas discriminadas foi estabelecida em sua Constituicdo de 1949,
quando o Ocidente sequer conhecia tal conceito. As castas discriminadas foi
atribuido um papel de participagdo efetiva nos rumos politicos do pais, por
meio da reserva de vagas no Parlamento e nos empregos publicos em geral.
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Os desafios para tornar efetivo o ideal de igualdade defendido por Gandhi,
contudo, fizeram com que a pratica da intocabilidade, vedada pela Consti-
tui¢do e criminalizada por lei, bem como de outras formas de discriminagao,
resistissem aos valores adotados pelo Estado.

No Brasil, o fim de longos trés séculos e meio de escraviddo langou a
miséria suas vitimas. Somente meio século mais tarde o preconceito racial foi
proibido pelo Estado. Ja a adocdo de medidas capazes de reduzir os seus efei-
tos perniciosos na desigualdade social tardou um século, tomando forca ape-
nas apos a promulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988. As recentes
medidas de inclusdo dos negros e indigenas nas Universidades e nos empregos
publicos, bem como as medidas de acdo afirmativa relacionadas ao alivio da
pobreza, embora tenham trazido oportunidades até entdo inexistentes para a
maior parte dessa populacdo, ainda ndo alcangaram os objetivos da Republica,
estabelecidos na Constituigdo vigente. Sobretudo quanto a discriminagao rela-
cionada ao trabalho, ndo atingiram de forma adequada o setor privado. Nao ha
normas que estabelegam obrigagdes do empregador a fim de superar, de forma
objetiva, a persisténcia da grande discrepancia nos niveis remuneratérios de
brancos e negros, homens e mulheres. A vinculagao da discriminagdo no am-
biente de trabalho ao elemento subjetivo —a inten¢do de discriminar, por parte
do empregador — acaba por limitar a efetividade dos principios constitucionais
relativos ao tema.

A Africa do Sul, ultimo dos paises do IBAS a libertar-se das politicas
estatais de discriminagdo, avangou rapidamente no combate a discriminagao
e no empoderamento de sua populagdo negra. As a¢des afirmativas previstas
na Constitui¢ao de 1996 e no Employment Equity Act asseguraram a mudanga
gradual do pais, com a predominancia do didlogo e da reconciliagdo social,
caracteristicos da politica levada a cabo por Nelson Mandela. O pais segue
lutando, contudo, para superar as desigualdades sociais que ainda assolam o
pais, das quais sao vitimas sobretudo as mulheres negras.

Cada pais, a seu modo, enfrenta o legado deixado pelo passado de dis-
criminagdo. A politica de ac¢do afirmativa que garantiu o empoderamento das
castas discriminadas na india, as politicas de alivio da miséria e geragio de
renda no Brasil e o estabelecimento de medidas que combatem de forma obje-
tiva as desigualdades no ambiente de trabalho na Africa do Sul, com atencio
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aos resultados e por meio de amplo didlogo entre as partes interessadas, po-
dem ser vistas como complementares.

A imposigdo de penas restritivas de liberdade, a previsdo de medidas de
reinser¢do social de trabalhadores vitimas de situacdes degradantes, as agdes
afirmativas — pelo estabelecimento de politicas de cotas ou, ao contrario, pela
vedagdo de fixagdo de cotas e elaboragdo de metas para superar situagdes de
discriminag@o objetivamente constatadas no ambiente de trabalho, como no
modelo sul-africano — e as regras processuais aqui descritas tém peculiarida-
des que ampliam os horizontes para cada um dos paises membros do IBAS na
busca de solugdes eficientes no combate a desigualdade social motivada pela
discriminag¢@o injusta.

india, Brasil ¢ Africa do Sul assumiram o compromisso de superar as
marcas do passado, com a construcdo de uma sociedade justa e igualitaria.
Resta buscar as praticas mais adequadas para, com celeridade, conferir efeti-
vidade as suas intengdes.
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A JURIMETRIA DA CONCILIACAO TRABALHISTA
NO BRASIL: ANALISE DOS MEIOS DE COLETA E
DIVULGACAO DOS NUMEROS DA CONCILIACAO
PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E
PELA CORREGEDORIA-GERAL DA JUSTICA DO
TRABALHO TENDO COMO PANO DE FUNDO A
EXPERIENCIA ESPECIALIZADA DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 9* REGIAO

JURIMETRICS OF LABOR JUSTICE CONCILIATION

IN BRAZIL: AN ANALYSIS OF THE SYSTEM OF LABOR
CONCILIATION DATA COLLECTION AND BROADCASTING
USED BY THE NATIONAL COUNCIL FOR JUSTICE AND
THE SUPERIOR LABOR COURT HAVING AS BACKGROUND
THE EXPERIENCE OF THE 9™ LABOR COURT OF JUSTICE.

Marieta Giannico de Coppio Siqueira Nobile'

RESUMO

Com a instalacdo do Conselho Nacional de Justica, em 2005, os di-
versos orgaos do Poder Judiciario brasileiro passaram a ter de prestar contas
e cumprir metas estabelecidas com o intuito de melhorar a prestagdo juris-
dicional entregue aos cidadaos. Pouco tempo depois, ideias antigas como os
meios alternativos de solugdes de conflitos foram resgatadas, e outras novas
como a jurimetria foram introduzidas na rotina dos Tribunais nacionais. O
presente artigo, ao analisar os meios de coleta e divulgacdo dos nimeros da
Conciliagdo pelo Conselho Nacional de Justica e pela Corregedoria-Geral
da Justica do Trabalho, bem como a experiéncia especializada do Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido em seu Juizo Auxiliar de Conciliagao,
tem como objetivo mostrar que os meios de coleta e divulgagdo dos resulta-

1 Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido - Assistente da Secretaria da 6* Turma.
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dos conciliatérios hoje em uso precisam ser adaptados ndo so6 para atender as
peculiaridades da rotineira busca conciliatéria da Justi¢ga do Trabalho mas,
também, para buscar da melhor forma minimizar a distor¢do dos resultados
obtidos.

Palavras-chave: jurimetria, conciliagdo, Justica do Trabalho, Conselho Na-
cional de Justi¢a, Resolugdo n° 125/2010, controle estatistico.

ABSTRACT

With the implementation of the National Council for Justice, in 2005,
the various bodies of the Judiciary had to learn how to be accountable to the
society and to meet goals in order to improve the judicial service rendered to
citizens. Soon after this, old concepts such as methods for alternative dispute
resolution were retrieved and other new concepts such as jurimetrics were
introduced in the routine of national Courts. The present work analyses the
means the National Council for Justice and the Superior Labor Court use to
collect and promote the Conciliation data. It also analyses the specialized ex-
perience of the Conciliation Court of the Labor Justice in Parana State. Its
objective is to show that the means used today to collect and promote the
conciliation results must be adapted to fulfill the peculiarities of the constant
search for settlements in the Labor Justice and to look for a better way to mini-
mize distortion of the obtained results.

Keywords: jurimetrics, Labor Justice, National Council for Justice, Resolu-
tion n. 125/2010, statistical control.
INTRODUCAO
Os numeros ndo mentem. Se esta ¢ uma verdade absoluta, também ¢é

verdade que a maneira como esses niumeros sao coletados e apresentados pode
sofrer distor¢des, intencionais ou nao.
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O presente artigo tem como intuito apresentar o modo como 0s niimeros
da conciliagao sdo compilados da Justica do Trabalho para serem analisados e
divulgados nas campanhas e relatdrios de produtividade e prestagdo de contas
do Judiciario Nacional para com a sociedade. Para indicar este fenomeno,
utilizou-se a expressdo Jurimetria da Conciliagao Trabalhista no Brasil.

A escolha do tema ndo foi aleatéria. De agosto de 2007 a margo de
2013, estive lotada e a frente do Juizo Auxiliar de Conciliagao do Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido. Ajudei a sonhar ¢ a implementar cada
projeto daquele setor que tem sido referéncia para outros Tribunais, identifi-
cando falhas, sugerindo alteragdes, celebrando acertos e, mais ainda, perce-
bendo a importancia de se divulgar resultados positivos para ndo s6 conquis-
tar reconhecimento e confianca da populacdo e da comunidade juridica, mas,
também, para planejar um crescimento sustentavel e baseado em projecdes
concretas, reais, estatisticas!

1. AJUSTICA CONCILIATIVA DO TRABALHO

Do mesmo modo que os conflitos de interesses sdo inerentes a vida em
sociedade e ao relacionamento humano, a conciliagdo € inerente ao processo
judicial trabalhista. Deste modo, poderiamos dizer que a Justica do Trabalho
¢, na realidade, a Justica Conciliativa do Trabalho. Afinal, esta justica espe-
cializada ndo so surgiu com as Juntas de Conciliagdo e Julgamento, como
tem momentos processuais nos quais ha necessariamente de ser buscada a
conciliagdo das partes, sob pena de nulidade do processo (arts. 831, 846, 850,
852-E, CLT). Ademais, a qualquer tempo, o processo trabalhista esta sujeito a
conciliacdo (art. 764, CLT).

Se nas perspectivas autoritaristas o conflito é visto como algo nega-
tivo e que gera tensdes e efeitos nocivos aos envolvidos, nas perspectivas
democraticas, o conflito ¢ visto como algo fisiolégico e inerente aos se-
res humanos, além de positivo, pois pode levar a evolugdo, ao progresso,
a transformacdo para melhoria dos relacionamentos. Todavia, o resultado
de um conflito depende necessariamente do modo como ele ¢ tratado e sua
solugdo alcangada.
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Se o processo judicial padrao trabalha com o conflito de modo negati-
vo, uma vez que lida com seus participantes fazendo com que eles se vejam
e se percebam mutuamente em lados opostos e antagonicos, a conciliagdo se
apresenta como uma forma construtiva de solugdo de conflitos.

Diante da importancia incontestavel do trabalho para a vida humana,
ndo ¢é de se estranhar que a Justiga Trabalho tenha justamente adotado e incor-
porado este viés conciliador, passando a poder ser indubitavel e incontesta-
velmente renomeada para passar a chamar Justica Conciliativa do Trabalho.
Assim, assumindo uma perspectiva democratica, a Constituicdo da Republica
de 1988 deu a Justica do Trabalho, na redagao original de seu art. 114, a com-
peténcia para “conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos” (BRA-
SIL, 1988: s/p).

Apesar de a Emenda Constitucional n® 45/2004 ter suprimido o verbete
conciliar do texto constitucional que estabelece a competéncia da Justiga do
Trabalho (BRASIL, 2004:s/p), o surgimento, o histdrico e as varias mengdes
ao papel conciliador dessa justica especializada impressas no texto da Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho (CLT), ndo deixa duvidas de que este ramo do
Judiciario é mesmo a Justica Conciliativa do Trabalho.

Conforme lembra Sena, a alteracdo supramencionada promovida
pela EC n® 45/2004 no texto constitucional, “ocorreu em face das novas
competéncias trabalhistas onde nao se admite a conciliagdo (executivos
fiscais e mandado de seguranca em 1° grau)” (SENA, 2011:123/124, nota
14). No entanto, para a mesma autora, a redacdo do artigo 764 da CLT
ao determinar que “os dissidios individuais ou coletivos submetidos a
apreciagdo da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliacdo” é
clara e inequivoca ao estabelecer “que a conciliagdo trabalhista é fungao
jurisdicional e, portanto, exercida por Magistrado do Trabalho” (SENA,
2011:121).

O reconhecimento pelos Tribunais da efetiva participagdo do Magis-
trado trabalhista na busca diaria pela solugao conciliada dos litigios que sdo
apresentados a Justica do Trabalho é algo de extrema importancia, vez que,
sem eles, as concilia¢cdes ndo ocorrem na Justi¢a do Trabalho.

Neste sentido, a Resolugdo n° 106/2010 do Conselho Nacional de Jus-
tiga visou a valorizacdo dos magistrados conciliadores ao dispor sobre os cri-
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térios objetivos para aferi¢do do merecimento para promogao desses € acesso
aos Tribunais de 2° grau. Nos dizeres de Richa,

o normativo aprovado inseriu a avaliagdo da produtivi-
dade levando em conta alguns parametros, dentre eles o
volume de produgdo mensurado pelo numero de conci-
liagdes realizadas... [privilegiando] na avaliag¢do de pro-
dutividade os magistrados cujo indice de conciliagdo seja
proporcionalmente superior ao de sentengas... [além de
computar| medidas efetivas de incentivo a conciliagdo
em qualquer fase do processo (RICHA, 2011:71).

Também na Resolug@o n® 125/2010 (apresentada no item 3.2), o CNJ
puxou para si a atribui¢do de “providenciar que as atividades relacionadas a
concilia¢do, mediacdo ¢ outros métodos consensuais de solugdo de conflitos
sejam consideradas nas promog¢des e remogdes de magistrados pelo critério do
merecimento” (Conselho Nacional de Justiga, 2010: s/p).

Infelizmente, nem todos os Tribunais Regionais cumprem de forma efi-
caz e efetiva as previsdes das Resolugdes n° 106 ¢ 125 do CNJ o que pode, por
vezes, desestimular aqueles magistrados que buscam a conciliagdo “por amor
a causa”. A proposito, nos dizeres de Watanabe “sentenciar, em muitos casos,
¢ mais facil e mais comodo do que pacificar os litigantes e obter, por via de
conseqiiéncia, a solucdo dos conflitos” (WATANABE, 2007:7).

Nos dizeres de Peluso, “a avaliagdo dos juizes, via de regra, leva em
conta a quantidade de sentencas proferidas e despreza quantos processos ter-
minaram por acordos, sem sentenca de mérito, o que resulta em incentivo
direto a perpetuagdo das lides” (PELUSO, 2011:X1).

2. A CRISE DO JUDICIARIO E A CRIACAO DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Sem duvida alguma, o desenvolvimento e a adocdo pelas civilizagdes

antigas de um modo institucionalizado e sistematizado para buscar a solu-
cdo de seus conflitos, a saber, o processo jurisdicional, significou um grande
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avanco social e democratico dos povos. Alias, nas palavras de Grinover, o
processo jurisdicional foi a “insuperavel conquista da civilizacdo” (GRINO-
VER, 2007:1).

Com o passar do tempo e, principalmente em decorréncia da ampliagao
do acesso a Justica decorrente, por exemplo, da promulgagao da Constituicdo
da Republica de 1988, o processo jurisdicional perdeu sua capacidade de ser
o meio mais eficaz de solucionar os conflitos de interesses que sdo trazidos
constantemente, e em volumes cada dia mais elevados, ao Poder Judiciario.

Para Watanabe, o motivo pelo qual os operadores do Direito brasileiro
apresentam um interesse predominante pelo litigio, ou seja, t€ém um elevado
nivel de litigiosidade, decorre justamente do tipo de formagdo universitaria
que ¢é dada aos estudantes de Direito no nosso pais. Com uma formagao juridi-
ca “voltada, fundamentalmente, para a solugao contenciosa e adjudicada dos
conflitos de interesse” e toda a énfase sendo “dada a solugao dos conflitos por
meio do processo judicial, onde ¢ proferida uma senten¢a” temos a consolida-
cdo assustadora da “cultura da sentenca” entre nos (WATANABE, 2007:6-7,
grifo do autor).

Especificamente no ambito da Justica do Trabalho, o aumento indoma-
vel do nimero de agdes trabalhistas interpostas é decorréncia direta de mudan-
cas na sociedade, das consequentes transformagdes no mundo do trabalho, e
da “avalanche de novos tipos de relagdes laborais” decorrentes dessas mudan-
cas (SIQUEIRA NOBILE & EL RAFIHI, 2011:1120).

Para Watanabe, a intensa litigdncia da sociedade brasileira moderna,
que decorre, dentre outros fatores, da economia de massa, faz com que
o Poder Judiciario nacional enfrente “uma intensa conflituosidade, com
sobrecarga excessiva de processos, o que vem gerando a crise de desempenho
e a consequente perda de credibilidade” (WATANABE, 2011:3).

Azevedo lembra que a sociedade contemporanea nao se satisfaz mais
com o mero acesso formal ao Poder Judiciario, tampouco com a obtencao
de um resultado rapido para seu processo, buscando acesso a um Estado
ativo e que participe de modo adequado na condugdo do processo que leva
a solucdo dos conflitos que lhe sdo apresentados (AZEVEDO, 2011:12).
Assim, houve o renascimento do interesse pelas vias consensuais de solugio
de conflitos.
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Nos dizeres de Werner,

a organizacdo dos servigos de conciliagdo ¢ mediagdo
¢ a sua estruturagdo pelos proprios tribunais ¢ medida
que podera servir para assegurar melhor racionalizagdo
do fluxo de processos, com o direcionamento de tantos
quantos possiveis para a solugdo consensual (WERNER,
2011:292).

Foi exatamente com o intuito de melhorar a forma como a prestagdo
jurisdicional € entregue ao cidaddo, ou seja, com a missao de “contribuir para
que a prestagdo jurisdicional seja realizada com planejamento, eficiéncia e
efetividade em beneficio da sociedade” que o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) foi criado em 31 de dezembro de 2004, apds a Emenda Constitucional
n® 45 inseri-lo no rol dos 6rgdos do Poder Judiciario Nacional, precisamente
no art. 92, I-A, §1° da Constituicao da Republica de 1988 (Conselho Nacional
de Justiga, sd).

Apos sua instalacdo, em 14 de junho de 2005, o CNJ passou a fazer
uso de agdes de planejamento, de programas de coordenagdo e controle ad-
ministrativo bem como de aperfeigoamento do servi¢o publico prestado pelo
Judiciario Nacional (Conselho Nacional de Justiga, sd).

Segundo Werner, as agoes do CNJ demonstram um interesse pleno da-
quele 6rgdo pelo planejamento estratégico do Judiciario nacional com o in-
tuito de trazer maior eficiéncia para o servigo prestado pela Justiga. O autor
acrescenta ainda que uma das linhas de atuacdo do CNJ ¢ aquela que busca
a racionalizagdo do servigo prestado e a organizagdo do volume de processos
em tramite no judiciario (Werner, 2011:292).

Neste sentido, Peluso complementa dizendo que a¢des do CNJ para a
gestao dos processos judiciais sao dirigidas tanto a racionalizagdo dos meios e
recursos disponiveis aos tribunais quanto ao tratamento adequado das causas
que sdo submetidas ao Poder Judiciario. Dentre as agcdes do CNJ que o autor
destaca merecem destaque a “producgdo de autoconhecimento do Judicidrio
mediante informagdes e dados extraidos de um sistema de estatistica criado
especificamente para esse fim... [e] o incentivo aos métodos alternativos e
consensuais de solugdo de conflito” (PELUSO, 2011:XI).
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As ideias acima transcritas sobre o papel a que se propdoe o CNJ de
planejar a efetiva prestacdo jurisdicional nos remetem as ideias por detras do
termo jurimetria que, segundo Baade, foi introduzido no vocabulario juridi-
co por Lee Lovinger, no final dos anos 1940, para referir-se resumidamente,
a aplicagdo de métodos de investigacdes cientificas a problematica juridica
(BAADE, 1963:1).

Em que pese o campo da jurimetria seja considerado tdo amplo quanto
o campo do Direito, as pesquisas em jurimetria concentram-se, basicamente,
em trés areas, quais sejam: armazenamento e acesso a dados eletronicos, ana-
lise comportamental das decisdes ¢ o uso da logica simbdlica. Apesar de se-
rem areas independentes uma da outra, sdo intimamente conectadas e resultam
diretamente do desenvolvimento da revolugao tecnologica, em especial com a
disseminagdo dos computadores pessoais (BAADE, 1963:1).

Aguiar Neto afirma que a Gnica alternativa viavel para se enfrentar uma
das causas internas da morosidade que aflige o Poder Judiciario brasileiro,
qual seja 0 modo de prestacdo do servigo jurisdicional, ¢ a modernizagdo e
administragdo judiciaria com base “em informacdo estatistica de qualidade”
(AGUIAR NETO, 2010: Resumo).

Neste sentido, € em consonancia com as ideias sobre jurimetria, estdo
também as acdes estratégicas do CNJ relacionadas com a criagdo do Sistema
Nacional de Estatisticas do Poder Judicidrio, apresentado no item 4.2 do pre-
sente artigo, e “cujo resultado mais conhecido é a publicacdo anual Justica
em Numeros” (WERNER, 2011:292).

Com suas primeiras pesquisas realizadas e edigdes publicadas nos anos
de 2003 e 2004, o Justica em Numeros apresenta “um panorama global da
Justiga, por meio de dados disponibilizados pelos tribunais.” Ao considerar e
analisar o perfil de cada regido ¢ Estado do pais, com base em informagdes
demograficas e economicas, o objetivo das informagodes da publicagdo anual
do CNJ ¢ “fornecer bases para construgdo de politicas de gestao” (Conselho
Nacional de Justica, sd).
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3.0 MOVIMENTO NACIONAL PELA
CONCILIACAO E SUAS ESTATISTICAS

O Movimento pela Conciliagcdo surgiu como um dos principais projetos
do CNJ para afirmar o reconhecimento daquele 6rgdo do “valor das moda-
lidades alternativas para a solu¢dao de conflitos.” Mais ainda, o Movimento
pela Conciliagdo agrega aspectos de fundamental importancia, quais sejam,
“a reducdo do congestionamento que constitui entrave para a prestagao dos
servicos jurisdicionais, a pacificagdo social obtida em dimensdo superior a
demanda, a disseminag¢do da cultura do didlogo e o equilibrio das relagdes hu-
manas, na garantia do acesso a uma ordem juridica justa” (RICHA, 2011: X).

Nas palavras de Falcdo, o Movimento Nacional pela Conciliacdo, lan-
¢ado em 2006, representou

um compromisso dos profissionais juridicos, sobretudo
juizes, advogados, promotores e procuradores, de que,
antes de aceitarem um caso ¢ leva-lo as ultimas etapas de
um processo judicial, enfatizardo a fase prévia em que as
partes buscar@o solugdo para o conflito. Serdo eles pro-
prios os agentes e os produtores da justica, do acordo, da
conciliagdo. (FALCAOQ, 2006:s/p).

Conforme relata Buzzi, os trabalhos que resultaram na instituciona-
lizagdo do Movimento pela Conciliagdo tiveram inicio em 2005 (BUZZI,
2011:48). Uma vez formatado e aprovado o modelo definitivo do projeto pelo
CNJ, foi decidida a realiza¢do do Dia Nacional da Conciliagao a ser realizado
no dia 08 de dezembro de 2006, marco internacional comemorativo da Justi-
c¢a. Todavia, o sucesso no mutirdo realizado naquele primeiro ano e diante da
necessidade de se ampliar as propor¢des do evento, nos aos seguintes, foram
realizadas Semanas Nacionais da Conciliagdo (BUZZI, 2011:54).

Em 2007, com a primeira Semana Nacional da Conciliagdo, mais de
400 mil pessoas foram atendidas pelos mais de trés mil Magistrados e 20 mil
Servidores e colaboradores que trabalharam para a realizagdo do evento (RI-
CHA, 2011:63). Em 2008, por sua vez, o destaque foi a abertura simultanea
da Semana Nacional em sete capitais do pais (RICHA, 2011:63) e a assinatura
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de termos de cooperacdo entre o judiciario e faculdades de Direito visando a
divulgagao da cultura conciliatoria entre os futuros bacharéis.?

Em margo de 2009, o Movimento pela Conciliagdo passou a integrar
definitivamente as metas institucionais permanentes do CNJ e do Poder Judi-
ciario, consolidando seu funcionamento integrado nos trés ambitos do Poder
Judiciario nacional (BUZZI, 2011:56). Naquele ano, o papel da conciliagdo
como instrumento desafogador do Judiciario na sua politica gestora e diretiva
nacional pode ser percebido quando houve a inclusdo “de uma semana espe-
cifica para realizacdo de audiéncias de conciliagdo em processos vinculados a
Meta 2,* de modo que o programa para reduzir o grande estoque de processos
da Justica brasileira buscou aqueles de grande complexidade e tramitagdo pro-
longada” (RICHA, 2011:63).

Enquanto na semana da conciliacdo especifica da Meta 2 foram “mais
de 69 mil audiéncias realizadas, ¢ mais de 25 mil acordos firmados, movi-
mentando 28 milhdes de reais,” a Semana Nacional, de 2009, “proporcionou a
efetivagdo de mais de 260 mil audiéncias e 120 mil acordos, que somaram um
total aproximado de 1 bilhdo de reais.” (RICHA, 2011:64).

Segundo Richa, a consolidagdo do Movimento Nacional pela Consoli-
dagdo deu-se no ano de 2010, “com destaque para a capilarizagao das praticas,
o enraizamento do projeto que, para além da semana nacional da concilia-
¢do, se incorporou a agenda permanente dos Tribunais” (RICHA, 2011:64),
chegando-se “a aprovacgdo de uma Politica Publica de Tratamento Adequado
dos Conflitos de Interesses através da Resolugdo n. 125, prevista no ambito
dos Tribunais para a padronizagao e profissionalizacdo das estruturas na seara
nacional” (RICHA, 2011:X), tratada no subitem 3.2 deste artigo.

2 Especificamente no Parana, em 2009, foi assinado o Protocolo de Intengdes n® 01/2009
entre as Justicas Estadual, Federal e Trabalhista do Parand, suas respectivas Escolas e as
Escolas de Direito de Curitiba e regiao metropolitana (Publicado no DETJ-PR, Edi¢éo n°® 360
de 04/05/2010).

3 Meta 2: “Identificar os processos judiciais mais antigos ¢ adotar medidas concretas
para o julgamento de todos os distribuidos até 31.12.2005 (em 1°, 2° grau ou tribunais
superiores)”. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/metas-de-
nivelamento-2009/meta-2>. Acesso em: 17/07/2013.
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3.1. AS ESTATISTICAS DA SEMANA NACIONAL
DA CONCILIACAO: DE 2006 A 2011

Conforme nos ensina Richa, o CNJ possui uma base de dados estatis-
ticos, vinculada ao departamento de pesquisas judiciarias, que coleta e sis-
tematiza os dados estatisticos relativos a resolucdo dos conflitos mediante a
realizagdo de Conciliacdo e calcula indicadores capazes de retratarem o de-
sempenho dos Tribunais. Para consolidar os dados obtidos nas Semanas da
Conciliagdo por Justiga e por instancias que participaram no evento, a base de
dados afere

o quantitativo de audiéncias e acordos realizados; a com-
paracdo com as campanhas anteriores; o ranking por Tri-
bunais que apresentam melhor desempenho em quesitos
diversos, a saber: nimero de audiéncias realizadas, nt-
mero de acordos efetuados, percentual de efetivacdo de
acordo, valor de acordo homologado, comparativo entre
o nimero de acordos efetuados ¢ a média de processos
ingressados na semana; dados de participagdo por Tribu-
nal (Justiga Federal, Justica Estadual e Justica do Traba-
1ho) (RICHA, 2011:65).

A necessidade de serem estabelecidos e sistematizados critérios € um
sistema de coleta de dados e informagdes, em ambito nacional, que reunisse
as estatisticas atinentes a Semana Nacional da Conciliagado foi algo percebido
desde o inicio, sendo o modelo inicial posteriormente melhorado, atualizado
e ampliado pelas equipes de assessoria de imprensa, divulgagao e informatica
do CNJ (BUZZI, 2011:50).

O quadro a seguir traz os resultados dos trés ramos do Poder Judiciario
nas campanhas conciliatorias do periodo 2006 a 2011, com destaque para os
maiores indicadores por categoria € por ano.
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Quadro I — Resultados por indicadores e por Justiga: 2006 a 20114

Resultado por |Audiéncias | Audiéncias | % Audiéncias Quantidade de % Acordos
Ano . ) . Acordos )
Justica Marcadas | Realizadas| Realizadas Efetivados
Efetuados
Estadual 82.523 58.981 71,4% 31.223 37,8%
2006 Federal 16.917 13.893 82,1% 9.198 54,3%
Trabalho 12.292 11.113 90,4% 6.072 49,3%
Estadual 224.676 155.369 68,9% 63.883 29,9%
2007 Federal 20.217 17.428 86,2% 10.725 53,0%
Trabalho 58.727 54.754 93,2% 21.883 37,2%
Estadual 253.634 178.830 70,5% 78.704 44,0%
2008 Federal 28.652 25.661 89,6% 16.446 64,1%
Trabalho 115.726 101.100 87,4% 40.187 39,7%
Estadual 221.120 | 165.159 75,0% 79.458 48,0%
2009 Federal 15.325 13.464 88,0% 7.739 57,0%
Trabalho 96.879 81.793 84,0% 35.746 44,0%
Estadual 319.720 255.767 80,0% 124.021 48,5%
2010 Federal 32.022 25.997 81,2% 14.884 57,3%
Trabalho 91.467 84.116 92,0% 34.228 40,7%
Estadual 303.625 241.172 79,4% 119.840 46,6%
2011 Federal 28.937 23.619 81,6% 16.385 69,3%
Trabalho 101.917 84.822 83,2% 32.616 38,4%

Uma analise breve dos dados do quadro acima nos permite constatar
que, em todo o periodo apresentado, a Justica Estadual nao sé foi aquela que
designou um numero maior de audiéncias para a campanha da conciliacao,
como também a que mais realizou audiéncias ¢ acordos durante as Semanas
da Conciliacdo. No entanto, quando analisamos o percentual de audiéncias
realizadas dentre as designadas, temos que em quatro (dos seis) anos (2006,
2007, 2010 e 2011), a Justica do Trabalho teve o percentual mais alto, ¢ a
Justica Federal teve o percentual mais elevado nos dois outros anos (2008 e
2009). Também, a Justica Federal foi aquela que apresentou um percentual de
acordos efetivados mais elevado em todos os anos da campanha.

Os dados das Semanas da Conciliagdo sdo encaminhados diretamen-
te pelos Tribunais ao CNJ por meio de acesso ao Sistema de Estatisticas da

4 Os dados dos anos de 2006 a 2010 foram retirados de RICHA, 2011:65/66. Os dados de 2011
foram retirados do relatorio disponibilizado pelo CNJ em <http://www.cnj.jus.br/images/programas/
movimento-pela-conciliacao/2011/Semana_Conciliacao 20-01-2012.pdf>. Acesso em: 12/08/2013.
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Conciliagdo por Servidor que detenha o login do usuario e senha do Tribunal
respectivo.’ No entanto, pelo fato de apenas um Servidor langar, diariamente,
o resultado compilado obtido a partir da coleta dos dados enviados (ou nédo!)
por todas as unidades judiciarias do estado que participaram do evento em
questao, distor¢des podem ocorrer.

Alias, a compilagdo efetiva e correta de dados sobre as atividades con-
ciliatorias realizadas pelos Tribunais ¢ sem davida alguma um gargalo a ser
preenchido. Neste sentido, Richa afirma que existe a necessidade de se superar
o desafio para possibilitar “a integralidade do conhecimento acerca das con-
ciliagdes obtidas no Judiciario durante o ano.” A autora complementa ainda
a informac@o de que o CNJ estuda a inclusdo de referido sistema nas tabelas
processuais unificadas (descritas no subitem 4.2.1), bem como a possibilidade
desses dados serem encaminhados mensalmente pelos Tribunais, permitindo,
assim “a correlago e o cruzamento na amplitude almejada” (RICHA, 2011:70).

3.2. ARESOLUCAO N° 125 DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA E SUAEMENDA N° 1

Conforme visto no item 2, o CNJ surgiu para que a prestagao jurisdi-
cional brasileira fosse mais planejada, eficiente e efetiva, em beneficio da
sociedade. Neste sentido, segundo Richa, por estarem dentre as atribuigdes do
CNIJ o “controle, eficiéncia operacional, acesso a Justiga e responsabilidade
social” e a concepcao de um “Poder Judiciario como um modelo nacional em
que ¢ buscada a padronizagdo do sistema em sua integralidade e deste modo
compreendido pela populacdo” (RICHA, 2011:71), houve a necessidade de se
estabelecer uma norma ou diretrizes basicas para a perpetuacao da conciliagdo
como politica nacional, em todos os ramos do Judiciario.

Assim, em novembro de 2010, foi aprovada pelo Plenario do Conselho
a Resolugdo n° 125 que “dispde sobre a Politica Nacional Judiciaria de trata-
mento adequado dos conflitos de interesse no dmbito do Poder Judiciario” e
tem como objetivo buscar, dentre outras coisas, um “Poder Judiciario forte,
eficiente e desburocratizado” (RICHA, 2011:71).

5 Portal de acesso ao sistema: <http://www.cnj.jus.br/sistemaconciliacao/?>. Acesso em: 03/09/2013.
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A Resolugao n® 125 fixa as atribuicdes do CNJ e dos tribunais que

compdem o Poder Judiciario na implementagao desta politica nacional. Neste
sentido, Richa destaca os quatro pilares nos quais estd assentada a politica
judiciaria nacional de tratamento de conflito de interesses, a saber:

o estabelecimento de nticleos permanentes de métodos
consensuais em verdadeira célula de inteligéncia no de-
senvolvimento da politica judiciaria local; a instalagdo
de centros judiciarios de solugdo de conflitos e cidadania
para concentrar agdes de conciliagdo e mediagdo a cargo
de conciliadores e mediadores; a capacitagdo permanente
de magistrados, servidores e colaboradores nos métodos
consensuais de solucdo de conflitos; a manuten¢do de um
banco de dados permanentemente atualizado sobre as ati-
vidades de conciliagdo (RICHA, 2011:72).

O “quarto pilar” da Resolugdo n° 125 destacado por Richa e acima

transcrito, qual seja, “a manutencdo de um banco de dados permanentemente
atualizado sobre as atividades de conciliacdo” (RICHA, 2011:72) ¢, sem duvi-
da, aquele que mais relevancia tem para a presente pesquisa.

Em um primeiro momento, merece destaque a cria¢do, no Capitulo IV

da Resolugdo n°® 125, do Portal da Conciliagdo, que € disponibilizado no sitio
do CNJ¢ com as funcionalidades de:

I - publicagdo das diretrizes da capacitagdo de concilia-
dores e mediadores ¢ de seu codigo de ética;

II - relatério gerencial do programa, por Tribunal, deta-
lhado por unidade judicial e por Centro;

IIT - compartilhamento de boas praticas, projetos, acdes,
artigos, pesquisas ¢ outros estudos;

IV - férum permanente de discussdo, facultada a partici-
pacdo da sociedade civil;

V - divulgag¢do de noticias relacionadas ao tema;

VI - relatérios de atividades da “Semana da Conciliagdo”.

6 Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/conciliacao>.

Acesso em:11/09/2013.
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Vale destacar também a existéncia no Portal da Conciliacdo de um Sis-
tema de Estatisticas da Concilia¢do,” com acesso restrito, por meio de lo-
gin de usuario e senha cadastrados. Em fevereiro de 2012, referido Sistema
continha o Questionario de Cadastro de Produtividade Mensal com os dados
listados no quadro abaixo:

Quadro II — Questionario de Cadastro de Produtividade Mensal

Questionario de Cadastro de Produtividade Mensal

Audiéncias

Audiéncias de conciliagdo designadas - pré-processuais

(formato numérico)

Audiéncias de conciliagdo realizadas - pré-processuais

(formato numérico)

Audiéncias de conciliagdo realizadas

(formato numérico)

Acordos efetuados

Total de acordos homologados

(formato numérico)

Soma total dos valores homologados

(formato numérico)

Valor do recolhimento previdencidrio - INSS

(formato numérico)

Valor do recolhimento previdencidrio - INSS

(formato numérico)

Audiéncias de 22 grau

Audiéncias de conciliagdo designadas

(formato numérico)

Audiéncias de conciliagdo realizadas

(formato numérico)

Acordos efetuados em 22 grau

Valor do recolhimento previdencidrio - INSS

(formato numérico)

Soma total dos valores homologados

(formato numérico)

Total de acordos homologados

(formato numérico)

Valor do recolhimento fiscal - Imposto de renda

(formato numérico)

Audiéncias criminais

Audiéncias de conciliagdo designadas

(formato numérico)

Audiéncias de conciliagdo realizadas

(formato numérico)

Decisdes criminais

Sentencgas homologatdrias de transagdo penal

(formato numérico)

Composigao civil

(formato numérico)

Abrangéncia das a¢des desenvolvidas pela conciliagdo

NuUmero de pessoas atendidadas

(formato numérico)

Participantes (Magistrados)

(formato numérico)

Participantes (Juizes leigos)

(formato numérico)

Participantes (conciliadores)

(formato numérico)

Participantes (colaboradores)

(formato numérico)

Eventos paralelos

(formato numérico)

Como se pode constatar a partir da analise dos dados solicitados, o ques-
tionario € direcionado a todos os ramos do Poder Judiciario, tendo sido elaborado
para coletar os dados das Semanas da Conciliagdo de 2010 em diante e também

7 Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/sistemaconciliacao/?>. Acesso em: 11/09/2013.
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inserido na area restrita do Portal da Conciliagdo para preenchimento voluntario
pelos Tribunais brasileiros. Contudo, importante frisar que a divulgagao da exis-
téncia e importancia do preenchimento deste formulario foi bastante reduzida.

Diante da “certeza de que o acompanhamento estatistico é essencial
para o desenvolvimento e aprimoramento dos servigos do Judiciario,” a Reso-
lugdo n° 125 (em seu texto original) contemplava alguns dados que deveriam
ser fornecidos pelos Centros Judiciarios de Solug@o de Conflitos e Cidadania,
desde sua implantacdo (WERNER, 2011:293).

Neste sentido, Werner destacou que o aumento dos esfor¢os em prol
dos métodos consensuais de solugdo de conflitos podiam afetar importantes
medidas apontadas nos Justica em Numeros, como a carga de trabalho ¢ a
taxa de congestionamento, frisando que esses fatores mereciam ser conside-
rados de alguma forma em relatdrios e lembrando a necessidade “da coleta e
tratamento dos dados obtidos no levantamento estatistico do Anexo IV da Re-
solugdo n. 125 [hoje revogado pela Emenda n° 1]” que deveriam ser integra-
dos aos “dados referentes aos servigos de conciliagdo ¢ mediagdo ao Sistema
de Estatistica do Poder Judiciario” (WERNER, 2011:294).

Com arevogagdo do Anexo IV pela Emendan® 1 e com a expressa determi-
nagdo de que o Portal da Conciliagdo divulgara apenas os relatorios de atividades
da Semana da Conciliacao (inciso VI), ndo existe mais a previsdo de como o re-
sultado da politica de tratamento adequado dos conflitos de interesses pelo Poder
Judiciario, instituida pela Resolugdo n°® 125 do CNJ, sera efetivamente analisada e
avaliada, restando um gargalo a ser preenchido pelo Conselho Nacional de Justiga.

4. A JURIMETRIA DA CONCILIACAO TRABALHISTA NO BRASIL

Como visto nos itens anteriores, desde sua criacdo, o CNJ tem buscado
mapear o resultado de suas varias campanhas de incentivo a cultura da conci-
liagdo nos diversos ramos do Judiciario nacional.

No entanto, conforme discutido no item 1 deste artigo, o envolvimento
da Justica do Trabalho com as praticas conciliatdrias é sui generis e, portanto,
os resultados por ela alcangados nas conciliagdes devem receber tratamento
diferenciado daquele dado aos demais ramos do Judiciario que ainda ndo t€m
a experiéncia e atuagdo conciliatéria da jurisdigdo trabalhista brasileira.
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A preocupagdo sobre a jurimetria da conciliag@o trabalhista entre Ma-
gistrados e operadores do Direito brasileiro, especificamente no que diz res-
peito a coleta e divulgagdo adequadas das estatisticas da conciliagao no Judi-
ciario Trabalhista, ¢ algo notorio. Neste sentido, temos que os participantes do
1° Encontro Nacional de Conciliagdo da Justica do Trabalho, organizado pelo
Tribunal Regional do Trabalho do Parana, em maio de 2012, constataram pu-
blicamente “a dificuldade de apresentar dados sobre as conciliagdes obtidas,
manifestando a necessidade de uniformizar pardmetros para tais informagdes
perante toda a Justica do Trabalho, ou perante o Conselho Nacional de Justi-
¢a” (TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 9* REGIAO, 2012:s/p).

Nos subitens seguintes, sdo apresentadas consideragdes sobre os sis-
temas utilizados pelos Conselhos Superiores (CNJ e CSJT) nacionalmente
para coletar e divulgar as atuacdes conciliatorias da Justi¢a do Trabalho bem
como destacado o desempenho do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Re-
gido (TRT-PR).

4.1. OS PROVIMENTOS DA CORREGEDORIA GERAL DA
JUSTICA DO TRABALHO: BOLETIM ESTATIiSTICO E E-GESTAO

A Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho (CGJT) ¢ o 6rgdo do Tri-
bunal Superior do Trabalho responsavel pela “fiscalizagdo, disciplina e orien-
tagdo da administra¢ao da Justi¢a do Trabalho sobre seus Tribunais Regionais
do Trabalho, seus Juizes e servigos judicidrios,” nos termos do art. 1° de seu
Regimento Interno (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 1994:s/p).

Ao Corregedor-Geral da Justiga do Trabalho, incumbe, dentre outras tarefas,
a expedicdo de “provimentos para disciplinar os procedimentos a serem adotados
pelos Orgéios da Justiga do Trabalho,” conforme inciso I1I, do art. 5° do Regimento
Interno da CGJT. Mais ainda, ¢ o Corregedor-Geral competente para “‘realizar con-
trole mensal estatistico-processual do movimento judiciario e atuagdo jurisdicional
dos Tribunais Regionais, por seus Orgdos e Juizes, na conformidade de regulamen-
tacao expedida através de Provimento da Corregedoria” (art. 6°, XIV).

Deste modo, temos que os atos do Corregedor expressos por meio de
Provimentos servem para regular os “procedimentos ¢ instru¢des as autori-
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dades judiciarias, servidores e auxiliares da Justi¢a” a ele subordinados (art.
11), tendo o Corregedor-Geral a prerrogativa de submeter “os provimentos
de carater geral destinados a regulamentar a boa administragdo da Justica e
a uniformizar os servigos judiciarios nos Tribunais Regionais do Trabalho” a
apreciacdo do 6rgdo competente do TST (art.27).

Os subitens seguintes detalham os resultados dos Provimentos da Corre-
gedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho que se referem ao controle mensal estatis-
tico-processual do movimento judiciario referente as conciliagdes trabalhistas.

4.1.1. O BOLETIM ESTATISTICO

Os Tribunais Regionais do Trabalho t€ém, ha muitos anos, a obrigagdo de
enviar mensalmente ao Servigo de Estatistica do Tribunal Superior do Trabalho
dados coletados em quadros/tabelas detalhando suas atuagdes jurisdicionais.

Neste sentido, temos que o Provimento n° 1, de 25/03/1982, da Corre-
gedoria Geral da Justica do Trabalho (CGJT), recomendava aos Juizes Presi-
dentes dos TRTs, o envio mensal ao TST de boletim estatistico, cujo modelo
seria aquele aprovado pelo TST, do movimento de a¢des das Juntas de Conci-
liagdo e Julgamento (JCJ) da Regido e, semestralmente, dos Juizos de Direito
encarregados da administragdo da Justica do Trabalho (CORREGEDORIA-
-GERAL DA JUSTICA DO TRABALHO, 1982:s/p).

Em 1994, o Provimento n° 2 da CGJT, revogando o provimento supra
e destacando a necessidade de “adogdo de um sistema uniforme e seguro de
levantamento, registro e controle dos dados estatisticos referentes ao movi-
mento processual ¢ das atividades judiciais dos orgdos de primeiro e segundo
graus de jurisdicdo,” determina a permanente utilizagao e registro dos dados
especificos dos 6rgaos de 2° grau de jurisdicdo por meio de quadros especi-
ficos padronizados e agora aprovados pelo CGJT (art. 1°) bem como a ma-
nutencdo do registro e controle, para o 1° grau, dos modelos anteriormente
aprovados e ja em vigor. Destaque-se, ainda, que a periodicidade do envio
manteve-se mensal, “até o 15° dia do més subsequente aquele em que as ativi-
dade foram realizadas” (art. 3°).

O Provimento n° 3/1997 da CGJT, destacando a obrigatoriedade da Jus-
tica do Trabalho de manter registros estatisticos isentos de dividas que repro-
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duzam sinteticamente toda a sua atuagao jurisdicional, bem como possibilitem
o conhecimento dos demais 6rgaos do judiciario nacional, dos demais Poderes
e da populagdo em geral, aprova e institui modelos de dez (10) quadros padro-
nizados para registro dos dados estatisticos a serem submetidos pelas entdo
Juntas de Conciliagdo e Julgamento e Tribunais Regionais do Trabalho ao
Servigo de Estatistica do Tribunal Superior do Trabalho, com os temas abaixo
indicados:

Quadro I - Situag@o Processual

Quadro II - Natureza das A¢des Recebidas e Solucionadas
Quadro III - Acordos Homologados ¢ Sentencas Proferidas
Quadro IV - Prazos Médios

QuadroV - Cartas Precatorias ¢ Cartas de Ordem

Quadro VI - Recursos de Competéncia do TRT

Quadro VII - Movimento de Custas ¢ Emolumentos
Quadro VIII - Valores Executados

Quadro IX - Origem das Ag¢des por Atividade Econémica
Quadro X - Origem das A¢des por Municipio

Os quadros supramencionados foram revogados e substituidos por no-
vos pelo Provimento n°® 1/1998 da CGJT. No entanto, em 2000, o Provimento
n°® 3 da CGJT alterou novamente os modelos a serem adotados por conta de
importantes introducdes legislativas, dentre as quais sdo destacadas: a altera-
¢do da denominagdo das JCJs para Varas do Trabalho pela Emenda Consti-
tucional n® 24/99, assim como pela inser¢do do Procedimento Sumarissimo
pela Lei n°® 9.957/2000. Diante da relevancia do Quadro III para o presente
trabalho, destaco a alteragdo de sua nomenclatura pelo Provimento n°® 3/2000
da CGJT para “Acordos Homologados e Decisdes Proferidas.”.

Com o Provimento n°® 4/2003 da CGIJT, os quadros foram novamente
alterados e sua nova forma passou a ser obrigatoria a partir de 1° de janeiro
de 2004. Ademais, o Provimento n°® 4/2003 estabeleceu a obrigatoriedade de
substitui¢do do envio dos dados em papel para o envio por meio eletronico.

Com o novo provimento, o Quadro III passou a ter a seguinte forma-
tagdo, contendo os dados cujos registros devem ser realizados pelas Varas do
Trabalho e remetidos mensalmente ao TST, pela Presidéncia dos TRTs.
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Quadro III — Acordos Homologados e Decisdes Proferidas

s Em processos do rito Em processos do
Decisdes p o .
sumarissimo procedimento comum
Quantidade Valor Quantidade Valor

01 - Conciliagbes

02 —Procedentes

03 —Procedentes em arte

04— Improcedentes

05— Arquivados

06— Homologagdes de desisténcia

07 — Extintos sem julgamento do mérito

08 — Extintos com julgamento do mérito

13 —Remetidos a outro Orgdo
95 — Outros
TOTAL

Em 2006, a Consolidagdo dos Provimentos da Corregedoria-Geral da
Justica do Trabalho (CPCGJT) revogou o Provimento n° 4/2003. No entanto, as
orientagoes referentes ao envio de dados estatisticos ao TST foram mantidos no
que se refere ao Quadro III acima. De semelhante modo, a nova edi¢do da Con-
solidac¢@o dos Provimentos da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho (CP-
CGIJT) de 2008 nao trouxe alteragdes para o sistema de coleta de dados e envio
dos Boletins Estatisticos pelos TRTs ao TST, que, de fato, foram expressamente
mantidos pelo Ato n° 5/2008 da Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho.

4.1.2. 0 E-GESTAO

O Sistema de Gerenciamento de Informagoes Administrativas e Judi-
ciarias da Justi¢a do Trabalho — e-Gestdo foi instituido pelo Provimento n°
2/2008 da CGJT levando em consideracdo os “avangos das tecnologias de
comunicac¢ao e da informagao no dmbito da Justi¢a do Trabalho” para ser uma
“ferramenta eficaz de acompanhamento do exercicio da fung¢do jurisdicional
dos 6rgaos de primeiro e segundo graus da Justiga do Trabalho.” O Provimen-
to n°® 2/2008 foi expressamente incorporado a Consolidagdo dos Provimentos
da Corregedoria-Geral da Justiga do Trabalho daquele ano (art. 16).

Em 2009, o Provimento n° 1/2009 da CGJT determinou em seu art. 6°
que, a partir de 1° de janeiro de 2011, os boletins estatisticos da Justi¢a do
Trabalho seriam definitivamente substituidos pelas informagoes do Sistema
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e-Gestao. Contudo, diante de atraso na adequagdo da alimentagdo/coleta de
dados por alguns TRTs no sistema e-Gestdo, o Ato n® 1/2011 do CGJT adiou a
obrigatoriedade do e-Gestao para julho daquele ano.

No final de 2011, novo Ato da CGJT, o Ato n° 23/2011, alterou no-
vamente a previsdo de implantacdo da obrigatoriedade do Sistema e-Gestao,
estabelecendo etapas para sua adequagao aos dados do 1° grau da jurisdigdo
trabalhista, com datas para execug@o ao longo do ano de 2012, sendo a ultima
delas 08/08/2012 (4* etapa) (art. 2°).

A Consolidagao dos Provimentos da Corregedoria-Geral da Justica do
Trabalho (CPCGJT) vigente® dispde, no Titulo II, Secdo II, Capitulo V, em
seus artigos 113 a 122, sobre o Sistema de Gerenciamento de Informagoes
Administrativas e Judiciarias da Justica do Trabalho — e-Gestdo.

Instituido para substituir os boletins estatisticos apresentados no su-
bitem anterior deste trabalho, a ferramenta eletronica e-Gestao disponibiliza
aos usuarios acesso as informagodes administrativas e judiciarias dos orgaos
judiciais trabalhistas de 1° e 2° graus. Também, o “e-Gestdo ¢é regido pelos
principios da obrigatoriedade e da presung@o da veracidade das informagdes
disponibilizadas,” sendo de responsabilidade dos presidentes dos tribunais
regionais a fidedignidade das informagdes estatisticas disponibilizadas™ (art.
115 e paragrafo tinico da CPCGJT/2012).

Nos termos do § 1° do art. 118 da CPCGJT/2012, as informagdes do
e-Gestdo (contidas nos anexos VI e VII da CPCGJT/2012) “deverao ser dis-
ponibilizadas, semanalmente, as sextas-feiras, e, mensalmente, até o dia 15
(quinze) do més seguinte ao da realizagdo das atividades.”.

No entanto, conforme expressamente dispoe o art. 123 da Consolidacao dos
Provimentos da Corregedoria-Geral da Justiga do Trabalho/2012, o envio do bole-
tim estatistico para a Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST esta mantido
enquanto ndo houver a substituicao do sistema de controle atual pelo e-Gestao.

Para os propositos especificos do presente trabalho, destaco que serdo
colhidos pelo Gestdo os dados relacionados as conciliagdes, nos termos e
campos a seguir indicados:’

8 Publicada no Diéario Eletronico da Justi¢a do Trabalho, n. 1045, de 17 de agosto de 2012 no
Caderno Judiciario do Tribunal Superior do Trabalho, p. 1-15.
9  Conforme dados colhidos dos Anexos VI e VII da Consolidagéo de Provimentos da CGJT-2012.

Rev. TRT - 9“R. Curitiba, a. 39, n.71, p. 157-209, Jan./Dez. 2014 177



178

A Jurimetria da Conciliagdo Trabalhista no Brasil: analise dos meios de coleta
e divulgacdo dos numeros da Conciliagao pelo Conselho Nacional de Justica
e pela Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho tendo como pano de fundo

a experiéncia especializada do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido

Quadro IV — Informagdes relativas as conciliagdes retiradas
do Anexo VI — Itens do Sistema e-Gestdo de 1° Grau

Anexo VI - Itens do Sistema e-Gestdo de 12 Grau
(Artigo 118, § 12, da Consolidagdo dos Provimentos da CGJT -2012)

N2 Manual Descrigdo
2 Exercicio da Fungdo Jurisdicional - Fase de Conhecimento - Movimentagdo
Processual nas Varas do Trabalho
2.3 Processos Solucionados
231 Processos solucionados —com exame de mérito
2.3.1.1 [Conciliagbes
2.4 Processos na Fase de Conhecimento —Destaques
2.4.3 Processos aguardando cumprimento de acordo
2.4.4 Processos com acordo homologado antes do trénsito em julgado
2.4.5 Processos quitados por acordo cumprido
3 Exercicio da Fungdo Jurisdicional - Fase de Liquidagdo - Movimentagdo
Processual nas Varas do Trabalho
3.3 Processos com Liquidagdo Finalizada
3.3.1 Liquidagdes encerradas
3.3.1.2 |Processos com liquidagdo encerrada por acordo
3.4 Processos na Fase de Liquidagdo - Destaques
3.4.1 Processos aguardando cumprimento de acordo
3.4.2 Processos quitados por acordo cumprido
a Exercicio da Fungdo lJurisdicional - Fase de Execug¢do - Movimentagdo
Processual nas Varas do Trabalho
4.3 Processos na Fase de Execugdo — Destaques
4.3.1 Processos aguardando cumprimento de acordo
4.4 Processos com Execugdo Finalizada
4.4.1 Execucgles encerradas
4.4.1.1 |Execugdes extintas —acordo
6 Audiéncias
6.2 SessGes Realizadas
6.2.5 SessBes de audiéncias realizadas — conciliagdo na fase de conhecimento
6.2.6 Sess8es de audiéncias realizadas — conciliagdo na fase de execugdo
8 Recursos para o TRT
8.1 Recursos Ordinarios
8.1.4 Recursos Ordinarios baixados — Acordo/Desisténcia/Fungibilidade
8.4 Agravos de Peti¢do
8.4.4 Agravos de Peti¢do baixados — Acordo/Desisténcia/Fungibilidade
8.5 Recursos Adesivos
8.5.4 Recursos Adesivos baixados — Acordo/Desisténcia/Fungibilidade
10 Valores Pagos aos Reclamante
10.2 Valores Pagos aos reclamante decorrentes de acordo
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Quadro V - Informagdes relativas as concilia¢des retiradas
do Anexo VII — Itens do Sistema e-Gestdo de 2° Grau

Anexo VII - Itens do Sistema e-Gestdo de 22 Grau
(Artigo 118, § 12, da Consolidagdo dos Provimentos da CGJT -2012)

N2 Manual Descrigdo
Exercicio da Fungdo Jurisdicional — TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
Movimentagdo Processual
2.2.5 |Relator
2.2.5.3 |Processos Restituidos
2.2.5.3.7 |Processos restituidos pelo relator para tentantiva de conciliagdo
2.4 Presidéncia
2.4.2 |Dissidios Coletivos
2.4.2.1 |Audiéncias de conciliagdo em Dissidios Coletivos realizadas
2.4.2.2 |Acordos homologados em Dissidios Coletivos

2.2

2.6 Recursos de competéncia hierarquicamente superior - TST
2.6.1 |Recursos de Revista

2.6.1.5 |Recursos de Revista baixados — Acordos/Desisténcia/Fungibilidade
2.6.2 |Recursos Ordinarios

2.6.2.5 |Recursos Ordinarios baixados —Acordo/Desisténcia/Fungibilidade
2.9 Precatérios
2.9.1 |Conciliagdo

2.9.1.1 |Audiéncias de conciliagdo em Precatérios realizadas

2.9.2.2 |Acordos homologados em Precatérios

4.2. O SISTEMA DE ESTATISTICA DO
PODER JUDICIARIO — SIESPJ

Instituido pela Resolucao n° 4 do CNJ, de 16 de agosto de 2005, o Sis-
tema de Estatistica do Poder Judicidrio foi criado ante a necessidade urgente
daquele Conselho Nacional de coleta de dados estatisticos de todos os ramos
do poder judicidrio para atender a exigéncias constitucionais (Conselho Na-
cional de Justica, 2005:s/p).

Em 18 de dezembro de 2007, a Resolugao n® 49 do CNJ determinou a
criagdo de Nucleos de Estatistica e Gestao Estratégica em cada 6rgao do po-
der judiciario, os quais seriam as unidades administrativas competentes para
gerar, consolidar, e analisar criticamente seus dados estatisticos (Conselho
Nacional de Justiga, 2007:s/p).
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A principio, o Sistema de Estatistica do Poder Judiciario foi regulamen-
tado pela Resolucdo do CNJ n° 15 de 20 de abril de 2006. No entanto, em 12
de maio de 2009, a Resolugdo n° 76 do CNJ revogou expressamente a regu-
lamentagdo anterior e descreveu, em seu art. 14, os indicadores estatisticos
fundamentais abrangidos pelo SIESPJ, quais sejam:

I — Insumos, dotagdes e graus de utilizagao:
a) Receitas e despesas;
b) Estrutura.
IT — Litigiosidade:
a) Carga de trabalho;
b) Taxa de congestionamento;
c¢) Recorribilidade e reforma de decisoes.
III — Acesso a Justiga;
IV — Perfil das Demandadas.
(Conselho Nacional de Justica, 2009:S/P).

Conforme afirma Werner, os indicadores previstos na Resolugao n° 76
“nao sdo estanques, imutaveis. A propria Resolugdo n. 76 enseja a ampliagdo
de seus indicadores em fung¢do da evolucdo administrativa e do planejamento
estratégico do Judiciario” (WERNER, 2011:294).

Conforme afirmado no item 2, o resultado mais conhecido do Sistema
de Estatistica do Poder Judiciario é sua publicagdo anual, o Justica em Niu-
meros. Segundo Werner, a manutengao desse sistema, juntamente com outras
acoes do CNJ, “incentiva o autoconhecimento do Poder Judiciario, sem o qual
qualquer politica seria fruto de mera especulagdo.” Ademais, para 0 mesmo
autor,

a fixacdo de metas, erigidas na analise das discrepancias
entre os tribunais ¢ no préprio conhecimento gerado pe-
los indicadores do relatorio Justica em Numeros é um
primeiro passo para a organizacdo da administracdo dos
tribunais e para o proprio tratamento mais racional da de-

manda a que estdo sujeitos (WERNER, 2011:292).
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4.2.1. TABELAS PROCESSUAIS UNIFICADAS
DO PODER JUDICIARIO

Também com o objetivo de melhorar a administragdo da justica ¢ a
prestacdo jurisdicional, por meio da Resolu¢do n° 12 de 14 de fevereiro de
2006, o CNIJ criou o Banco de Solugdes do Poder Judicidrio para “reunir e
divulgar a todos os interessados, de forma mais completa e ampla possivel, os
sistemas de informacdo implantados ou em desenvolvimento” (art. 1°) e defi-
niu padrdes de interoperabilidade a serem utilizados no Poder Judiciario (art.
4°) em varios topicos, dentre os quais sdo destacados: sistema de informacao
dentro de suas estruturas (I, b); padronizagdo de identificadores e tabelas ba-
sicas dentre seus dados (Il, 4, ¢).

Em 2007, por meio da Resolugdo n° 46 de 18 de dezembro de 2007, fo-
ram criadas as Tabelas Processuais Unificadas do Poder Judiciario levando-
-se em consideracdo “a necessidade de extracdo de dados estatisticos mais
preciosos ¢ de melhoria no uso da informacgao processual, essenciais a gestdo
do Poder Judiciario.”.

O objetivo principal das tabelas unificadas ¢ “a padronizagdo e uni-
formizagdo taxondmica e terminolédgica de classes, assuntos e movimentacao
processuais” no ambito de todo o judiciario brasileiro (art. 1°), que dispunham
até 30/09/2008 para adaptar seus sistemas internos para a utiliza¢ao das tabe-
las unificadas (at. 2°), e deveriam considerar os dados das tabelas “nos crité-
rios de coleta de dados estatisticos, conforme regulamentacao especifica a ser
expedida” (§ 1°, art. 2°).

O art. 5° da Resolug@o n® 46/2007 estabelece que haja o aperfeicoamen-
to continuo das tabelas processuais unificadas pelo CNJ, em conjunto com
os demais ramos do Poder Judicidrio. Contudo, o § 1° veda qualquer altera-
¢do ou complementagdo pelos tribunais “sem anuéncia prévia e expressa do
Conselho Nacional de Justi¢a,” enquanto que o § 2° permite que os tribunais
complementem as tabelas, “a partir do tltimo nivel (detalhamento), com en-
caminhamento dos assuntos incluidos ao Conselho Nacional de Justica para
analise de adequacdo e eventual aproveitamento na tabela nacional.”

Merece destaque ainda o § 3° do art. 5° da Resolug@o 46/2007 que, apds
lembrar que a tabela unificada ¢ composta precipuamente por andamentos
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processuais relevantes a extragdo de informagdes gerenciais, permite que os
tribunais complementem a tabela unificada com “outros movimentos que en-
tendam necessarios” desde que reflitam o andamento processual efetivamente
ocorrido (e ndo mera expectativa). Ademais, destaque-se que a relacdo dos
movimentos acrescidos também deve ser encaminhada para analise do CNJ.
De acordo com o Manual de utilizagdo das Tabelas Processuais Unifi-
cadas, versdo 1.1 - 08/09/2010'°, trés foram as tabelas unificadas criadas:

Tabela de Assuntos Processuais, utilizada para padroni-
zar nacionalmente o cadastramento das matérias ou de-
mais discutidos nos processos; Tabela de Classes Proces-
suais, usada na classificacdo do procedimento judicial ou
administrativo adequado ao pedido; e a Tabela de Movi-
mentacgdo Processual, para o registro dos procedimentos
e rotinas dos atos processuais que impulsionam o proces-

so. (pag. 6)

Para o propdsito especifico do presente trabalho, os subitens seguintes
apresentam resumo dos dados pertinentes as conciliagdes das versdes mais
atualizadas disponiveis no site do Tribunal Superior do Trabalho."

4.2.1.1. TABELAS DE CLASSES DA JUSTICA DO TRABALHO

Segundo o Manual de utilizacdo das Tabelas Processuais Unificadas,
versdo 1.1 - 08/09/2010, a Tabela de Classes Processuais ¢ estruturada em ni-
veis hierarquicos, sendo que as categorias de nivel 1 sdo organizadas em razao
“de competéncia especifica, da natureza ou matéria dos processos, e, ainda,
em razdo da competéncia e especialidade particularizada” (pag. 17).

A Tabela de Classes ¢ destinada a classificag¢ao do tipo de procedimento
adotado pela parte na petigdo inicial, sendo nacional e exaustiva. Deste modo,
aos tribunais € vedada a exclusdo ou inclusido de novas classes, sem autoriza-
¢do do CNI.

10 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sgt/versoes.php?tipo_tabela=C.>Acesso em 06/08/2013.
11 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/tabelas-processuais-unificadas>. Acesso em 06/08/2013.
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Da Tabela de Classes da Justica do Trabalho para o 1° Grau, versdo
30/12/2011, temos que a Resolugdo n° 125 do CNJ solicitou (e o Comité das
Tabelas aprovou em 04/08/2011), a inclusdo da classe processual Procedi-
mentos Pré-Processuais de Resolu¢do Consensual de Conflitos (Nivel 1),
bem como da subclasse Reclamacido Pré-Processual (Nivel 2), que devera
ser utilizada para cadastramento de todas as reclamagdes pré-processuais (que
ndo constituem processos judiciais). Em havendo homologagao judicial de
acordo obtido na fase pré-processual, o feito devera ter sua classe evoluida
para 112 — Homologada a Transag@o. Alids, ¢ exatamente a classe 112 aquela
que se encontra na sequéncia de classes: 1. Processo Civel e do Trabalho 2.
Processo de Conhecimento 3. Procedimento de Conhecimento 4. Procedimen-
tos Especiais 5. Procedimentos Regidos por Outros Codigos, Leis Esparsas
e Regimentos 6. Homologacao de Transacido Extrajudicial, da Tabela de
Classes. 2

Dentro da sequéncia 1. Processo Civel e do Trabalho 2. Processo de Exe-
cucdo, a Tabela de Classes traz a fase 992, Execucgdo de Termo de Conciliagdo
de CCP, na sequéncia 4, inserida na 3. Processo de Execucao Trabalhista.

A Tabela de Classes da Justiga do Trabalho para o 2° Grau, versdo
30/12/2011, ndo apresenta qualquer classe relevante para a presente pesquisa.

4.2.1.2. TABELAS DE ASSUNTOS DA JUSTICA DO TRABALHO

Segundo o Manual de utilizacdo das Tabelas Processuais Unificadas,
versdo 1.1 -08/09/2010, “a Tabela de Assuntos constitui-se em um instrumen-
to de representacdo do conhecimento sobre terminologia juridica estruturada
em niveis hierarquicos, que correspondem as areas do Direito” (pag. 7).

A Tabela de Assuntos se organiza em niveis € quanto maior este, mais
especificado estara o assunto. As categorias iniciais sdo detalhadas em niveis
posteriores, segundo a necessidade, ¢ esses, em subcategorias de matérias cor-
respondente ao respectivo ramo do Direito.

Em que pese a tabela de assuntos seja estruturada, ela ¢ flexivel quanto
a possibilidade de atualizacdo de assuntos, quando necessario.

12 Grifo meu.
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Tanto a Tabela de Assuntos da Justica do Trabalho para o 1° quanto
aquela para o 2° Grau, versdo 30/12/2011, ndo apresentam qualquer assunto
relevante para o tema da pesquisa.

Ja na Tabela Processual Unificada de Assuntos com Acréscimos da Jus-
tica do Trabalho (versdo 21.01.2013),'* apresenta o assunto Acordo — Comis-
sdo de Conciliagdo Prévia, inserido no nivel 4 (dentro da sequéncia 1. Direito
do Trabalho; 2. Rescisao do Contrato de Trabalho; 3. Quitagdo), que foi acres-
cido nesta versao da tabela por conta da Simula 330 do TST. Neste sentido,
também foi acrescida a Tabela de Assuntos, em decorréncia do disposto no art.
625-E, paragrafo tnico, da CLT, o nivel 4 Termos de Concilia¢do Prévia, na
sequéncia 1. Direito Processual Civil e do Trabalho, 2. Liquidagdo/Cumpri-
mento/Execugdo, 3. Execu¢ao de Titulo Extrajudicial.

4.2.1.3. TABELAS UNIFICADAS DE
MOVIMENTACAO PROCESSUAL

Do mesmo modo que as duas tabelas anteriores, a Tabela de Movi-
mentacdo Processual também ¢ estruturada em niveis, sendo que o nivel 1
refere-se a “magistrados” e o nivel 2, a “servidores.” Destaque-se que referida
divisdo de niveis 1 e 2 ¢ meramente metodologica (pag. 19).

E a partir do nivel 3 que os movimentos a serem langados nos processos
serdo mais especificados, sendo acréscimos possiveis de serem feitos pelos tribu-
nais. Neste sentido, a partir da versdo do dia 09/09/2010, foi aprovada pelo Comi-
t& Gestor, a “criagdo de complementos padronizados para alguns movimentos,”
sendo, contudo, “determinada revisdo geral de todos os complementos™ (pags.
20/21). Os complementos criados foram: Livre, Identificador e Tabelado.

Na Tabela Processual Unificada de Movimentos com Acréscimos da
Justica do Trabalho (versdo 15.09.2011),* os langamentos que interessam o

13 Disponivel em <http://www.tst.jus.br/documents/10157/61241/Tabela+Processual+Unific
adat+detAssuntos+com+Acrescimos+datJusticat+do+Trabalho+%28versao+21-01-2013%29.
pdf > Acesso em: 10/09/2013.

14 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/10157/61242/Tabela+Processual+Unifi
cadat+de+Movimentos+com+Acr%C3%A9scimos+da+Justi%C3%A7a+do+Trabalho+%28ve
rs%C3%A30+15.09.2011%29.pdf.> Acesso em: 10/09/2013.
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presente trabalho sdo: 3. Acordo em execu¢do ou em cumprimento de sentenga
(dentro da sequéncia 1. Magistrado/Decisdo; 2. Homologagao) e 3. Homolo-
gagdo de transagdo (dentro da sequéncia 1. Magistrado/Julgamento; 2. Com
resolugdo do mérito).

Ja na Tabela Processual Unificada de Complementos com Acréscimos da
Justi¢a do Trabalho (versdo 14.02.2013)," sdo relevantes os complementos “para
tentativa de conciliagdo” (codigo 7133), criado pelo CGJT, para o complemento
Motivo do recebimento (codigo 5019), e os complementos “de conciliagao (fase
de conhecimento)” (codigo 17) e “de conciliagdo (fase de execugdo)” (codigo 20)
para o complemento Tipo de audiéncia (cddigo 16), criados pelo CNJ.

4.3. 0 DESEMPENHO ESTATiSTICO DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 9* REGIAO - TRT-PR

Segundo dados coletados do Relatorio da Justica do Trabalho do Jus-
tica em Numeros 2011, o Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, no
1° grau, ¢ o 6° Regional em nimero de casos novos por 100.000 habitantes,
alcangando um nimero de 117.205 novos (pag. 183).

Quando analisamos a fase de execucao, a posicdo do TRT-PR no ranking
dos 24 TRTs do Brasil sob para 4°, com 71.604 casos novos de execugdo no 1°
grau (pag. 150) e 130.899 casos pendentes de execugdo no 1° grau (pag. 159).

Com uma taxa de congestionamento de 33,4% na fase de conhecimento do
1° grau (6 posicao) (pag. 210), e de 75% na fase de execucao do 1° grau (7 posi-
¢ao) (pag. 213), totalizando, deste modo, 55% de congestionamento no 1° grau (4°
posicao) (pag. 216) percebe-se que o tenddo de Aquiles do TRT-PR nao ¢é diferente
daquele dos demais tribunais trabalhistas brasileiros, qual seja, a fase de execugao.

Deste modo, o TRT-PR (leia-se Administra¢ao e/ou, principalmente, seus
Magistrados) acerta quando opta investir na conciliacdo. Os subitens seguintes
demonstram o desempenho das Varas do Trabalho do TRT-PR (item 4.3.1) e de
seu Juizo Auxiliar de Conciliagdo (item 4.3.2) nas conciliagdes realizadas.

15 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/10157/61242/Tabela+Processual+Unific
ada+det+Complementos+com+Acrescimos+da+JT+%28versao+14.02.2013%29.pdf >. Acesso
em: 10/09/2013.
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4.3.1. O DESEMPENHO DAS VARAS DO TRABALHO
DO TRT-PR NAS CONCILIACOES

Conforme visto no item 4.1, os resultados estatisticos de todas as Varas
do Trabalho do Tribunal Regional da Trabalho da 9* Regido sdo encaminhados
mensalmente ao Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT). Até outu-
bro de 2007, o controle estatistico era feito de forma manual, o que certamente
podia levar a inconsisténcia de dados.

No entanto, conforme informacao disponivel na intranet do TRT-PR,
a partir de outubro de 2007, o “Boletim Estatistico passou a ser gerado pelo
Sistema Unificado de Administragao Processual — SUAP.”

O quadro abaixo traz os dados relativos as conciliagdes realizadas dia-
riamente, tanto nos procedimentos de rito sumarissimo quanto no rito ordina-
rio, por todas as Varas do Trabalho da jurisdicdo do TRT-9? Regido, no periodo
de 2008 a 2012. A tabela apresenta também o percentual desses acordos em
relagdo a totalidade de decisdes com julgamento de mérito.'®

Quadro VI — Quadro 3 — Boletim Estatistico TRT-PR - 2008 a 2012

BOLETIM ESTATISTICO - QUADRO 3 -
ACORDOS HOMOLOGADOS E DECISOES PROFERIDAS
SOMATORIO DE TODAS AS VARAS DO TRABALHO DO TRT-PR

TOTAL DE DECISOES | % CONCILIAGOES EM
ANO CONCILIAGOES COM JULGAMENTO RELAGAO AOS
DE MERITO JULGADOS COM MERITO
2008 48.849 89.687 54,47%
2009 54.311 95.848 56,66%
2010 56.974 99.861 57,05%
2011 56.119 101.476 55,30%
2012 57.641 101.941 56,54%

16 Séo consideradas decisdes com julgamento de mérito: conciliagdes homologadas, processos
julgados procedentes (no todo ou em parte), processos julgados improcedentes ¢ processos
extintos com julgamento de mérito.
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As informagdes sobre Conciliagdes inseridas no Boletim Estatistico
referem-se apenas aos processos em fase de Conhecimento. Alids, o total das
conciliacdes obtidas pelas Varas do Trabalho do Parana acima listadas, é exa-
tamente igual aos valores que aparecem no E-gestdao, na sequéncia de busca
Judiciario, Valores Absolutos das Unidades, Todas, Conhecimento, Concilia-
¢oes. Com isso, conclui-se pela existéncia de uma interligagdo dos dados co-
letados por esses dois meios de analise estatistica do CSJT.

No entanto, os Boletins Estatisticos ndo dao visdo as conciliagdes ob-
tidas na fase de execucdo e, neste item, merecem destaques os dados para as
Varas do Trabalho do Parana disponibilizados no E-Gestao na sequéncia Ju-
diciario, Valores Absolutos das Unidades, Todas, Execucdo, Conciliacoes na
Execugdo, reproduzidos no quadro abaixo:

Quadro VII — E-Gestao — Conciliagdes na Execucdo TRT-PR - 2008 a 2012

E-GESTAO - VALORES ABSOLUTOS DAS UNIDADES
CONCILIAGOES NA EXECUCAO
SOMATORIO DE TODAS AS VARAS DO TRABALHO DO TRT-PR

2008 5.365
2009 7.559
2010 8.279
2011 9.171
2012 10.957

Assim, tem-se que o valor absoluto dos acordos homologados pelas
Varas do Trabalho do TRT-PR (conciliagdes obtidas na fase de conhecimento
& fase de execucao), no periodo de 2008 a 2012, teve crescimento constante,
conforme demonstra o grafico a seguir.
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Grafico I — Evolugao dos Acordos Homologados no TRT-PR: 2008 a 2012

Total de Acordos Homologados
Fases: Conhecimento e Execugio

/mBEQB
OJ Z2J9
61870
o4 214
2008 2009 2010 2011 2012

Ano

A média mensal de acordos homologados, nas fases de conhecimento
e de execugdo, pelas Varas do Trabalho do TRT-9* Regido ¢ apresentada no
quadro abaixo.

Quadro VIII — Média Mensal de Acordos
Celebrados no TRT-PR - 2008 a 2012

MEDIA MENSAL DE ACORDOS CELEBRADOS
SOMATORIO DAS VARAS DO TRABALHO DO TRT-PR
FASE DE o

ANO CONHECIMENTO FASE DE EXECUCAO
2008 4.071 447
2009 4.526 630
2010 4.748 690
2011 4.677 764
2012 4.803 913
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Conforme discorrido no presente artigo, em especial no item 3.2 que
trata da Resolugdo n°® 125 do CNJ, percebe-se que as atividades conciliatorias
do judiciario nacional apenas ganham o destaque que merecem nas Semanas
da Conciliagio.

Assim, com o intuito de contrastar os dados apresentados acima que,
conforme anteriormente afirmado, sdo aqueles oficiais que todos os Tribunais
Regionais do Trabalho enviam, mensalmente, ao Conselho Superior da Justica
do Trabalho (CSJT), com aqueles compilados e divulgados pelo CNJ para as
semanas das conciliagdes, o quadro abaixo apresenta os resultados obtidos nos
eventos da conciliagdo do CNJ pelo Tribunal Regional do Trabalho do Parana,
quais sejam, aqueles do Dia Nacional pela Conciliagdo, no ano de 2006, e das
Semanas da Conciliagdo nos anos de 2007 a 2011."7

Quadro IX — Desempenho do TRT-PR nos eventos
da Conciliagdo do CNJ — 2006 a 2011

Desempenho do TRT-PR
Semana da Conciliagdo - CNJ
Percentual de
Audiéncias Audiéncias Acordos acordos
Ano ) . . P
designadas realizadas obtidos nas audiéncias
realizadas
2006 1.255 1.255 631 50,28%
2007 3.989 3.972 1.407 35,42%
2008 6.712 6.107 2.447 40,10%
2009 7.020 6.228 2.778 45,00%
2010 3.219 2.835 1.509 53,20%
2011 2.605 2.369 1.114 47,00%

17 Dados extraidos dos Relatérios dos anos indicados disponiveis no Portal da Conciliagdo
(<http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/conciliacao/semana-nacional-de-
conciliacao>). Com exce¢do do percentual de acordos nas audiéncias realizadas para o ano de
2007 que foi por mim calculado, todos os demais sdo aqueles disponibilizados nos relatorios.
Os dados de 2012 ainda nao estdo disponiveis no Portal da Conciliagdo. No entanto, mesmo
que estivessem, a presente pesquisa optou por ndo considera-los por conta da adesao de muitas
Varas do Trabalho do TRT-PR ao boicote a Semana da Conciliagdo do CNJ. Neste sentido, ver
<http://amatra-03.jusbrasil.com/noticias/100114902/juizes-do-trabalho-protestam-e-nao-vao-
participar-da-semana-da-conciliacao-do-cnj>. Acesso em: 19/07/2013.
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Se considerarmos os dados do Quadro VI supra com o desempenho ro-
tineiro das conciliagdes na Justica do Trabalho do Parana, temos que a média
de conciliagdes obtidas em relacdo as decisdes com julgamento de mérito ¢é
56%. Por outro lado, a média do TRT-PR nos eventos da conciliagdo do CNJ
(Quadro IX) ¢ de 45,16% nas audiéncias conciliatorias realizadas.

Neste sentido, pode-se concluir que o desempenho da Justiga do Trabalho
do Parana deixa de ser divulgado em sua potencialidade por conta do modo como
a analise e divulgagdo ¢ feita pelo CNJ que ainda nao considera envidar esforgos
na coleta e divulgacao do desempenho anual dos 6rgdos judiciarios nacionais.

4.3.2. 0 JUIZO AUXILIAR DE CONCILIACAO DO
TRT-PR E SEU CONTROLE ESTATISTICO

Em total consonancia com os projetos e agdes promovidos pelo CNJ
em prol da cultura da conciliagdo, em 2007, o TRT-PR deu inicio ao resgate
da conciliagdo como cultura com a instalagdo de Juizos Auxiliares de Conci-
liagdo (JACs) na capital, “com o escopo de possibilitar as partes um espaco
paralelo para a renovacdo da tentativa conciliatoria” (SILVA, 2007:s/p).

Assim, o Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido acompanhou a
evolugao do Movimento pela Conciliagdo do CNJ, desde seu nascedouro, e,
em algumas ocasides, foi além do que era previsto pelo Conselho Nacional,
apresentando inovagdes e servindo de referéncia para outros Tribunais.

Neste sentido, Siqueira Nobile destaca que, no primeiro semestre de
2010, a Administracdo do TRT-PR antecipou-se a determinacdo da Resolu-
¢do n°® 125 do CNJ de criacdo de Nucleos de Conciliagdo e “inseriu em seu
Regimento Interno a Comissdo de Conciliagdo e criou a Divisdo de Apoio a
Comissao de Conciliagdo — DACC” como “unidade judiciaria responsavel por
implementar as diretrizes da conciliagdo e operacionalizar os Juizos Auxilia-
res de Conciliagdo” (SIQUEIRA NOBILE, 2012:46).

Em 2011, o Tribunal Pleno do TRT-PR adequou formalmente a estru-
tura de planejamento e execucdo de suas atividades conciliatérias a Resolu-
¢do n° 125 do CNJ por meio da publicacdo da Resolugdo Administrativa n°
039/2011 de seu Tribunal Pleno.
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Com um percentual médio mensal elevado de acordos homologados nas
tentativas conciliatorias efetivamente realizadas'® ¢ um ntimero de processos re-
cebidos que cresce de ano a ano (110, em 2007, 666, em 2008, 1.362, em 2009,
1.719, em 2010, e 2.033, em 2011, conforme SIQUEIRA NOBILE, 2012:47),
constata-se uma boa aceitagdo e desempenho da atuacao dos JACs “pela socie-
dade e pela comunidade juridica paranaense” (SIQUEIRA NOBILE, 2012:47).

4.3.2.1. 0 CONTROLE ESTATISTICO DOS JUIZOS
AUXILIARES DE CONCILIACAO (JACS)

Por previsao dos artigos 10 e 11 da Resolugdo Administrativa 018/2007
do Tribunal Pleno do TRT-PR que instituiu os Juizos Auxiliares de Concilia-
¢do, os JACs deveriam “manter estatistica mensal da quantidade de reque-
rimentos e processos recebidos, das audiéncias realizadas, das conciliagdes
homologadas e das tentativas sem éxito, para divulgacdo e encaminhamento
pelo Tribunal ao Conselho Nacional de Justiga” (art. 10), ficando a Secretaria
de Informatica incumbida de “promover as alteragdes no sistema necessaria
ao regular funcionamento dos Juizos Auxiliares de Concilia¢do, quanto ao re-
gistro dos requerimentos, dos autos recebidos e devolvidos, dos atos processu-
ais envolvendo o seu tramite e ainda relativos aos dados estatisticos” (art. 11).

A Secretaria de Informatica atendeu as exigéncias da RA 018/2007 da
melhor maneira que pode, desenvolvendo sistema e relatorios para controle
estatistico interno do JAC, no Sistema Unificado de Administragdo Proces-
sual — SUAP.” No entanto, os dados coletados, registrados e encaminhados
mensalmente ao Setor de Estatistica do TRT-PR nio se encaixavam (e ainda
ndo se encaixam) aos moldes exigidos pelos Conselhos Superiores (CNJ e
CSJT), fazendo com que o desempenho exemplar dos Juizos Auxiliares nao

18 Entende-se por “tentativas conciliatorias efetivamente realizadas” aquelas nas quais ambas
as partes comparecem com poderes para transigir, excluindo-se, deste modo, as tentativas
prejudicadas por auséncia da parte (mais sobre este assunto ¢ discutido no subitem 4.3.2.1).

19 Merece destaque a dedicagdo e atengdo exemplares do Servidor Carlos Roberto dos Santos,
da Secretaria de Solugdes de Tecnologia da Informag¢do — SDSTI do TRT-PR, razdo pela qual
registro aqui meus agradecimentos por todo o suporte dado ao longo dos quase seis anos em que
estive a frente dos JACs.
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fosse divulgado com a amplitude devida e permanecesse sempre “extraofi-
cial”, guardado em planilhas do Excel.

A “informalidade” dos dados dos JACs ndo apenas significa um pro-
blema no que se refere a dar visibilidade aos excelentes indices alcancados
por um setor especializado, como também reflete no “desencorajamento” para
que Magistrados do Trabalho assumam voluntariamente - € sem compensagao
alguma atividades conciliatorias no setor -, sendo vejamos.

Os acordos celebrados e homologados nos JACs sao contabilizados
para a Vara do Trabalho de origem do processo, uma vez que o JAC nao é re-
conhecido como unidade judiciaria para fins estatisticos. No entanto, o acordo
celebrado deveria contar para o Magistrado que celebrou referido acordo no
JAC, e a experiéncia desde a criagdo dos JACs até hoje nos mostra que isso
ndo ocorre ¢ que os acordos homologados pelos Magistrados no JAC ou néo
aparecem em suas estatisticas de produtividade (E-Gestao, por exemplo), ou,
quando aparecem ou sdo indicadas pelos Magistrados interessados e partici-
pantes de processos de promog¢do, acabam nao sendo consideradas para fins
de promocgao por merecimento.

Até o ano de 2010, aos JACs estavam disponiveis para langcamento os
mesmos resultados de audiéncias conciliatorias disponiveis para as Varas do
Trabalho, quais sejam, Homologada a Transacdo e Tentativa Sem Exito. As-
sim, o quadro abaixo apresenta o volume processual ¢ o desempenho anual
dos JACs 1 e 2, de 2007 a 2010.

Quadro X — Volume processual e desempenho do JAC 1 - de 2007 a 2010

Volume processual e desempenho JACs1e 2

Processos Audiéncias Acordos Tentativas | Audiéncias
Ano ; . . ) Acordos (%)

recebidos realizadas | Homologados | sem éxito | designadas
2007* 110 85 37 29 25 56,06%
2008 666 534 279 184 59 60,26%
2009 1.362 1.316 538 632 145 45,98%
2010 1.719 1.605 809 400 220 66,91%
* inicio das atividades no més de outubro.
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Para fins de calculo de percentual de acordos, os Juizos Auxiliares de
Conciliagdo sempre desconsideraram audiéncias nas quais a tentativa con-
ciliatoria foi adiada, uma vez entender que, nesses casos, ainda ndo estava
encerrada a possibilidade de acordo. Assim, em situagdes como essas, 0 per-
centual positivo ou negativo da tentativa conciliatdria era adiado para a ultima
audiéncia na qual o acordo era buscado.

Desde a criacdo dos JACs como setores especializados ¢ unicamente
voltados a tentativas conciliatorias, a Coordenagao do Juizo Auxiliar discor-
dava de ser considerada infrutifera uma tentativa conciliatéria na qual uma
das partes ndo comparecia. Assim, no final do primeiro semestre de 2010, foi
solicitada a inser¢ao dentre os resultados possiveis de serem langados para
audiéncias conciliatorias designadas o resultado Tentativa prejudicada pela
auséncia da parte.

Por conta da existéncia das Tabelas Unificadas de Movimentagdo Pro-
cessual do CNJ e das restrigdes para alteragoes e inclusdes de novos movi-
mentos descritas no item 4.2.1 e subitens, sem expressa autorizacdo do CNJ, e
somente apos avaliagdo e parecer do Grupo Gestor Nacional das Tabelas Pro-
cessuais Unificadas da Justi¢a do Trabalho, a criacdo de referido resultado s
foi possivel (codigo 50063), em agosto de 2010, ap6s cumpridas as consultas
necessarias. Neste sentido, relevante destacar algumas opinides e pareceres
presentes do chamado interno 01552697 da Intranet do TRT-PR.

A principal preocupacdo da Secretaria de Informatica do TRT-PR foi
atender as exigé€ncias do CNJ no sentido de ndo criar novos eventos ou so-
lugdes de audiéncias nao autorizados por aquele Conselho. Ademais, havia a
preocupacao de os dados estatisticos de eventuais eventos criados serem “per-
didos quando da implantagéo do eGestdo (sic) Nacional e do Suap Nacional.”?
Assim, restou clara a certeza de que os eventos criados para atender a neces-
sidades internas dos TRTs ndo poderiam “ser verificados pelo CNJ caso eles
... solicitem uma estatistica baseada na Tabela Unificada de Movimentos.”!

Contudo, o parecer do Juiz Coordenador das Tabelas Unificadas do
CNJ no TRT-PR a época, o Juiz do Trabalho Luciano Coelho, entendeu pela

20 Informagdo de Daniel Barbosa, Servidor do TRT-PR lotado, a época, na Secretaria de
Informatica.
21 Informagdo de Desirée Branco, Servidora do TRT-PR lotada, a época na Secretaria de
Informatica.
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possibilidade de criagdo do resultado Tentativa Prejudicada pela auséncia da
Parte como um movimento interno e de detalhamento, que, alias, se justifica-
va “pelo fato de que uma audiéncia infrutifera na qual as partes compareceram
mas nao conciliaram ¢ muito diferente de uma audiéncia que ndo pode ocorrer
em virtude da auséncia de uma das partes.” Coelho argumenta ainda que a
proposta de criagdo de referido evento estatistico pelo JAC era interessante
e que, sugeriria ao TST sua inclusdo “na tabela nacional complementar da
Justi¢a do Trabalho.”?

Em resposta a consulta encaminhada pelo TRT-PR ao CNJ e, posterior-
mente, ao TST, Alexandre de Azevedo Silva, Coordenador do Grupo Gestor
Nacional das Tabelas Processuais Unificadas da Justi¢a do Trabalho, afirmou
que o desenvolvimento de uma funcionalidade apenas para as audiéncias de
conciliacdo que viesse a registrar um complemento extra de resultado era
possivel no sistema interno do TRT da 9* Regido, destacando que referido
complemento valeria apenas para referido Regional e para outros TRTs que
quisessem aderir a ideia. O Gestor esclareceu ainda que o movimento 48 a 970
possuia quatro complementos obrigatorios, quais fossem, “tipo de audiéncia”,
“Situagdo”, “Data” e “Hora,” e que ndo houvera demanda que justificasse a
criagdo de um quinto complemento “Resultado”. Silva destacou, por fim, que,
em que pese ndo houvesse impedimentos para que o TRT d 9* Regido criasse
internamente complementos adicionais que entendesse relevantes, “desde que
tal complemento extra ndo seja langado na descri¢do do movimento,” esclare-
cendo, ainda que o registro ficaria internamente em banco de dados e poderia
ser utilizado como melhor aprouvesse os interesses do Tribunal.

Finalmente, Silva afirmou que o interesse do E-Gestao ¢ tdo somente
no controle das conciliagdes realizadas por meio de seus movimentos espe-
cificos Homologada a Transa¢do ou Homologado o Acordo em Execugdo ou
Cumprimento de Sentenga, comprometendo-se a, “de qualquer sorte, quando
da verificagdo do detalhamento dos “complementos” existentes... discutir no
Grupo Gestor das Tabelas da Justi¢a do Trabalho, a viabilidade [da] proposta

22 Informagao de Luciano Coelho, Juiz do Trabalho do TRT-PR, a época responsavel por
coordenar as Tabelas Unificadas do CNJ no TRT-PR.
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de criar esse quinto complemento de “resultado” para as audiéncias de conci-
liagdo, para propiciar um monitoramento mas claro e efeito.”>

Com a criagao e liberagdo para uso interno pelo JAC do resultado 7en-
tativa Prejudicada pela Auséncia da Parte ndo houve necessidade de altera-
¢do dos itens do Boletim Estatistico. Ademais, as alteragdes necessarias para
ajuste do relatorio interno de estatistica do JAC, no SUAP, foram realizadas.
No entanto, a estatistica dos magistrados atuantes no JAC ndo foi alterada
para considerar referido resultado. Alias, conforme anteriormente registrado
no presente item, a forma como ¢ contabilizada a atua¢ao dos Magistrados no
JAC ainda ¢é uma incognita.

O impacto da inser¢do do resultado Tentativa Prejudicada pela Ausén-
cia da Parte nos registros do desempenho do Juizo Auxiliar nas Campanhas
da Conciliagdo pode ser percebido ja na Semana da Conciliagdo realizada
pelo JAC 1, de 16 a 20 de agosto de 2010. Para melhor demonstrar referido
impacto, o quadro abaixo traz uma comparagao dos resultados estatisticos de-
correntes da ndo utilizacdo do resultado Tentativa Prejudicada pela Auséncia
da Parte (e consequente langamento do resultado Tentativa Sem Exito, nesses
casos) e de sua utilizacao.

Quadro XI — Comparacdo estatistica do desempenho conciliatoria do
JAC 1 na Semana Regional da Conciliagdo 2010 considerando o uso
ou nao do resultado Tentativa Prejudicada pela Auséncia da Parte

PERCENTUAL DE ACORDOS: COMPARAGAO ENTRE VALORES
UTILIZACAO DO RESULTADO TENTATIVA PREJUDICADA PELA AUSENCIA DA PARTE

COM RESULTADO PROPOSTO | SEM RESULTADO PROPOSTO

Audiéncias Realizadas 241 241

Acordos Homologados 151 151
Tentativa Sem Exito 59 90

Tentativa Prejudicada

pela Auséncia da Parte 31

Percentual de Acordos 71,90% 62,66%

23 Informacdo de Alexandre de Azevedo Silva, a época Coordenador do Grupo Gestor
Nacional das Tabelas Processuais Unificadas da Justica do Trabalho.
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Da analise do quadro acima, temos que considerar como infrutifero o
resultado de uma audiéncia conciliatoria nos quais uma das partes ndo compa-
receu para efetivamente tentar o acordo, ndo s6 distorce para baixo o percen-
tual de acordos alcancados pelo 6rgdo como também impede que o trabalho
e o desempenho do Magistrado que conduz as tentativas conciliatorias sejam
considerados de maneira mais correta.

CONCLUSAO

A importancia dos indicadores estatisticos do Judiciario nacional pode
ser percebida em varios aspectos como, por exemplo, a existéncia de departa-
mentos e sistemas especificos inseridos nos quadros do Conselho Nacional de
Justica e do Tribunal Superior do Trabalho para ndo apenas coletar e divulgar
dados estatisticos, mas, principalmente, estudar e planejar a melhor forma de
fazer referidas coletas e analisar seus resultados com o intuito de melhor pla-
nejar suas agoes.

Assim, a jurimetria visa a dar mais visualidade ao funcionamento in-
terno dos sistemas juridicos existentes pelo mundo civilizado a fora, e, por
conseguinte, buscar uma maior aceitagao, respeito ¢ interesse da populagio
em geral para com os operadores do Direito.

Com o intuito de amenizar o impacto negativo da crise do judiciario
na populagdo, por conta do atraso no andamento das a¢des e, em decorréncia,
da efetiva entrega da prestacao jurisdicional, o Conselho Nacional de Justigca
viu-se obrigado a tomar certas atitudes gestoras e criar meios para melhor
organizar a administragdo da justica. Isso se deu por meio da instituicdo de
metas para o judiciario como um todo e pelo resgate das vias conciliatorias
como meios eficazes de solugdo de conflitos.

Neste diapasdo, ap6s tratar das peculiaridades conciliatorias da Justica
Conciliativa do Trabalho (Item 1), da Crise do Judiciario e da criagdo do
Conselho Nacional de Justi¢a (Item 2) com seu papel de planejamento e en-
tregra de efetiva prestacdo jurisdicional (Item 2), a presente pesquisa mostrou,
em seu Item 3, que a maior acdo do CNIJ foi o langamento do Movimento
Nacional pela Conciliagdo e suas Estatisticas.
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Quando analisei as informag¢des contidas no Quadro I, trazido no item
3.1 do presente artigo, em relacdo ao maior nimero de audiéncias agendadas
e realizadas pela Justica Estadual em todas as campanhas do CNJ pude cons-
tatar a veracidade de anotag¢des por mim colhidas, durante encontro sobre as
Semanas da Conciliagdo do CNJ, em Brasilia-DF, em agosto de 2010, de que
o foco do Movimento pela Conciliagao ¢ a Justica Estadual, uma vez que
naquele ramo do Judiciario, a cultura da conciliacdo ainda precisa ser efetiva-
mente nutrida.

No entanto, no mesmo Quadro, verificou-se um indice mais elevado de
percentual de audiéncias realizadas (dentre as designadas) pela Justica do Tra-
balho, na maioria dos anos analisados. Esse fato pode sugerir realmente uma
melhor preparagdo desse ramo do Judiciario para lidar com eventos concilia-
torios ja que, como amplamente discutido no item 1 deste artigo, a conciliag@o
¢ inerente a Justica Conciliativa do Trabalho.

Em que pese seja reconhecida pelo Conselho Nacional de Justiga a
necessidade da inclusdo dos dados referentes aos resultados dos meios con-
sensuais de solucdo de conflitos ao Sistema de Estatistica do Poder Judici-
drio - SIESPJ, conforme destacado no item 3.2, até o término da presente
pesquisa ndo se teve noticia de que ja tenha sido elaborada ou sugerida uma
maneira para referida inser¢do ser realizada pelos Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania criados pelos Tribunais em cumprimento
a Resolugdo n® 125 do CNJ.

Mais ainda, quando considero que, na Justica do Trabalho, como as ten-
tativas conciliatorias sdo perseguidas continua e amplamente por todo o ano,
a insercdo dos resultados conciliatorios dessa Justiga nos relatorios rotineiros
do CNJ nos mesmos moldes como os dos demais ramos do Poder Judiciario
nao me parece adequado.

Alias, conforme compreensdo dada ao principio da igualdade desde a
Antiguidade, devemos tratar de modo desigual os desiguais. Portanto, ndo ¢é
certo que a divulgacdo dos dados conciliatorios daquele que é o ramo mais
experiente na busca por solugao conciliadas de seus litigios seja a mesma dada
aos demais ramos do Judiciario no qual a cultura conciliatoria ainda esta em
fase de amadurecimento.
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Assim, vale lembrar também que a coleta de dados pelo CNJ apenas
das tentativas conciliatorias realizadas durante as semanas anuais (seja a
nacional, seja a da Meta 2) descartam qualquer contabilizacdo das concilia-
¢oes realizadas em todo o resto do ano, o que certamente acaba por distorcer
a importante participag@o da Justica do Trabalho na cultura da conciliagdo
do pais.

Mesmo quando passo a analisar os meios de coleta de dados utilizados
pela Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho, quais sejam, o Boletim Es-
tatistico e o E-Gestao, apresentadas no Item 4, tenho que a forma como essas
sdo feitas deixa a desejar.

Neste sentido, acredito que a experiéncia sobre como as estatisticas de
audiéncias conciliatorias sdo compiladas no Juizo Auxiliar de Conciliagdo do
TRT-PR merece ser analisada para, conforme opinides apresentadas no subi-
tem 4.3.2, ser possivelmente adotada nacionalmente.

Com a presente pesquisa, conclui que o Conselho Nacional de Justica
e a Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho ndo dao a visibilidade devida
para os resultados das conciliagdes alcancadas na Justica do Trabalho.

Se o CNJ falha por ndo divulgar rotineiramente o resultado das conci-
liagdes alcancadas e por exclui-los totalmente do relatorio principal do Siste-
ma de Estatistica do Poder Judiciario, o Justica em Numeros, a Corregedo-
ria-Geral da Justica do Trabalho também apresenta inconsisténcias nos dados
coletados sobre as conciliagdes realizadas (v.g. Boletim Estatistico versus E-
-Gestdo), 0 que gera uma aparente incoeréncia entre a importancia que se
afirma dar ao Movimento pela Conciliagdo e as bases estatisticas.

Outro fato a ser aqui lembrado é que a nao consideragao pelos Tribunais
Regionais do Trabalho da efetiva participagdo dos Magistrados trabalhistas
em tentativas conciliatorias para fins de promogao por merecimento (seja por
falhas nos sistemas estatisticos utilizados seja por qualquer outro motivo),
acaba por desmotivar os Magistrados que teriam interesse na participacdo em
tarefa que, conforme lembrado por Watanabe, é mais dificil do que sentenciar.

Com toda certeza, o tema da conciliacdo ¢ da jurimetria sdo infinita-
mente mais amplos do que um Unico topico de pesquisa. Tentar esgotar toda
a relacdo entre Jurimetria ¢ Conciliagdo Trabalhista no presente artigo nao
foi - e ndo poderia ter sido - minha pretensdo. Neste sentido, como contri-
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buicdes para possiveis estudos futuros, destaco a seguir alguns pontos que
poderiam ser abordados e que frequentemente me vinham a mente durante
0s quase seis anos que estive a frente dos Juizos Auxiliares de Conciliagdo
do TRT-PR.

1. A divulgagdo pelo CNJ de forma massificada do resultado de cam-
panhas em prol da conciliacdo, isoladas e descontextualizadas de um
quadro histoérico que tem na Justi¢ca do Trabalho uma justi¢a primor-
dialmente conciliadora, acaba por despertar uma falsa ideia de que a
inteng¢do ¢ uma “conciliagdo a qualquer preco”, decorréncia direta de
uma politica institucional que confirma a faléncia do sistema judicia-
rio.

2. Com o intuito de atender interesses politicos da Administragao dos Tri-
bunais e dos Conselhos Superiores, as Varas do Trabalho podem “re-
presar” processos com potencial conciliatorio ou nos quais houve so-
licitagdo de tentativa conciliatoria nos meses anteriores ao evento para
que os numeros da conciliagdo durante a Semana da Conciliagao sejam
maiores ¢ mais atrativos, em detrimento direto do interesse das partes e
da celeridade processual.

3. As Semanas da Conciliagdo acarretam um numero elevadissimo de
pedidos de partes para audiéncias conciliatorias concentradas em uma
unica semana do ano, o que pode desestabilizar o trabalho realizado
nas Varas do Trabalho e causar a falsa impressao de que tudo sera solu-
cionado, quando, muitas vezes, isso ndo ocorre ou porque o volume de
pedidos é maior do que a disponibilidade fisica, temporal ¢ humana da
Vara do Trabalho ou porque nem todas as conciliagdes terminam com
acordo homologado e/ou cumprido.

4. Analise do percentual dos acordos celebrados durante as Semanas da
Conciliagdo e que foram efetivamente cumpridos integralmente, com
posterior arquivamento dos feitos.
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A INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO
MERCADO DE TRABALHO: O CUMPRIMENTO DA LEI
DE RESERVA DE MERCADO NA CONSTRUCAO CIVIL

INCLUSION OF PEOPLE WITH DISABILITIES IN
THE LABOUR MARKET: COMPLIANCE WITH LAW
RESERVE MARKET IN CIVIL CONSTRUCTION

Rosiani do Rocio Godoy'

RESUMO

Segundo dados do IBGE, o Brasil possui cerca de 45 milhdes de pes-
soas que se declaram com algum tipo de deficiéncia. No mundo, sdo aproxi-
madamente 650 milhdes, de acordo com a Organizagdo Mundial de Saude.
Dentre estas pessoas, boa parte estd a margem do mercado de trabalho, sem
oportunidade de trabalhar, vivendo de beneficios assistenciais e de ajuda de
familiares. Faz-se necessario que se criem mecanismos de inclusdo das pes-
soas com deficiéncia no mercado de trabalho, através do cumprimento da re-
serva de mercado. O presente texto pretende defender a ampla aplicacdo da
reserva de mercado incluindo os campos de obra da construgdo civil, numa
perspectiva ampliadora das oportunidades. Fez-se ampla leitura sobre o tema
e breve estudo de campo. Apos, conclui-se através da apresentacao de ideias
de incluséo e base juridica que defende a ampliagdo da reserva de mercado nos
campos de obra da construgdo civil.

Palavras-chave: inclusao, deficiéncia, reserva de mercado, construgao civil.

1 Técnica Judiciaria - EMATRA IX — Escola da Associag¢@o dos Magistrados do Trabalho do
Parana - UNIBRASIL — Faculdades Integradas do Brasil
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A inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho: o
cumprimento da lei de reserva de mercado na construgdo civil

ABSTRACT:

According to the IBGE, Brazil has about 45 million people who de-
clare themselves with some kind of disability. In the world, about 650 million,
according to the World Health Organization. Among these people, much is
the margin of the labor without opportunity labor market, living on welfare
benefits and help from family. It is necessary to create mechanisms for the
inclusion of people with disabilities in the labor market by meeting the market
reserve. This work intends to defend the wide application of market reserve
including the fields of construction work, in a perspective of enlarging op-
portunities. There was extensive reading on the subject and brief field study.
After, we conclude by presenting ideas of inclusion and legal basis that sup-
ports the expansion of market reserve in the fields of civil construction work.

Keywords: inclusion, disability, reserve market construction.

1. INTRODUCAO

A dificuldade encontrada pelas pessoas com deficiéncia para se inseri-
rem no mercado de trabalho ¢ de notério conhecimento. Apesar de toda evolu-
¢do existente na histéria mundial, em relag@o a estas pessoas, ainda ha muito
que se avangar em relacdo a abertura de oportunidades no mercado de traba-
lho, com foco na dignidade da pessoa humana e pelos principios constitucio-
nais patrios, e énfase na igualdade. A legislagdo defende a inclusdo das pesso-
as com deficiéncia no mercado de trabalho, através da “reserva de mercado”.
No entanto, ha grande dificuldade de se cumprir esta reserva. Nos campos de
obra da construcdo civil ndo ¢ diferente, também se encontra dificuldade de
inclusdo social, e apresenta-se como um desafio ainda maior.

A ampliagdo da aplicagdo da reserva de mercado ¢ necessaria, atingin-
do os canteiros de obras da construcio civil. E necessario vislumbrar meios
efetivos para fazer valer o direito de toda pessoa com deficiéncia em ingressar
nos campos de trabalho da constru¢ao civil, e assim se fazer cumprir a lei de
reserva de mercado, inclusive nos canteiros de obra.
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Apesar de toda legislacdo hoje existente, na pratica ainda ha discri-
minagdo, falta oportunidade as pessoas com deficiéncia demonstrarem sua
capacidade laborativa e produtiva.

A reserva de mercado € uma das formas de protegao e inclusdao da pes-
soa com deficiéncia no mercado. Porém, nos campos de trabalho da constru-
cdo civil observam-se diversas alegagdes para justificar o ndo cumprimento
da reserva de mercado. Garantia da integridade fisica, falta de qualificagdo,
escassez de candidatos habilitados entre outros, sdo alguns dos argumentos
utilizados pelos empregadores.

Outra discussdo gerada pelo tema é sobre as empresas que cumprem a
lei de reserva de mercado, mas concentram os empregados com deficiéncia
em determinada area, geralmente administrativa. Sera que estas empresas es-
tariam cumprindo seu papel social de inclusdo?

A aplicago da lei fatalmente ocasionara a ampliacdo das oportunida-
des. Somente assim € que se garantira a igualdade de oportunidades e salarios.
No Brasil sao aproximadamente 45 milhdes de pessoas com algum tipo de
deficiéncia. E necessario pensar no futuro dessas pessoas e no direito delas em
exercer a dignidade plena através do trabalho.

2. MOMENTO HISTORICO

Vislumbram-se na historia quatro fases: a da eliminacao; do assistencia-
lismo; da integracdo e a fase da inclusdo (LORENTZ, 2006, p. 194).

A primeira fase ¢ marcada pela eliminacio ou fase da intolerancia. Se-
gundo FERRAZ (2012, p. 46), as pessoas com deficiéncia “simbolizavam im-
pureza, pecado ou mesmo castigo divino” Nesta fase, utilizaram-se diversos
termos para indicar a pessoa com deficiéncia, com as mais variadas conota-
¢oes, todos, no entanto, severamente pejorativos, sendo as pessoas tratadas
como “coisas, de animais ou de quase-pessoas” (LORENTZ, 2006, p. 194).
Muitas destas pessoas com deficiéncia foram eliminadas porque representa-
vam um empecilho as demais pessoas. “A Lei das XII Tabuas previa, expres-
samente, autorizagdo para que os pater familias eliminassem os filhos com
deficiéncia (...)” (FONSECA, 2006, p. 71).
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Foi durante o Renascimento que surgiu a fase do assistencialismo, pe-
riodo em que aqueles termos pejorativos foram aos poucos sendo substituidos.
Neste momento historico, Idade Média, deixam de ser tratados como coisas ou
quase-pessoas e passam a ser tratados como pessoas, embora com conotagiao
de “dependentes” e “inferiores”. Nesta fase as pessoas com defici€éncia eram
vistas a partir do enfoque médico e bioldgico, eram pessoas que “portavam”
determinada “doenga” e precisavam ser tratadas. Apesar de superada a elimi-
nagdo, as pessoas com defici€ncia passaram a ser toleradas pela sociedade.
Buscou-se a profissionalizag¢ao das pessoas com deficiéncia, e surgiu na Idade
Moderna, criagdes que buscavam propiciar meios de trabalho através da de
cadeiras de rodas, muletas, etc. (FONSECA, 20006, p. 72).

Com o advento da Revolugdo Industrial surgiu a precariedade do traba-
lho. Com as 1* e 2% Guerras Mundiais surgiram varios tipos de mutilagdes. O
Estado precisou criar politicas para inserir esse grupo no mercado de trabalho
(COSTA, 2008, p. 23). Os avancos surgidos em favor das pessoas com defici-
éncia também se deve ao avango dos direitos humanos.

Superada a fase do assistencialismo, chega-se a fase da integracio,
momento de “inserir”, “integrar”, “restituir”’, a pessoa com deficiéncia a so-
ciedade, o que demonstra um grupo ainda estigmatizado pelas terminologias.>

E na fase da inclusio que surge o termo “pessoa portadora de deficién-
cia”, utilizado na Constituicdo Federal de 1988, conforme a seguir exposto.

Quanto & termologia utilizada PESSOA COM DEFICIENCIA, POR-
TADOR DE DEFICIENCIA ou PESSOA COM NECESSIDADES ESPE-
CIALIS, o conceito utilizado dependeu sempre do momento historico vivido,
de acordo com os valores difundidos a época.

A Constituigdo Federal utiliza o termo portador de deficiéncia®. Esse
termo pretendeu padronizar os demais termos utilizados a época, apesar de
nao ser o mais adequado (LORENTZ, 2006, p. 197). “(...) a palavra “portado-
ra” se referia a alguém que carregava consigo alguma coisa, como se a defici-
éncia ndo fosse algo da pessoa, mas algo que estd com a pessoa” (FERRAZ,
2012, p.55). Mas o termo “pessoa portadora de deficiéncia” apresenta-se su-

2 Entende-se por Estigma aquilo que é considerado indigno, desonroso, marca. Dicionario
Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
3 Constituigdo Federal, artigos 7°, inciso XXXI e 37, inciso VIII, entre outros.
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perado com o advento da Convengdo da ONU pelos direitos das pessoas com
deficiéncia (Decreto 6.949/2009).

Outro termo utilizado no decorrer da historia ¢ pessoa com necessida-
des especiais, no entanto a expressao significa grupo de pessoas que possuem
necessidades decorrentes ou ndo da deficiéncia. Exemplo, idosos e gestantes.
Pessoa com deficiéncia é espécie. Pessoa com necessidades especiais ¢ gé-
nero (COSTA, 2008, p. 27). “Todas elas demonstram uma transformacao de
tratamento que vai da invalidez e incapacidade a tentativa de nominar a carac-
teristica peculiar da pessoa, sem estigmatiza-la” (FONSECA, 2006, p. 270).

A partir do Decreto 6.949/2009, que trouxe ao ordenamento juridico a
Convengao Internacional da ONU pelos direitos das pessoas com deficiéncia,
com for¢a de emenda constitucional, adota-se a terminologia PESSOA COM
DEFICIENCIA. “H4 uma simbologia importante no novo tratamento. A de-
ficiéncia passa a ser parte da pessoa, integrando-se a ela, € ndo algo que estava
perto em virtude de posse ou portabilidade. Ela ndo carrega; ela ¢” (FERRAZ,
2012, p. 55).

Muda-se o paradigma* de PORTADOR - conceito que se delineou a
partir de critérios médicos, como se a énfase estivesse na doenca -, para PES-
SOA COM DEFICIENCIA dando énfase na PESSOA e néo em suas limita-
¢oes, soma-se aos critérios médicos, 0 meio em que a pessoa estd incluida.
“(...) a capacidade ou incapacidade da pessoa com deficiéncia nada tem de ver
com suas condi¢des pessoais, seus impedimentos fisicos, mentais, intelectuais
ou sensoriais” (FERRAZ, 2012, p. 22).

E a Convengdo da ONU pelos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que traz o conceito em seu Artigo 1, e no predmbulo, letra ‘e’, deixa clara
a mudanga de paradigma, colocando énfase na relacdo da pessoa com o seu
meio ambiente ¢ ndo focada em aspectos médicos. A deficiéncia resulta de
atitudes e da interacdo da pessoa com o0 meio em que convive.

Com a Convengao, ficam estabelecidas as seguintes categorias de de-
ficiéncias: fisica, mental, intelectual ou sensorial. E dentro de cada categoria,
ha diversos tipos de deficiéncias.

4 Entende-se por Paradigma, exemplo que serve como modelo, padrdo. Dicionario Houaiss
da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
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Saliente-se, que a Convencao deixa em aberto o conceito de deficién-
cia, considerando que se devem levar em consideracdo as limitagdes pessoais
¢ do meio ambiente em que a pessoa se encontra inserida. A partir do ingresso
da Convengao Internacional da ONU pelos direitos das pessoas com deficién-
cia ao ordenamento juridico brasileiro, o termo a ser utilizado ¢ “pessoa com
deficiéncia”, termo internacionalmente utilizado.

Apesar do termo a ser utilizado seja PESSOA COM DEFICIENCIA,
em algumas passagens outro termo podera ser utilizado em transcri¢des fiéis
de autores ou legislagdes.

3. TERMINOLOGIAS: INCLUSAO, INSERCAO E INTEGRACAO

Outro conceito que serd utilizado neste trabalho ¢ a INCLUSAO ao
invés de INSERCAO ou INTEGRACAO (LORENTZ, 2006, p. 195).

Insercio tem, etimologicamente, o sentido de introduzir, restaurar.
Nessa fase, difundiu-se o entendimento de que as pessoas com deficiéncia
precisavam de ajuda técnica para viver em sociedade. Ou seja, as pessoas pre-
cisavam se adaptar ao meio em que estavam inseridas, pois, a deficiéncia era
da pessoa, sob um aspecto médico.

Integrar vem do latim integrare do verbo entregar, que significa repa-
rar algo, adaptar. Nessa fase, difundiu-se a ideia de que a pessoa com defici-
éncia precisava se adaptar ao meio em que vivia.

Inclusio traz o sentido de “alteracdo de uma determinada situa¢do”, o
que parece mais adequado. O que se pretende é a defesa da inclusdo das pes-
soas com deficiéncia na sociedade como um todo, € ndo reparar algo nestas
pessoas (LORENTZ, 2006, p. 195). Na fase de inclusdo, a sociedade assume o
compromisso de zelar pelo individuo em relagdo ao meio. Muda-se o modelo
social na busca de uma sociedade que se adapte aos grupos com suas necessi-
dades, sejam elas provenientes de deficiéncia ou ndo. Abandona-se a ideia de
que cabe a pessoa com deficiéncia o dever de se adaptar ao meio, ao contrario
cabe a sociedade o dever de se adaptar e assim promover a inclusao das pesso-
as, com ou sem deficiéncia. INCLUSAO ¢é um dever de todos.
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4. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A ordem constitucional da dignidade da pessoa humana esta elencada
no artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federal e traduz o preceito supremo da
Constituigdo, pois, ¢ a base fundamental dos demais direitos constitucionais.
Dentre estes outros, estdo o direito a igualdade e o direito ao trabalho.

No caso das pessoas com deficiéncia, esta prescrito no artigo 7°, inciso
XXXI, em que veda qualquer tipo de discriminacao decorrente da deficiéncia.
Traduz que o direito ao trabalho ¢ o que concretiza a dignidade da pessoa, o
que a torna cidaddo pleno, perante um Estado Democratico de Direito °.

O Estado precisa promover a garantia a satide, disponibilizar tratamen-
tos, reabilitacdo, habilitagdo das pessoas com deficiéncia, para tornar possivel
o ingresso destes trabalhadores no campo de trabalho. E preciso vencer as bar-
reiras fisicas e sociais, o que também estd garantido na Constitui¢do Federal,
conforme prevé o seu artigo 203, incisos III e I'V.

Quando a Constituicao trata da “promog¢do ao mercado de trabalho”,
traduz que o trabalho ¢ uma das formas de integracao de qualquer cidadao a
vida em sociedade, sendo o trabalho o direito basico para assegurar o acesso
aos demais bens da vida. Nas palavras da propria Constituicdo Federal, “cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria”, significa que a assisténcia social
vem defender os objetivos da Republica, em busca da dignidade da pessoa
humana, diminui¢do das desigualdades os demais direitos, principalmente o
da dignidade da pessoa humana, sem se esquecer de que este ¢ um dos fun-
damentos do Estado Democratico de Direito (MORAES, Alexandre de, 2002,
p. 1942).

Cabe ao Estado, conforme entendimento do artigo 227, paragrafos 1°
e 2° da Constitui¢do Federal, promover politicas de inclusdo, “integracdo so-
cial”, “treinamento para o trabalho”, “facilitagdo do acesso aos bens e servi-
¢os coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetonicos e de todas as
formas de discriminagdo”. Dispde, ainda, sobre “normas de constru¢cdo dos
logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de

5 Estado Democratico de Direito traz a idéia de comunidade a servigo do interesse comum de
todos. Organizagdo politica representada por seus governantes escolhidos pelo povo, detentor
do poder. Estado garantidor do exercicio de cidadania (MENDES, 2010, p. 197).
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transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras
de deficiéncia” ¢. O Estado deve garantir a criagdo de programas de preven-
c¢do e atendimento especializado as pessoas com deficiéncia e adotar politicas
publicas de inclusdo.

O artigo 37, inciso VIII assegura a participacao das pessoas com defici-
€ncia nos concursos publicos. Assim como o artigo 173, paragrafo 1°, relativo
as empresas publicas e de economia mista, impde a estas empresas observar a
reserva de mercado prevista na Lei 8.213/1991 “(...) porque, embora sujeitas
as determinagdes que as obriga a contratar por concurso, restam empregadoras
como qualquer outra da esfera privada, por forca do que dispde o art. 173 da
Constituigao” (FONSECA, 2006, p. 279).

O artigo 24 da Constituigao Federal, ao tratar das competéncias dos Es-
tados, Municipios e do Distrito Federal, consagra a competéncia concorrente
entre os entes federativos e o dever de legislar para garantir a “protecgdo ¢ inte-
gragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia” (inciso XIV).

Ressalte-se que apesar da lei expressamente proibir a discriminagdo,
esta quando elaborada para equilibrar as diferengas ¢ amenizar a discrimina-
¢do através do favorecimento de uma das partes em detrimento da outra, € le-
gitima, pois, proporcionar educacdo e distribuicdo de renda ¢ uma das formas
de se conseguir a efetiva inclusdo social.

5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS
AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Sdo varios os principios constitucionais que auxiliam na defesa da ple-
na inclusdo da pessoa com deficiéncia nos campos de trabalho, incluindo a
construgdo civil. No entanto, o rol ndo ¢ taxativo.

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ¢ um dos fundamentos da
Constituigdo Federal da Republica, conforme artigo 1° do documento cons-
titucional. Principio fundamental, a dignidade é a base de todos os demais
direitos previstos na Constituicdo Federal. E como fundamento da Republica,
o Estado existe em fungdo da pessoa (COSTA, 2008, p. 34).

6 http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 06.08.2013/art 227 .shtm.
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A Declaragao Universal da ONU, de 1948, diz que: “Todos os seres hu-
manos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Portanto a dignidade
¢ inerente a todo ser humano, “...deve representar um minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar” (SILVA, Beatriz Ferreira Corréa
da, 2011, p. 16), crucial para a realizagdo de uma sociedade justa e solidaria
para todos.

Em relagdo as pessoas com deficiéncia, dar-lhes a oportunidade e aces-
so a um emprego digno ¢ também forma de garantir-lhes a dignidade, inclui-
-las na sociedade. Por isso, o principio € base de interpretagdo da Constituigao
Federal em relacdo as demais normas, e a preservacao da dignidade humana
deve ser o objetivo final.

Outro principio a ser analisado sera o VALOR SOCIAL DO TRABA-
LHO E DA LIVRE INICIATIVA - artigo 1° da Constituicdo Federal, inciso
IV, assim como o principio da dignidade da pessoa humana, é também um dos
fundamentos da Republica. E através do trabalho que o cidaddo garante a sua
subsisténcia e de sua familia, adquire bens da vida e atua economicamente
para o desenvolvimento do pais.

A livre iniciativa deve respeitar o valor social do trabalho, buscando um
complementar o outro, com o intuito de gerar uma sociedade que encontre o
desenvolvimento econdomico, mas sem ferir os valores pessoais do trabalha-
dor e da justica social. A implementacao de politicas de inclusdo ndo depende
apenas do Estado, mas se trata de uma responsabilidade social que deve ser
suportada por todos.

O terceiro principio analisado ¢ o da IGUALDADE, principio consa-
grado na Constituigdo Federal, artigo 5°, caput. Trata-se da igualdade formal
que pretende dar a todos 0 mesmo tratamento sem privilégios de um sobre o
outro. Busca-se tragar critérios para que o proprio legislador ndo crie distin-
¢oes fortuitas. Veda-se o tratamento desigual em razdo de sexo, idade, cor, es-
tado civil, e traz ao longo da Carta Constitucional regras de igualdade material
(SILVA, José Afonso da, 2011, p. 213).

Percebeu-se que a igualdade formal ndo era suficiente para atingir a
igualdade pretendida, pois, apesar da previsao em lei, na pratica ndo anu-
lou as desigualdades presentes na sociedade. No passo seguinte, buscou-se
a igualdade material como complemento na busca da igualdade formal e
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assim amenizar desigualdades no caso concreto. Sdo as acdes afirmativas
ou discriminagdo positiva (COSTA, 2008, p. 32). Quando direcionado as
pessoas com deficiéncia, o principio da igualdade pretende resguarda-las da
discriminacao.

A principio, poderia parecer que as regras e politicas publicas favora-
veis as pessoas com deficiéncia, seriam inconstitucionais. No entanto, o que
tutela a protecao ¢ a necessidade de tornar isondmico o tratamento € 0 acesso
a direitos. Quanto ao acesso ao trabalho, trata-se de trabalho digno, decente
e sem discriminagdo, excluindo ou amenizando as barreiras atitudinais que
inibem as oportunidades das pessoas com deficiéncia em demonstrar suas ha-
bilidades e conquistar o seu lugar no mercado de trabalho.

Nao ha ilegalidade na quebra da igualdade formal quando feita para
amenizar desigualdades. A igualdade deve corresponder a critérios pessoais
relativos ao que se pretende exercer (para ser engenheiro € necessario ser for-
mado em Engenharia, por exemplo), e ndo individuais personalissimos para se
determinar quem sera ou nao escolhido, quem participara ou nao do certame
(cor, raga, religido, sexo).

Outro principio de essencial analise ¢ a FUNCAO SOCIAL DA EM-
PRESA.

A atividade empresarial ¢ fator de desenvolvimento econdmico e fi-
nanceiro da sociedade, e exerce sua funcdo social de empregar e desta forma
tornar a sociedade financeiramente ativa. “(...) a empresa ¢é responsavel pela
criacdo de empregos, pelo recolhimento de tributos e pela movimentagao
da economia. Inequivoca, portanto, a importancia da atividade empresarial”
(MASTRANTONIO, 2011, p. 235). A empresa ¢ responsavel juntamente
com o Estado pela criacdo de uma sociedade mais justa e solidaria. Sua
obrigacdo ¢ zelar e buscar o bem estar social de seus empregados e cumprir
sua fung¢do social.

Sendo fundamentos da Republica a dignidade da pessoa humana e o
valor do trabalho e da livre iniciativa, num Estado Democratico de Direito,
significa dizer que a funcdo social da empresa ¢ de zelar em atingir os funda-
mentos do Estado, para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A empresa que emprega, assalaria e faz girar a economia de mercado
cumprira sua func¢do social se atender aos principios da dignidade da pes-
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soa humana e os valores sociais do trabalho. Nao basta empregar, a empresa
tem que promover a dignidade daqueles que para si trabalha, bem como para
aqueles que usufruem do produto de sua empresa como consumidores, €, ain-
da, manter a boa-fé’ diante das relagdes comerciais com as demais empresas.
Com o advento da globalizacdo da economia - fendmeno que “acelerou as
condigdes de concorréncia no plano mundial” (MASTRANTONIO, 2011, p.
224) - a empresa ndo pode ter por unico objetivo o lucro.

A reserva de mercado é um mecanismo concreto pelo qual a empresa
cumpre sua funcdo social. Se o trabalho ¢ um direito fundamental, bem da
vida intimamente ligada a dignidade da pessoa humana, gerar postos de traba-
lho digno, para a inclusao de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,
¢ cumprir a fun¢ao social da empresa.

6. CONVENCAO INTERNACIONAL DA ONU PELOS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

O Brasil ¢ signatario da Convengao pelo Direito das Pessoas com Defi-
ciéncia, de 13 de dezembro de 2006. Esta convengdo seguiu tramite especial
no Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo 186 de 1° de agosto
de 2008, aprovado em dois turnos de votagdo, por trés quintos de seus mem-
bros, com forca equivalente a de Emenda Constitucional, conforme prevé o
artigo 5°, paragrafo 3° da Constitui¢do Federal, o que da a Convengdo norma
com status de Emenda Constitucional (FERRAZ, 2012, p. 31). O Decreto
Presidencial 6.949/2009 promulgou a Convengdo. Diante da observagao do
rito legislativo especial, modificou-se a legislagdo vigente, pois, a Convengao
com status de emenda constitucional impde sua observagao por toda legisla-
¢do infraconstitucional.

Esta convencdo teve a participagao de cerca de 800 pessoas com defi-
ciéncia na sua elaboracdo, dos mais variados paises de origem, o0 que a torna
historicamente relevante, pois, contou com a contribuicdo das pessoas com

7 Entende-se por boa-fé o dever de agir de forma leal, com fidelidade ao convencionado e
com os integrantes da relagdo, sejam eles empregados, contratantes consumidores e a sociedade.
LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho,
agrario, locagdo, autor. 2* Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 87.
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deficiéncia na discussio de seus termos (FERRAZ, 2012, p. 19). E um marco
histérico para o Brasil, por ser a primeira conveng¢ao internacional de direitos
humanos a ser incorporada a Constitui¢ao Federal. A aprovacdo da Convengao
pelo Brasil também se deu por conta de ampla mobilizagdo social (FERRAZ,
2012, p. 47).

Todo o ordenamento juridico dever ser lido e interpretado a partir da
Convencao Internacional da ONU pelos direitos das pessoas com deficién-
cia. O propdsito da convencao ¢ dar pleno exercicio dos direitos e liberdades
as pessoas com deficiéncia como forma de respeito a sua dignidade, sendo
que qualquer barreira imposta, seja fisica ou ndo, é forma de obstrucdo de
direitos.

A sociedade deve primar pela inclusdo social das pessoas com defici-
€ncia com o intuito de cada vez mais lhes proporcionar o direito ao lazer, com
superacdo das barreiras arquitetonicas existentes no meio ambiental; direito
ao trabalho, assegurando a participagdo igualitaria de oportunidades; direito
ao estudo de qualidade, enfim, direito a fazer suas proprias escolhas.

Segundo Convengdo, barreiras a acessibilidade sdo discriminatorias.
Neste caso, havera a obrigagdo de promover acdes de simples modificagdes
que ndo causem desproporcional onerosidade, mas que proporcionem aces-
so as mesmas oportunidades para todos. Busca-se uma sociedade inclusiva.
Como trata o “desenho universal”, pretende-se que a sociedade permita que
0 maior numero de pessoas, com ou sem deficiéncia, usufruam da vida em
sociedade.

E muito importante gerar oportunidades de trabalho entre as pessoas
com deficiéncia. Nitida mudanga de paradigma, deixando de lado a visdo pa-
ternalista e assistencial, em que se dava énfase a deficiéncia e no a pessoa;
defende a criacdo de mecanismos de autonomia.

Deve-se permitir-lhes ter vida digna e independe para fazer suas pro-
prias escolhas. Busca-se um novo modelo de sociedade, em que se preze a
liberdade de escolhas, o respeito pelas diferencas e de ser aceito como qual-
quer um.

A sociedade deve se preparar para receber os individuos respeitadas
as suas particularidades, pretendendo zelar pela igualdade de oportunidades:
de concorrer a um trabalho, de assistir ao cinema, de acesso a qualquer lugar
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através de rampas ou elevadores, etc. Enfim, ndo se pode conceber uma socie-
dade que limita o acesso. Isto ¢ discriminatorio. O principio da acessibilidade
se mostra como um dos mais importantes principios difundidos pela Conven-
¢do. Toda legislagdo a partir da Convengdo tem que respeitar os principios
elencados em seu bojo, pois se trata de um comando com status de norma
constitucional.

A Convengao também resguarda de modificagdo qualquer dispositivo
ja existente no ordenamento patrio que seja mais favoravel que as determina-
das pela Convengdo. Busca-se proteger os avangos ja existentes nos Estados-
-Partes. Ha também preocupag@o em conscientizar as familias e a sociedade
em geral para aceitar as diversidades.

Quanto a Acessibilidade, a convencao ¢ muito importante por estar in-
timamente ligada a igualdade de oportunidades. O principio pretende resguar-
dar o direito a independéncia, liberdade de escolhas e oportunidades.

Trata do trabalho e do emprego, garantindo o direito das pessoas com
deficiéncia igualdade de oportunidades com as demais pessoas, segundo sua
escolha, em trabalho digno, inclusivo e acessivel a todos. A Convengao de-
fende o pleno emprego e o respeito a acessibilidade para que a pessoa com
deficiéncia sinta-se parte do grupo como qualquer outro, por livre escolha
como garantia do seu direito de ir e vir e da sua dignidade. Cabera as em-
presas promover as adaptagcdes necessarias para bem receber esses traba-
lhadores, inclusive daqueles trabalhadores que adquiriram a deficiéncia no
emprego.

Preocupa-se em proteger o trabalhador que adquiriu uma deficiéncia
durante o seu contrato de trabalho. Os postos de trabalho destes empregados
deverdo passar por adaptacdes se necessarios, prezando pela acessibilidade.
O trabalho deve se adaptar a pessoa e ndo ao contrario. Em sequéncia, reafir-
ma os principios da igualdade e da ndo discriminagdo, em consonancia com
a Constitui¢ao Federal. Depreende-se que a Convengao impode aos estados
participantes, a promoc¢do ampla do acesso ao trabalho em iguais condigdes
de participacdo.

No caso do Brasil, a Convengao encontra guarida na Constituicdo Fede-
ral, com todos os principios expostos anteriormente, em especial ao principio
da igualdade expressamente disseminada pela Convengdo. Esta deve signifi-
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car: igualdade de condigodes e de participacdo na vida em sociedade, respeito
a dignidade da pessoa humana, e por meio do trabalho alcangar autonomia e
vida digna.

7. O DIREITO CONSTITUCIONAL AO
TRABALHO - DIREITO FUNDAMENTAL

O trabalho ¢ a principal fonte de subsisténcia humana. Através do traba-
lho 0 homem se torna cidaddo em sua plenitude, eis que seus bens de consumo,
lazer, estudo e manutengdo familiar estdo intimamente ligados ao trabalho. E
através do trabalho que o homem adquire os bens da vida.

A valorizagdo do ser humano se da através do trabalho digno. Por isto
esta entre os direitos sociais expostos no artigo 6°, da Constituicdo Federal.

O direito ao trabalho ¢é direito fundamental estreitamente ligado a dig-
nidade da pessoa humana. Por isso, ¢ certo dizer que o direito ao trabalho
garante o exercicio de cidadania, pois, se € através do trabalho que o cidadio
tem a principal fonte de subsisténcia, ¢ o trabalho que Poe em pratica a inclu-
sdo social plena. Aquele que ndo tem acesso a um trabalho digno ¢ usurpado
de inimeros outros direitos, além de acarretar 6nus ao Estado que arca com o
prejuizo financeiro e econdmico decorrente de uma classe inativa.

As pessoas com deficiéncia, pela sua peculiaridade, apresentam uma
dificuldade em maior grau para abandonarem este status de desempregados,
inativos ou até mesmo dependentes, e modificarem suas condigdes financeiras
e a sua realidade social.

Muitos sdo segregados da vida em sociedade, do acesso a educagdo de
qualidade na idade escolar e, consequentemente, do mercado de trabalho no
futuro. Historicamente, as pessoas com deficiéncia sofreram com a segrega-
cdo e a falta de acesso aos bens sociais. Hoje o que se percebe ¢ a nitida con-
sequéncia da historia que cercam as pessoas com deficiéncia.

Sdo varios os motivos de segregacgdo, dentre os quais as barreiras ar-
quitetonicas, condigdes de transporte publico e a propria ignorancia social,
faz com que as condi¢des de competigdo das pessoas com deficiéncia sejam
consideravelmente menores em relagdo aos demais grupos.
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Tornar cada vez mais inclusivo e competitivo o mercado de trabalho
para as pessoas com deficiéncia, resultara em lucro social e financeiro para o
Estado, em manter esse grupo efetivamente como trabalhadores ativos do que
simplesmente sustenta-los como inativos, através de beneficios assistenciais
arcados pela previdéncia social. Fomentar o acesso ao trabalho das pessoas
com deficiéncia ¢ um ganho também para a sociedade, pois, ha muitos talen-
tos a serem descobertos.

8. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
APLICADA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Um dos marcos de protecdo as pessoas com deficiéncia esta o Decreto
93.481/1986 ¢ a Lei 7.853/1989, que instituiu a Coordenadoria para Integra-
¢do da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE). Esta lei trouxe ao sistema
normas gerais relativas ao exercicio dos direitos individuais e sociais das pes-
soas com deficiéncia. Normatizou a atua¢do do Ministério Ptblico em defesa
dos direitos difusos e coletivos desse grupo e definiu crimes (FERRAZ, 2012,
p. 278).

A Lei 7.853/1989 foi regulamentada pelo Decreto 3.298/1999. Ficou
disposta a Politica Nacional de integragao e protecdo das pessoas com defici-
éncia. O Decreto 3.298/1999 ao regulamentar a reserva de mercado, estabele-
ceu o percentual minimo de 5% de reserva das vagas ofertadas em concursos
publicos. O Decreto 3.298/1999, artigos 3° e 4°, trouxe algumas consideragdes
sobre deficiéncia para fins do calculo da reserva.

Conforme previsto no artigo 2° da Lei 7.853, inciso 11, ‘d’, a reserva
de mercado expressamente deveria ser tratada por legislagdo propria, im-
pondo a responsabilidade tanto do setor privado como do setor publico em
tratar do assunto.

Assim, a edigdo da lei previdenciaria 8.213/1991, artigo 93, introduziu
a conhecida reserva de mercado na iniciativa privada, em que determina a
contratagao de porcentual de empregados com deficiéncia, para empresas com
numero igual ou superior a cem empregados. Segundo o artigo, empresas com
até 200 empregados devem empregar pessoas com deficiéncia, em 2% do seu
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numero de vagas; 3% para empresas com 201 a 500 empregados; 4%, de 501
a 1000 empregados e 5% para empresas com mais de 1001 empregados.

Esta lei ndo faz previsdo quanto a forma de calculo dessa cota. Existe,
uma Instru¢do Normativa do Ministério do Trabalho e Emprego que tratou do
assunto e determinou que esse percentual fosse aplicado sobre o niimero total
de empregados da empresa®. Se a empresa resultar de varios estabelecimentos,
a cota sera calculada sobre a soma total de empregados em todos os estabeleci-
mentos (FERRAZ, 2012, p. 426). Trata-se de uma interpretacao vigente, mas
nao de imposigdo legal.

Defende-se a ampliagdo da reserva de mercado, principalmente no
que diz respeito a aplicagdo da porcentagem, pois, ndo se concebe, diante da
Convengao da ONU que se aglutinem as vagas a uma so6 atividade dentro da
empresa. Para se ampliar as vagas ofertadas, e efetivar a igualdade de oportu-
nidades, é necessario que a lei atinja todos os postos de trabalho.

A conhecida reserva de mercado também esta prevista na Constitui-
¢do Federal, artigo 37, inciso VIII, quando prevé expressamente a reserva
de vagas as pessoas com deficiéncia na administracdo publica, com acesso
por concurso publico. A lei 8.112/1990, Estatuto dos Servidores Publicos da
Unido, veio disciplinar o assunto no setor publico. Em seu artigo 5°, paragrafo
2°, trata da cota nos concursos publicos da Unido. Portanto, a reserva de mer-
cado deve ser observada tanto pela iniciativa privada quanto publica, ambas
de acordo com as regras legislativas pertinentes.

A Lei 11.180/2005 instituiu a possibilidade da contratacdo de aprendi-
zes com deficiéncia, sem a idade maxima aplicada aos demais e sem a limita-
¢éo de duracdo do contrato de aprendizagem’.

O Brasil também ¢ signatario da Convengdo 159/1983, ratificada pelo
Decreto 129/1991, que trata da reabilitagdo profissional e emprego das pes-
soas com deficiéncia, traz em seu texto defini¢cdes e parametros de enquadra-
mento ou ndo da pessoa com deficiéncia, por fim preza pela inclusdo do grupo
em sociedade.

8 Instrucdo Normativa n. 20/2001 do Ministério do Trabalho e Emprego, artigo 10, paragrafo
2° trata: “Os trabalhadores a que se refere o caput poderfo estar distribuidos nos diversos
estabelecimentos da empresa ou centralizados em um deles”.

9 Aprendizagem ¢é espécie de contrato de trabalho por prazo determinado, com regras
especificas, direcionado ao menor entre 14 ¢ 24 anos, com o intuito de ensina-lo um oficio.
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Toda a legislagdo apresentada é pertinente ao tema, no entanto, salienta-
-se que a Convengdo da ONU pelos direitos das pessoas com deficiéncia é o
documento mais importante na defesa destas pessoas, por ser norma consti-
tucional. A leitura de todo ordenamento infraconstitucional deve ser lido e
interpretado conforme a Convencao.

10. INCLUSAO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NA CONSTRUCAO CIVIL

A aplicagdo da reserva de mercado pela construgdo civil é desa-
fiadora. Desafia a sociedade em geral, pois, ndo se pode conceber sobre
o prisma da dignidade da pessoa humana, igualdade e demais principios
expostos anteriormente, que as pessoas com deficiéncia fiquem a margem
de qualquer campo de trabalho, inclusive os campos de obra da construgao
civil.

A Convengao Internacional da ONU, Artigo 2, veda qualquer tipo de
discriminag@o. O proprio sistema constitucional em vigor veda a limitagdo ou
exclusdo de qualquer campo de trabalho as pessoas com deficiéncia, sob pena
de discriminagdo. “Nesse passo, a Convencdo repreende tanto a intengdo de
excluir, diferenciar ou restringir direitos de pessoas com deficiéncia quanto
a constatacdo objetiva de que tal se opera em determinada sociedade” (FER-
RAZ, 2012, p. 25).

Além dos principios e normas constitucionais tratados anteriormente,
as Convencgodes Internacionais n. 111/1959 e n. 159/1983 foram ratificadas
pelo Brasil e devem ser observadas. Ha um particular compromisso em criar,
através das oportunidades, meios de inclusdo efetiva das pessoas com defici-
éncia no mercado de trabalho (LORENTZ, 2006, p. 268).

Com o advento da Lei 8.213/1991, que em seu artigo 93 fez previsdao
das cotas para contratagdo das pessoas com deficiéncia nas empresas, surgiu a
oportunidade de inclusdo efetiva destes trabalhadores no mercado de trabalho
e na vida em sociedade.

Se por um lado o trabalho ¢ o meio de inclusdo social e garantia de
subsisténcia do trabalhador e de sua familia, quanto maior o campo de atuacao
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e aplicacdo da reserva de mercado, maiores serdo também as oportunidades
oferecidas as pessoas com deficiéncia.

E necessario que se deixe de lado o sentimento paternalista assistencial
e criar efetivos mecanismos de autonomia das pessoas com deficiéncia, pois,
sdo trabalhadores como qualquer outro, ressalvadas as suas limitagdes, mas
desde que lhes permitam demonstrar suas capacidades e fazer suas proprias
escolhas. Quando se fomenta o direito a ter opgdes, ndo tem sentido as vagas
reservadas pela lei de cotas, sejam acumuladas em apenas alguns setores da
empresa. Devem-se disseminar as oportunidades através da ampliagdo das va-
gas a todos os setores da empresa. Assim, pretende-se atingir desde os mais
aos menos habilitados, gerando oportunidade de trabalho a todos. Ampliar as
oportunidades de trabalho através da reserva de mercado, atingindo todos os
campos de atuagdo da empresa, ¢ dar efetividade a propria Constituicao Fe-
deral. E um passo importante para a preparagdo de uma sociedade inclusiva.

Na esfera publica, a lei prevé a reserva de vagas nos concursos publicos
em que o candidato presta o concurso em igualdade de condi¢gdes com aque-
les que ndo se declaram com deficiéncia. Esta sujeito a aprovacao prévia em
prova ou prova e titulos, de acordo com o artigo 37, inciso II da Constituicao
Federal. A reserva de vagas apenas faz com que o candidato concorra as vagas
reservadas, mas devera ser aprovado como todos os demais.

Segundo dados do IBGE, Censo de 2010, ha dados relevantes a serem
expostos quanto ao trabalho das pessoas com deficiéncia no Brasil.

Dentre as pessoas que se declararam com pelo menos um tipo de de-
ficiéncia, 5,9% estavam empregados no servigo publico como militares ou
estatutarios. Trabalhadores sem deficiéncia declarada apenas 5,5% estavam
nas mesmas condigdes. Ja no setor informal, sem carteira assinada, pessoas
com deficiéncia se mostraram 1,9% a mais do que as que se declararam sem
deficiéncia.

Conclui-se que a reserva de mercado no servico publico traz condigdes
melhores de subsisténcia as pessoas com deficiéncia. Isto fica claro quando
o Censo de 2010 demonstra que ha um numero proximo entre aqueles que se
declararam com ou sem deficiéncia. Demonstra que o acesso esta alcangando
0 seu objetivo.
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Na iniciativa privada, ha expressivo nimero de trabalhadores sem car-
teira assinada, & margem de seus direitos sociais. Dentre estes trabalhadores,
ha 1,9% a mais de pessoas com deficiéncia nesse grupo. Com carteira assi-
nada, a diferenca é de 9% a mais para aqueles que se declararam sem nenhu-
ma das deficiéncias pesquisadas. Por fim, dentre trabalhadores sem qualquer
remuneracdo, formal ou informal, 2,2% declaram-se pessoa com alguma das
deficiéncias pesquisadas, contra 1,7% dos demais.

Parece louvavel que a reserva nos concursos publicos tem gerado a
oportunidade de colocar as pessoas com deficiéncia em igualdade de condi-
¢oes na sociedade. Por isso, defende-se que a reserva de mercado na iniciati-
va privada seja cada vez mais ampliada, atingindo todos os seguimentos das
empresas envolvidas. No caso da construgao civil, ndo ha porque nio abrir os
campos de obra para oportunizar emprego a estes trabalhadores.

Na construgao civil, muito se fala quanto a seguranca da pessoa com
deficiéncia executar seu trabalho nos campos de obras. A Convengao da ONU,
Artigo 27, defende a inclusdo das pessoas com deficiéncia em ambiente de
trabalho seguro e salubre. Entende-se que esse meio ambiente deve ser segu-
ro e salubre em qualquer condi¢do para qualquer trabalhador. As normas de
seguranga devem atender todos os trabalhadores. Mas, diante de uma pessoa
com deficiéncia e considerando haver inimeros tipos de deficiéncia, devera
haver compatibilidade entre a deficiéncia apresentada e a atividade a ser de-
senvolvida.

Podem-se perceber duas vertentes na questdo: se a compatibilidade nao
existe por falta de acessibilidade da empresa, ou a atividade ndo ¢ compativel
com a deficiéncia.

Deve haver proporcionalidade entre a fun¢do disponibilizada pela em-
presa e a limitacdo do candidato. Ha fungdes em que a limitagdo possa ser
superada através de treinamento? Dentre tantas fases no campo de obras, da
fundagdo até a fase de acabamentos, ha um momento em que a seguranga do
trabalhador permite sua inclus@o plena e efetiva? Havendo certas adaptagoes,
dentre aquelas que parecam razoaveis, permitira a inclusdo segura do traba-
lhador? Nao ha o porqué para tal entendimento nao seja aplicavel a construgao
civil de forma plena.
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Ademais, sob o aspecto constitucional, “estabelecer de antemao que a
pessoa com deficiéncia ndo poderd exercer determinadas funcgdes fere mor-
talmente o direito pétreo a igualdade (Art. 5°, caput) e o direito de ndo ser
discriminada (...)” (GUGEL, 2007, p. 108).

Cabe a pessoa declarar as suas habilidades no desempenho da fungéo.
Sua capacidade ou habilidade s6 pode ser medida se exercida, salvo, quando
houver pré-requisitos como a exigéncia de curso superior para o exercicio de
uma fun¢do, como engenheiro, por exemplo.

E natural que nem todas as deficiéncias serdo aptas a todas as fungdes
executadas nos canteiros de obras, pois ¢ conhecida que algumas deficiéncias
afetam a sociabiliza¢do devido ao comprometimento de alto grau (FONSE-
CA, 2006, p. 259). Com as devidas ressalvas, nada impede que as pessoas com
deficiéncia executem as mais variadas atividades do ramo.

Defende-se que a inclusdo pretendida pela legislagdo atual s6 se atingira
através da ampla oferta de trabalho, aliada a politicas publicas que permitam o
livre deslocamento. Por entender que as politicas isoladamente nao surtem o efeito
desejado, sempre havera a necessidade de educagéo e trabalho inclusivo junto, sob
pena de haver inser¢ao ao invés de inclusao (FONSECA, 2006, p. 259).

Conclui-se pela norma que € dever de inclusdo que a reserva de mer-
cado deva atingir todos os segmentos. Embora a lei ndo faga previsdo quanto
ao calculo da reserva de mercado atingir uma ou outra area de atuagdo da
empresa, esse entendimento vai de encontro com os paradigmas impostos pela
Convengdo da ONU, e vem corroborar com a defesa da ampliagdo de postos
de trabalho.

Outro problema surge quando, mascarada pela auséncia de pessoas ha-
bilitadas, o mercado de trabalho se fecha, para ndo dar oportunidade as pes-
soas com deficiéncia. O que ha é um estigma de que esses trabalhadores nao
sdo capazes ou sao desinteressados. Isso nao € verdade. A sociedade precisa
enfrentar corajosamente a questdo, dando efetiva eficiéncia as normas de re-
serva de mercado, ainda que seja qualificando essas pessoas, quando necessa-
rio. O trabalho a ser desenvolvido com as pessoas com deficiéncia vai desde a
habilitagdo necessaria ao resgate de sua autoestima.

O que nao se pode admitir é fechar as portas e ndo gerar oportunidades.
Nao porque a escassez se faz presente, mas porque se precisa de uma socie-
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dade que enfrente o desafio e crie meios de inclusdo indiscriminada desses
individuos. Estigmatizar alguém por uma deficiéncia ¢ forma preconceituosa
e discriminatoria de trata-la.

Historicamente as pessoas com deficiéncia ficaram a margem da vida
social, seja durante o periodo escolar seja apds, no momento de ingressar no
mercado de trabalho. Percebe-se, ainda, um desconhecimento e até mesmo
desinteresse pelas suas potencialidades.

O importante que a inclusdo seja um conjunto de atos que corroborem
com a preparagao para o mercado de trabalho. Isto inclui a abertura desse mes-
mo mercado, pois, € através do trabalho que o cidaddo tem acesso aos bens
da vida, inclusive ao estudo na idade adulta. Realizada a inclusdo, acredita-
-se que futuramente a argumentagao da falta de habilitagdo sera severamente
reduzida.

As barreiras de ordem social, arquitetonica devem ser vencidas pela so-
ciedade, a propiciar a inclusdo plena, a partir da responsabilidade social. Nao
menos importante que o Estado desempenhe o seu papel em diminuir grada-
tivamente, até zerar, as barreiras arquitetonicas ¢ melhorar os acessos ¢ meios
de transporte, para garantir uma locomocao cada vez maior por parte de todos.

Apesar das linhas gerais trazidas pelo Decreto 5.296/2004, em relacao
a acessibilidade, a Convengao da ONU traduz ao tratar de “Adaptacido Razo-
avel” linhas importantes para atuagao estatal e privada, quanto as barreiras e
acessos. Traz, em linhas gerais, que as modificagdes ndo devem impor gasto
demasiadamente oneroso, mas que permitam o acesso a todos'’. Pois, a ACES-
SIBILIDADE ¢é um dos principios mais importantes trazidos pela Convengao.
Ou seja, gerar acessibilidade ¢ obrigatdrio em todos os niveis da federagdo.
Com uma sociedade inclusiva e independente, pretende-se criar uma socieda-
de favoravel a inclusdo das pessoas com deficiéncia em todos os setores. Os
ajustes sociais vao além das barreiras arquitetonicas, mas qualquer lei que nao
esteja de acordo com a Convengao esta descumprindo a propria Constituigdo
Federal brasileira.

Corrobora com este entendimento, a definicdo de deficiéncia trazi-
da pela Convengdo, que demonstra que a pessoa esta incluida em seu meio

10 Convengdo da ONU, Artigo 2.
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ambiente, ¢ nenhuma barreira pode impedi-la de conviver com os demais!'!.
Entende-se que, nesta linha de pensamento, o argumento utilizado por muitas
empresas quanto a garantia da integridade fisica do candidato ou que o meio
em que sera inserida a pessoa ndo condiz com suas limitagdes, ndo encontra
base legal de defesa. E obrigacio, segundo a Convengio, que a empresa crie
mecanismos de inclusdo. O discurso de que os campos de obra nao sio favo-
raveis a receber pessoas com deficiéncia, cabe ao empregador proporcionar a
segurancga aos seus empregados.

As deficiéncias sdo inumeras, observadas as categorias previstas na
Convengdo da ONU. Sao muitos os trabalhadores com as mais variadas de-
ficiéncias, e assim as mais variadas possibilidades de trabalho podem surgir,
basta a sociedade se abrir para enxergar sem preconceito essas possibilidades,
aproveitar essa for¢a de trabalho e revelar talentos.

Os empresarios, diante da globalizacdo da economia, da concorréncia
e da busca pelo lucro, buscam resultados para se manterem competitivos no
mercado. Alegam escassez de mao de obra no momento de empregar as pes-
soas com deficiéncia.

Por questdes obvias, é necessaria a garantia da integridade fisica e
da satde do trabalhador, mas usar essas garantias como defesa por parte
do empregador para ndo oportunizar o trabalho a pessoa com deficiéncia
¢ uma forma preconceituosa de usurpar o direito ao trabalho destes traba-
lhadores.

Por certo que na construgao civil ha inimeras fungdes a serem desen-
volvidas nos canteiros de obras, sdo infinitas as possibilidades de atuagdo
diante das também diversas deficiéncias. Impedi-las de usufruir dessas possi-
bilidades sob qualquer argumento ¢ discriminatorio. Nesse passo, a aplicagdo
do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana s6 sera efetivada
se as possibilidades de trabalho para as pessoas com deficiéncia forem am-
plas, igualmente oferecidas como aos demais.

Outra posigdo importante a ser exposta, ¢ quanto a produtividade das
pessoas com deficiéncia.

11 Convengao da ONU, Artigo 1.
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Com efeito, constatei que a adocdo de medidas de trei-
namento das pessoas com deficiéncia, por intermédio de
convénios com os Servicos Nacionais de Aprendizagem,
bem como com organiza¢des ndo governamentais espe-
cializadas na formagao profissional desses trabalhadores,
alcangou pleno éxito. A alta produtividade dos trabalha-
dores com deficiéncia ¢ atestada pela unanimidade dos
empresarios com quem tive contato nos inquéritos que
presidi, em audiéncias publicas ou em eventos que dis-
cutiram o tema. Observam os empregadores, igualmen-
te, grande motivagdo na equipe, que, ao vencer os tabus
iniciais, passa a ter os colegas com deficiéncia como
referéncia de superagdo ¢ solidarismo. As empresas, fi-
nalmente, adicionam a sua imagem institucional grande
estima perante os consumidores ¢ o publico em geral.
Insisto: essa opinido ¢ unanime em relagdo aquelas em-
presas que superaram a resisténcia ao cumprimento da
norma (FERRAZ, 2012, p. 30).

O depoimento demonstra que as pessoas com deficiéncia possuem ca-
pacidade produtiva ¢ a abertura das oportunidades a esse grupo so6 fard sur-
preender.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos promoveu medi-
das emergenciais para atender a demanda proveniente das deficiéncias causa-
das pelos campos de batalha.

A guerra supde uma situagdo de emergéncia social que
requer a mobilizagdo de todos os recursos materiais e
humanos, incluidos os portadores de deficiéncia mental.
Assim, por exemplo, o exército considerou suficiente a
idade mental de 8 anos e a marinha exigiu um minimo
de 10 anos: é curioso constatar como os especialistas
adaptam os critérios de selegdo as necessidades da situ-
acdo especial. No que diz respeito a resposta dos por-
tadores de deficiéncia mental, os estudos revelam que
se adaptaram a sua nova situagdo e prestaram servicos
aceitaveis, superando de longe as previsdes mais oti-

Rev. TRT - 9“R. Curitiba, a. 39, n.71, p. 211-244, Jan./Dez. 2014 233



A inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho: o
cumprimento da lei de reserva de mercado na construgdo civil

mistas. Essa popula¢do também colaborou em outras
frentes da contenda, em especial nas industrias de guer-
ra (AMOR PAN, 2003, p. 38).

Este relato demonstra que quando dada a oportunidade ha uma resposta
positiva das pessoas com deficiéncia aquilo que elas se dispuseram a realizar.

Outro paradigma a ser vencido pela sociedade ¢ quanto a produgdo e
lucro visado pelos empresarios. Vive-se na era capitalista em que o lucro e
a produgdo sdo cruciais ao mercado de trabalho para gerar competitividade
empresarial. Neste ponto, importa salientar que somente apds a oportunidade
disponibilizada a estes trabalhadores poder-se-a concluir pela capacidade ou
ndo de produzir.

O direito de escolha ¢ um aspecto importante para o debate proposto,
pois, percebeu-se certa admiragdo da sociedade quanto ao tema, inclusdo das
pessoas com deficiéncia na construgdo civil, como se fosse algo determinada-
mente impossivel. No entanto, ha procura por parte das pessoas com deficién-
cia em atuar nos canteiros de obras. Falta oportunidade.

O direito de escolha é fundamental para o melhor desenvolvimento do
trabalho que venha a ser apresentado pela pessoa com deficiéncia. Cabe a ela
dizer e mostrar suas aptiddes e habilidades, ndo a sociedade empresaria ou até
mesmo a comunidade ditar quem ¢ habil para determinadas vagas.

Os empresarios, de forma geral, ndo abrem oportunidades nos canteiros
de obras da construcdo civil por prévio conceito de incapacidade das pessoas
com deficiéncia. Ou seja, os empresarios buscam, na sua maioria, preencher
as vagas segundo a deficiéncia que eles entendem serem possivel de convi-
ver. E absurdamente discriminatorio tal entendimento. Para bem esclarecer, as
empresas procuram por candidatos com deficiéncia fisica leve, em sua grande
maioria, como se coubesse a empresa ‘escolher’ a deficiéncia que quer receber
e empregar. Isto ¢ facilmente verificado ao se acessar sitios que disponibi-
lizam vagas as pessoas com deficiéncia, lendo os classificados de vagas de
emprego, onde se 1€ vaga ¢ a deficiéncia que se aceita para preencher na tal
oportunidade. Apesar de um numero significativo de pessoas com deficiéncia
em busca de uma colocagdo profissional, as vagas ndo sdo preenchidas por
ndo atenderem os requisitos impostos pela empresa na busca do profissional.
E preciso gerar oportunidades.
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Um exemplo a ser seguido, ¢ importante citar o Programa Despertando
Talento, de responsabilidade do CEFET de Minas Gerais, cujo projeto de in-
clusdo social pretendia preparar pessoas com deficiéncia intelectual na cons-
trugao civil. O projeto obteve resultados significativos.

Inscreveram-se inicialmente 30 candidatos, com idade entre 14 ¢ 34
anos, dentre estes apenas um desistiu por motivo de saude. O tempo esti-
mado para que os candidatos estivessem aptos a realizar as tarefas esteve
ligado ao analfabetismo e ndo a deficiéncia intelectual apresentada. Ao final
do curso, cerca de 70% dos alunos apresentaram sensivel melhora em sua
apresentagdo e higiene pessoal. Houve, para a maioria dos alunos, melhora
na concentragdo e no relacionamento social (MORAES, Percilia Melgaco,
2012). Talvez o resultado mais significativo, para este exemplo apresentado,
foi que, apds o curso, os alunos empregados passaram a cumprir fungdes e
horéarios de trabalho em igualdade com os demais empregados, sem defici-
éncia, no mesmo ramo de atividade. Nao se pode deixar de observar que o
projeto trabalhou apenas com um tipo de deficiéncia, dentre tantas outras
existentes.

O exemplo ora trazido ndo poderia ser implementado pelas empresas
da construcdo civil na busca pelo cumprimento da reserva de mercado, como
forma de Acdo Afirmativa? Abrir as portas do mercado de trabalho, de forma
indiscriminada, € abrir as portas em busca de talentos escondidos. Parte dos
vulneraveis quando inseridos em meio propicio, desenvolverdao o seu melhor
trabalho, por que ndo dar a oportunidade a todos de surpreender? Quantas sao
as historias de superagao de notoério conhecimento, por que seria diferente na
construgao civil?

Faz-se necessario que medidas sejam tomadas para fazer valer a lei de
reserva de mercado, sejam elas punitivas ou de incentivo, mas que ao final se
veja a lei ser cumprida e seu objetivo alcancado.

O Artigo 8 da Convencdo diz claramente, quanto a conscientizagdo da
sociedade como passo importante no avanco de inclusdo social que se busca
mundialmente. Tem-se que vencer a barreira do preconceito, promover a ca-
pacitacdo, gerar oportunidades para que as pessoas com deficiéncia possam
mostrar sua contribui¢do na construcdo de uma sociedade inclusiva que se
deseja ter.
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Qual seria o custo efetivo de uma palestra para um rol de empregados,
com o intuito de receber melhor dentro da empresa uma pessoa com defici-
éncia, diante dos ganhos moral, social ¢ econdmico advindos dessa atitude?
Basta a sociedade se abrir para um mercado inclusivo para surgirem grandes
talentos.

11. ACOES AFIRMATIVAS

Agoes Afirmativas sdo meios que o Estado ¢ a iniciativa privada pos-
suem para eliminar praticas discriminatérias. Visa diminuir as diferencas e
aplicar o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana. E o dever
do Estado em adotar meios de inclusdo objetiva das pessoas com deficiéncia
de forma ativa, modificando os paradigmas e efetivando a inclusdao plena
destas no meio social. E o Estado e a iniciativa privada atuando de forma
positiva contra a arbitrariedade daqueles que segregam e marginalizam um
grupo.

A reserva de mercado ¢ uma Acdo Afirmativa que pretende criar con-
di¢des de competicdo justa no mercado de trabalho a um grupo vulneravel
ao preconceito, diminuindo injustigas e, por fim, equilibrando o competitivo
mercado de trabalho. O objetivo real das Agdes Afirmativas € a criagdo de
oportunidades aqueles que geralmente sdo excluidos pela ignorancia social.
Nao ¢ a tnica forma de zelar pela igualdade, mas é arma importante da socie-
dade para tanto.

Deve ser observado quais grupos vulneraveis estao sendo prejudicados
no exercicio de seus direitos. As a¢des afirmativas devem vir contribuir para
que estes direitos sejam plenamente exercidos pelo grupo, assim como € pe-
los demais, corrigindo as desigualdades nefastas e inadmissiveis num Estado
Democratico de Direito.

Diante da Convengao da ONU pelos direitos das pessoas com defici-
éncia, cabe uma interpretagdo inclusiva da norma, o Estado e a sociedade, a
quem ¢ dirigida a norma, devem agir positivamente a fim de efetivar a in-
clusdo das pessoas com deficiéncia definitivamente no mercado de trabalho,
sem discriminagdo. A reserva de mercado significa um passo importante para
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amenizar as desigualdades, ainda que ndo perfeita e sujeita a criticas. Mas ¢
uma disposic¢do legal existente e vigente no momento.

E importante que outras solugdes sejam apresentadas ou aprimoradas
para efetivar a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de traba-
lho, além da propria construgao civil. Mas, como mecanismo ja existente no
ordenamento juridico, a reserva de mercado ¢ importante arma para efetivar
a inclusdo da pessoa com deficiéncia nos canteiros de obra da construgéo
civil, e assim concretizar a dignidade humana e o direito fundamental ao
trabalho.

Politicas publicas poderiam reservar os valores monetarios de multas
provenientes da autuagdo pelo descumprimento das quotas, previstas na Lei
8.213/99, em favor da qualificacdo das pessoas com deficiéncia. A obrigacao
de reverte-los em favor da acessibilidade da propria empresa autuada ou de
outras, com a adequacdo do ambiente de trabalho para melhor receber qual-
quer tipo de pessoa com deficiéncia, conforme o caso concreto, também seria
uma Acgdo Afirmativa possivel. Por sua vez, cabera ao poder publico melhorar
as vias de acesso e transporte publico.

E mais que uma responsabilidade estatal, é uma responsabilidade so-
cial. Nao basta cobrar do Estado medidas que viabilizem a inclusdo ou abertu-
ra do mercado de trabalho para as pessoas com deficiéncia. E necessario que
a sociedade empresaria se ajuste a sua responsabilidade social, assim como
exposto no topico sobre a fungdo social da empresa. E preciso que a socieda-
de como um todo entenda que o mercado precisa se encorajar e aplicar a lei,
criando meios de inclusdo. S6 assim as acoes afirmativas terdo um resultado
efetivamente positivo.

12. CONCLUSAO

Buscou-se, antes de tudo, trazer a discussdo o tema “inclusdo das pes-
soas com deficiéncia nos canteiros de obras da construgao civil e na vida em
sociedade”. Todos tem o direito de fazer parte de uma sociedade e ser capaz de
fazer as suas proprias escolhas, segundo os seus talentos. Uma dessas escolhas
se refere ao direito de escolhas.
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Enfatiza-se que o respeito ao direito ao trabalho ¢ um direito de to-
dos. Para concretizar esse direito faz-se necessario que a coletividade tenha
consciéncia de que é preciso cumprir as leis que ja existem e criar outras, se
necessarias forem. O intuito € que se tratem as pessoas com deficiéncia de
forma a propiciar-lhe as mesmas condigdes de trabalho, sem julga-las inaptas,
desinteressadas ou inabilitadas antes mesmo de dar-lhe a oportunidade de de-
monstrar do que sdo capazes.

E necessério apagar os estigmas sociais que conduzem a exclusdo. A
sociedade precisa assumir a responsabilidade de inclui-las na vida social e
habilita-las a serem pessoas independentes de qualquer outra. Para se atingir
esse ideal, todas as formas de inclusdo sdo necessarias: educag¢do, saude, aces-
sibilidade, emprego digno.

Somente um conjunto de agdes voltadas a inclusdo social se atingira
o ideal de independéncia das pessoas com deficiéncia que se pretende ver
alcangada. Isto inclui a mudanca de paradigma trazida pela Convengdo da
ONU pelos direitos das pessoas com deficiéncia. A criagdo de uma sociedade
inclusiva ¢ dever de todos.

E preciso abandonar a ideia de superprotegdo por caridade, para pro-
piciar a inclus@o plena através da autonomia e participagao das pessoas com
deficiéncia, para que elas ndo vivam de beneficios suportados pela sociedade
em geral, ao contrario, conquistem seu espaco ¢ demonstrem seu talento como
exercicio de cidadania. A barreira ATITUDINAL é a primeira a ser vencida,
pois, a deficiéncia esta na sociedade.
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ONUS DA PROVA: A DISTRIBUICAO DO ENCARGO
PROBATORIO NO PROCESSO DO TRABALHO

Tiago Rafael Vargas Santos!

RESUMO

A prova, compreendida como direito fundamental, tem por objeto os
fatos relevantes e controvertidos da demanda e por finalidade, a formagdo do
convencimento do julgador a respeito desses fatos. O Estado-Juiz, quando
provocado e por for¢a do principio da inafastabilidade, tem de se pronunciar
até mesmo na auséncia de provas suficientes ou quando estas se lhes apresen-
tam divididas. Sendo assim, questdo das mais relevantes no processo consiste
na fixagdo de qual das partes possuiria o encargo de produzir as provas que se
revelaram insuficientes ao esclarecimento dos fatos. A despeito do que pres-
creve positivamente a norma, em determinadas circunstancias e balizadas na
interpretagdo da lei segundo os principios norteadores do Direito, as teorias
modernas vém sustentar a possibilidade de aplicacdo do que se denomina de
inversdo do onus da prova e de distribui¢ao dindmica do 6nus da prova. Por
meio de ampla pesquisa bibliografica e jurisprudencial, o presente estudo bus-
cou tratar das normas e dos diversos posicionamentos dos estudiosos e aplica-
dores do direito acerca desse 6nus probatdrio, mais especificamente em maté-
ria trabalhista, contextualizando historicamente o tema, discorrendo sobre os
conceitos e principios que o norteiam e procurando explicitar os fundamentos
das mais recentes teorias desenvolvidas sobre a distribui¢do do encargo pro-
batdrio no processo.

Palavras-chave: Prova. Onus. Distribui¢io

1 Técnico Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 9 Regido
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INTRODUCAO

O direito a prova ¢ tido hodiernamente como direito fundamental, vin-
culado aos principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e do
acesso a Justica. Pode-se afirmar, assim, que para que o acesso a justica esteja
plenamente garantido, o direito a prova deve estar amplamente assegurado,
ja que sao elas, as provas, o instrumento primordial de que dispdem as partes
para salvaguardar juridicamente seus interesses.

Nao se pode admitir, por prudéncia, que a verdade processual seja
vista necessariamente como sindnimo da verdade real ou histérica. E certo,
porém, que se almeja que um processo espelhe a realidade dos fatos tanto
quanto seja possivel, reconstruindo fatos pretéritos sobre os quais recaem
as controvérsias com razoavel exatiddo, a fim de se promover a justica nos
julgamentos.

E nessa esteira que a prova, compreendida como direito fundamental,
tem por finalidade formar o convencimento do juiz acerca dos fatos e por ob-
jeto, os proprios fatos relevantes e controvertidos de uma demanda.

Segundo as regras processuais postas, no ordenamento juridico patrio
as provas devem ser requeridas pelas partes, submetidas ao juizo de admissao
do julgador para, se admitidas, serem produzidas no processo.

Ainda segundo o ordenamento juridico patrio, o Estado-Juiz, quando
invocado, jamais podera furtar-se ao julgamento de uma demanda, por forga
do chamado principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Neste contexto, exsurge a problemadtica da qual se propde tratar no pre-
sente estudo: a qual das partes recairia o encargo de produzir a prova no pro-
cesso, mais precisamente em matéria trabalhista. Por meio de ampla pesqui-
sa bibliografica e jurisprudencial, se pretendeu delinear o que prescrevem as
normas e os posicionamentos diversos dos estudiosos e aplicadores do direito
a respeito do 6nus probatdrio, contextualizando historicamente o tema, dis-
correndo sobre alguns dos conceitos e principios que o norteiam e buscando
explicitar os fundamentos das mais recentes teorias desenvolvidas sobre o
onus da prova.

Quaisquer que sejam os aspectos a se analisar acerca de referidas te-
orias, ¢ certo que o estudo do 6nus da prova estd intimamente relacionado
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ao principio dispositivo, segundo o qual o juiz deve permanecer adstrito aos
elementos processuais para decidir, vinculando-se ao resultado da instrug@o
processual — considerando que os fatos provados impdem-se ao julgador inde-
pendentemente de quem tenha produzido a prova.

Em muitos casos, porém, pode ocorrer que todos os fatos ndo estejam
suficientemente elucidados por ocasido do julgamento, seja por falta de pro-
vas ou mesmo porque estas se apresentam divididas ao julgador. Ainda assim,
ao Estado-Juiz ¢ dada a resolugdo da demanda, e neste momento € que a distri-
buigao do 6nus da prova ganha maior relevo, pois se ha de fixar a quem a falta
de determinada prova ira prejudicar ou beneficiar. Em outras palavras, a quem
se ha de atribuir os riscos inerentes a auséncia daquela prova.

Apesar de conferirem tratamento distinto ao dnus probatorio, tanto o
Cadigo de Processo Civil quanto a Consolidagdo das Leis do Trabalho pau-
tam-se na distribuigdo estatica desse 6nus, de modo que, segundo a literali-
dade da lei, a posicdo assumida pelo réu na defesa é que atrairia o encargo
probatdrio para si ou o afastaria para a parte contraria.

Nesta esteira, as teorias modernas vém sustentar, em determinadas cir-
cunstancias e balizadas na aplicac¢ao da lei segundo os principios norteadores
do Direito, o que se denomina de inversdo do dnus da prova e de distribuigao
dindmica do 6nus da prova.

A inversao do encargo probatorio seria uma das peculiaridades do pro-
cesso do trabalho, comumente defendida mediante a aplicagdo analdgica da
regra contida no Coédigo de Defesa do Consumidor.

Ja a distribuigdo dinamica do 6nus da prova teria surgido como conse-
quéncia de uma tendéncia mundial relativamente nova segundo a qual todos
seriam obrigados, sempre que necessario, a dar sua contribuicdo ao descobri-
mento da verdade no processo, a fim de conferir efetividade aos julgamentos
e ndo inviabilizar a tutela juridica a quem nao tem condigdes de produzir a
prova.

O resultado do estudo realizado sobre os critérios de aplicagdo e os
pilares de sustentacdo dessas teorias sdo o objeto maior deste artigo, o qual se
passa a delinear mais robustamente a partir de ento.
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1. ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

1.1. BREVE HISTORICO

Na Antiguidade, sendo todas as provas igualmente convincentes, no
mais das vezes a solugdo dos conflitos se dava no sentido de favorecer o li-
tigante mais probo e, se se tratassem de demandantes com mesmo grau de
honradez, muito provavelmente o resultado da demanda seria favoravel ao réu
(TEIXEIRA FILHO, 2010).

E heranga do Direito Romano a méxima de que semper onus proban-
di ei incumbit qui dicit, ou seja, “o donus da prova incumbe a quem afirma
ou age”. Neste contexto, incumbia, no principio, unicamente ao autor provar
aquilo que alegava em juizo, independentemente da negativa do réu sobre os
fatos — era o que também se denominava actori incumbi onus probandi (“ao
autor incumbe o 6nus da prova”) (TEIXEIRA FILHO, 2010).

Em nosso ordenamento juridico contemporaneo, o objeto da prova se
determina por fatos relevantes que podem ser constitutivos, impeditivos, mo-
dificativos ou extintivos do direito, sendo os trés ultimos condicionantes do
primeiro. Decorre, outrossim, do Direito Romano a possibilidade do réu ter
em sua defesa o direito a uma afirmacao, passando neste momento o onus
da prova a ser atribuido também ao réu, conforme aplicagdo da regra reus in
exceptione actor est (“‘o réu, na contestacao, ¢ autor’).

Ainda no Direito medieval, a partir do manuseio dos textos romanos, 0s
estudos também se voltaram a questdo da prova sobre fatos negativos, prova
esta que se sustentava ser impossivel. O direito Portugués e, ja a partir de
1939, o Direito Civil Brasileiro, passaram a incluir em seus cadernos norma-
tivos a questdo da prova negativa, oportunizando ao réu a mera negacao dos
fatos delineados pelo autor, ocasido em que a este restaria atribuido o encargo
probatério (TEXEIRA FILHO, 2010, p. 90).

O professor Manoel Antonio Teixeira Filho (2010, p. 90), por sua vez,
comunga do entendimento de que a maxima negativa non sunt probanda
(“nao se provam fatos negativos”) ndo deve ser considerada regra absoluta,
como se demonstrara mais detalhadamente em topico especifico.
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Pode-se dizer, assim, que a regra da doutrina cldssica quanto ao onus
da prova manteve-se delineada da seguinte forma: “incumbe o 6nus da prova
aquela das partes que alega a existéncia ou inexisténcia de um fato do qual
pretenda induzir uma relagdo de direito”. Pode-se dizer também que a cor-
rente majoritaria de nossa doutrina contemporanea, segundo Teixeira Filho
(2010, p. 91), ainda mostra-se simpatica a teoria proposta por Chiovenda, a
qual parte da heranga deixada pelo direito romano para atribuir ao autor o 6nus
da prova concernente aos fatos constitutivos de seu direito e ao réu aquele
concernente aos fatos modificativos, extintivos ou impeditivos.

Neste contexto, verifica-se que de acordo com a posicao assumida pelo
réu € que ocorrera a variagdo do 6nus probatorio.

Verifica-se, outrossim, que desde a sua origem, quaisquer que sejam os
aspectos a se analisar acerca da teoria do 6nus da prova, jamais se olvidou que
seu estudo esta intimamente relacionado ao principio dispositivo, segundo o
qual o juiz deve permanecer adstrito aos elementos processuais, ou seja, ao
alegado e provado pelas partes no processo, ndo lhe cabendo requerer provas
e determinar quem devera produzi-las, como ocorre no Processo Penal. Nesta
esteira, as li¢des de Chiovenda®:

A teoria do 6nus da prova mantém intima relagdo com
a conservagao do principio dispositivo no processo, no
que se refere a declarag@o dos fatos. Num sistema que
admitisse a investigagdo de oficio da verdade dos fatos,
a reparticdo do 6nus da prova nao teria razdo de ser. Mas
sucede que com a tendéncia contraria ao principio dispo-
sitivo na declarag@o dos fatos, se manifesta uma tendén-
cia contraria a reparticdo legal do 6nus da prova; e sobre
isso ja se descobrem manifestagdes na doutrina e também
nos trabalhos legislativos mais recentes.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas..., p. 305 apud TEIXEIRA FILHO, Manoel
Antonio. A prova no processo do trabalho. p 90.

3 CHIOVENDA, Giuseppe apud MORAES FILHO, Evaristo de. Op. Cit., p. 261 apud PAULA,
Carlos Alberto Reis de. 4 especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho. p. 85.
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Carlos Alberto Reis de Paula (2010, p. 85) esclarece que, no direito bra-
sileiro, anteriormente “vigorava o sistema fundado no principio da disposi¢ao
das partes, pelo qual atribuiu-se as partes a iniciativa da escolha e da produgao
de provas”. Ainda assim, ndo havia sido eliminado o poder do juiz de deter-
minar, de oficio, as diligéncias que considerasse esclarecedoras das provas
produzidas pelas partes, a fim de solidificar sua convicgao.

Atualmente, conclui o doutrinador (REIS DE PAULA, 2010, p. 87),
denota-se a predominancia do principio da disposi¢do das partes quando da
indicacdo das provas, cabendo ao juiz funcdo supletiva, “invertendo-se a situ-
acdo quando se cuida da produgdo das provas, em que predomina o principio
inquisitivo, tocando as partes procedimento supletivo”.

1.2. CONCEITO DE ONUS DA PROVA —
ENCARGO, OBRIGACAO E DEVER

O termo 6nus deriva do latim e significa carga, fardo, peso, gravame, de
modo que Mauro Schiavi (2013, p. 69) assim o define:

um dever processual que incumbe ao autor quanto ao fato
constitutivo do seu direito, ¢ ao réu quanto aos fatos mo-
dificativos, extintivos ¢ impeditivos do direito do autor,
que, uma vez ndo realizado, gera uma situacao desfavo-
ravel a parte que detinha o 6nus e favoravel a parte con-
traria, na obtencdo da pretensdo posta em juizo.

O ato de provar determinado fato é, portanto, um dnus ¢ ndo uma obri-
gacgdo, sendo que esta difere daquele na seguinte medida:

a diferenca entre Onus e obrigagdo se funda na sangdo
diversa a quem ndo cumpre determinado ato; existe obri-
gagdo quando a inatividade da lugar a uma sangao juri-
dica (execugdo ou pena); se, ao contrario, a abstencao,
em relacdo ao ato determinado, faz perder somente os
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efeitos tltimos desse mesmo ato, nos encontramos frente
a figura do 6nus.*

Nesta esteira, prossegue Carnelutti®:

Falamos de 6nus quando o exercicio de uma faculdade
¢ posto como condigdo para obter certa vantagem. Por
isso, 6nus ¢ uma faculdade, cujo exercicio ¢ necessario
para a consecugdo de um interesse. Dai o parentesco en-
tre os dois conceitos. Obrigacdo ¢ 6nus tém de comum o
elemento formal, consistente no vinculo da vontade, mas
diferem entre si quanto ao elemento substancial, porque
o vinculo é imposto, quando ha obrigacdo para a tutela
de um interesse alheio, enquanto, havendo 6nus, a tutela
¢ um interesse proprio. Correlativa a ideia de 6nus esta,
portanto, a ideia de risco, ndo a ideia de subordinagio ou
sujeigdo.

Da mesma forma, o 6nus também ndo pode ser considerado um dever,
sendo vejamos:

a diferenga entre dever e 6nus esta em que “(a) o dever
¢ em relagdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha
relacdo juridica entre dois sujeitos, um dos quais é o que
deve: a satisfagdo ¢ do interesse do sujeitos; ao passo que
(b) o 6nus ¢ em relagdo a si mesmo; ndo ha relagdo en-
tre sujeitos: satisfazer ¢ do interesse do proprio onerado.
Nao ha sujei¢do do onerado; ele escolhe entre satisfazer,
ou ndo ter a tutela do proprio interesse. Por onde se vé
como a teoria do 6nus da prova diz respeito, de perto, a
pretensdo a tutela juridica™®.

4 CARNELUTTIL, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. p. 94 ¢ 95 apud TEIXEIRA
FILHO, Manoel Antonio. 4 prova no processo do trabalho. p 93.

5 Idem, ibidem, p. 55 e segs. apud PAULA, Carlos Alberto Reis de. 4 especificidade do onus
da prova no processo do trabalho. p. 22.

6 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. p.
322 apud TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. 4 prova no processo do trabalho. p 94.
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Observa-se, assim, que o Onus probatorio, muito embora possa ser con-
siderado uma necessidade, ndo deve ser interpretado como obrigagdo ou dever,
uma vez que as partes interessadas terdo seus direitos reconhecidos na exata
medida em que conseguirem produzir suas respectivas provas em Juizo, mas
ndo sdo obrigadas a produzi-las € nem tém propriamente o dever de fazé-lo.

Pode-se dizer que a melhor acepcao de 6nus seria no sentido de encar-
g0. Sob este prisma, as palavras de Jodo Humberto Cesario (2010, p. 43 ¢ 44):

No campo juridico, a primeira nogdo a se dominar no que
diz respeito a palavra 6nus, ¢ a do seu significado de en-
cargo ¢ nao propriamente de dever.

Assim, do mesmo modo que o réu ndo tem o dever de
contestar a agao em face de si proposta, devendo assumir,
no entanto, a consequéncia da sua revelia, a parte ndo
possui qualquer obrigacdo de produzir provas, necessi-

tando tolerar, entrementes, o resultado da sua omisséao.

O entendimento de 6nus como um encargo da parte também é com-
partilhado por Diddier Jr; Braga e Oliveira (2008, p. 72): “Onus € o encargo
atribuido a parte e jamais uma obrigacao”.

No Processo do Trabalho, tal qual no processo comum, os demandantes
precisam comprovar suas alegacdes, sob pena de, ndo o fazendo, ndo terem re-
conhecidas suas pretensdes, conforme prevé a propria Consolidagao das Leis
do Trabalho em seu art. 818 (“a prova das alega¢des incumbe a parte que as
fizer”). Vislumbra-se, portanto, que o Onus se projeta em interesse proprio,
diferentemente do que ocorre com a obrigagdo e com o dever, que devem ser
cumpridas em interesse alheio.

Neste contexto, os ensinamentos de Rui Portanova’:

O onus ¢ em relagdo a si mesmo. J& na obrigacdo e no de-
ver, ha relagdo entre duas pessoas, pelo menos. O dever ¢
em relagdo a alguém, ainda que seja a sociedade. A obri-
gagdo implica o dever do sujeito passivo com o sujeito

7 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. p. 213 apud PAULA, Carlos Alberto Reis
de. A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho. p. 26.
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ativo. A satisfac@o ¢ do interesse do sujeito ativo. Des-
cumprida a obrigagdo pelo sujeito passivo, o efeito des-
te descumprimento nao ¢ imediato, como no 6nus, mas
vai depender da atuag@o do sujeito ativo. Assim, “ndo se
pode pensar em dever de provar, porque ndo existe tal
dever, quer perante a outra pessoa, quer perante o juiz; o
que incumbe ao que tem o 6nus da prova ¢ de ser exerci-
do no seu proprio interesse”.

De todo modo, o 6nus da prova impde-se ao julgador e aos jurisdicio-
nados de formas distintas, sendo subdividido pela doutrina em 6nus subjeti-
vo ¢ Onus objetivo. O Onus subjetivo diz respeito as partes, enquanto o dnus
objetivo respeita ao magistrado. O primeiro relaciona-se ao poder das partes
de dispor das provas; o segundo, a necessidade do juiz de proferir a sentenga.

Para Carlos Alberto Reis de Paula (2010, p. 99), sob o aspecto subjeti-
vo, 0 O6nus da prova se da como “regra de conduta para as partes, na medida
em que assinala os fatos que a cada um interessa provar, para que logre éxito
em sua pretensdo ou excegdo”; ja sob o aspecto objetivo, o 6nus da prova se
da como “uma regra de julgamento, porque indica a ele como deve sentenciar
quando ndo encontre a prova dos fatos”.

O magistério de Mauro Schiavi (2013, p. 69), entretanto, da um sentido
um pouco diverso a essa subdivisdo do encargo probatdrio em subjetivo e
objetivo:

A doutrina costuma classificar o 6nus da prova em sub-
jetivo e objetivo. O primeiro (subjetivo) pertine as par-
tes, que t€ém o Onus de comprovar os fatos que alegam,
segundo as regras de distribuigdo do 6nus da prova. O
segundo (objetivo) ¢ dirigido ao Juiz, pois se reporta ao
raciocinio légico do julgador no ato de decidir, analisan-
do ¢ valorando as provas.

No nosso sentir, o 6nus da prova no processo somente ¢
dirigido as partes, uma vez que o julgador tem o dever
constitucional de julgar ¢ de fundamentar em compasso
com os elementos dos autos. Portanto, o dnus da prova

somente se dirige as partes e ndo a figura do julgador.
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Ja Manoel Antonio Teixeira Filho (2010, p. 95) considera que o 6nus
subjetivo assim seria denominado tdo somente por estar relacionado as partes.
Para ele, tratar-se-ia esse também de um Onus objetivo, em razao de lei a res-
peito, uma vez que o direito processual da tratamento especifico a matéria: “a
objetividade, assim, se relaciona a distribuicdo da carga da prova, feita por lei,
e ndo a pessoa do juiz: e conquanto essa participacao legal do 6nus tenha como
destinatarios os litigantes, nem por isso se pode afirmar que ele seja subjetivo”.

Tem-se, assim, que as partes necessitam provar suas alegagoes, os fatos
constitutivos, modificativos, extintivos ou impeditivos de seus direitos, mas
nao sdo obrigadas a isso. Pelo contrario, o principio da inafastabilidade impoe
ao juiz o dever de julgar tanto na presenca de elementos probatorios suficien-
temente convincentes quanto na auséncia destes. Segundo Diddier Jr., Braga
e Oliveira (2008, p. 74),

importante ndo ¢ a conduta das partes na instrugao (6nus
subjetivo), mas o resultado da instrugdo e sua avaliagdo ¢
julgamento pelo juiz (6nus objetivo). Ndo interessa quem
produziu a prova, mas sim o qué se provou e sua analise
pelo magistrado.

Assim, como “o resultado da atividade instrutdria pode-se revelar insu-
ficiente, por gerar contradigdes, obscuridades ou mesmo lacunas, impedindo
que o julgador forme uma convicg¢do segura sobre fatos relevantes”, os orde-
namentos juridicos atuais langam mao das teorias do dnus da prova.

Pode-se dizer, entdo, que o juiz vincula-se ao resultado da instrugao pro-
cessual, uma vez que os fatos provados impdem-se independentemente de quem
tenha produzido a prova. Importante para o julgador, salienta Reis de Paula
(2010, p. 100), “¢ a distribui¢ao de riscos quando ha de fixar a quem se hao de
atribuir as consequéncias da incerteza que a instru¢ao probatdria gerou”.

1.3 O TRATAMENTO DISPENSADO PELA CLT E PELO CPC

O capitulo VI do Titulo VIII do Cédigo de Processo Civil ¢ dedicado
as provas. O art. 333 do CPC assim dispoe: “O 6nus da prova incumbe: I - ao
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autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II - ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

No ambito processual trabalhista, a Consolidagao das Leis do Trabalho
trata das provas na Se¢do IX do Capitulo II, de forma estatica, conforme se
verifica da redacdo do art. 818: “A prova das alegagdes incumbe a parte que
as fizer”.

Mauro Schiavi (2013, p. 70) entende que o art. 818 da CLT ¢ incomple-
to, por ndo vislumbrar a inexisténcia de provas ou mesmo o conflito entre elas.
Sobre o tema, aponta o seguinte:

No nosso sentir, o referido art. 818, da CLT, ndo é com-
pleto, e por si s6 ¢ de dificil interpretagdo e também apli-
cabilidade pratica, pois como cada parte tem que com-
provar o que alegou, ambas as partes t€ém o encargo pro-
batdrio de todos os fatos que declinaram, tanto na inicial,
como na contestagao.

Além disso, o art. 818 consolidado ndo resolve situa¢des
de inexisténcia de prova no processo, ou de conflito entre
as provas produzidas pelas partes. O juiz da atualidade,
diante do principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art.
5°, XXXV, da CF), ndo pode se furtar a julgar, alegando
falta de prova nos autos, ou impossibilidade de saber qual
foi a melhor prova. Por isso, a aplicagdo da regra de 6nus
da prova como fundamento de decisdo ¢ uma necessida-

de do processo contemporaneo.

Como ¢ cedigo, o processo do trabalho pode se valer, subsidiariamente,
da norma processual civil, segundo prescreve o proprio art. 769 da CLT. En-
tretanto, no tocante ao encargo probatério, o art. 333 do CPC, de acordo com
Teixeira Filho (2010, p. 103), ndo deveria ser aplicado ao Direito Processual
do Trabalho, mesmo que somente uma referéncia estatica a prova seja feita
na CLT:

Entendemos, ademais, que o 6nus da prova se relaciona,
diretamente, com a atividade do juiz, motivo por que ndo
se deve consentir que manifestagdo de vontade das par-
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tes possa influir sobre essa atividade, maxime quando se
trata de juiz do trabalho, diante da disposi¢do contida no
art. 765 da CLT.

[...]

Se ¢ certo afirmar-se que o direito material do trabalho
¢ um direito inacabado (e, qui¢d, seja essa a sua gran-
de virtude), por estar em permanente transformagao, ndo
menos exato sera declarar-se que o processo do trabalho
estd ainda na pré (ou proto)-histdria de sua auténtica cla-
borag¢do cientifica - como tal entendida a criagdo de ins-
titutos proprios, que ndo apenas reflitam, de modo fiel,
a especificidade desse processo ¢ sejam aptos para re-
solver os problemas que lhe competem, mas, sobretudo,
que possibilitem, em concreto, a atuagdo da vontade do

direito material correspondente.

Ja Carlos Alberto Reis de Paula® entende ndo haver 6bice a aplicagao da
regra do art. 333 do CPC ao processo do trabalho, por auséncia de incompa-
tibilidade ou mesmo de colisdo frontal entre referido dispositivo e o art. 818
da CLT.

Afirma o doutrinador que, historicamente, restaria “evidenciado que
quando se diz que a prova incumbe a quem alega esta a se afirmar um prin-
cipio genérico, cuja explicitacdo pode ser como o fez o legislador do CPC de
1973, Leciona, neste contexto, que

quem pede ao juiz tem o 6nus de afirmar fatos que auto-
rizem o pedido, logo, tem o 6nus de provar os fatos afir-
mados. Assim, tem o autor o ‘6nus da agdo’. Igualmente,
quem contesta, o réu, se ndo se limita a negar a existéncia
dos fatos deduzidos como fundamento da agdo, tem o
onus de afirmar outros fatos que, sem excluir a existéncia
daqueles, elidam a sua eficécia juridica, seja originaria

8 PAULA, Carlos Alberto Reis de. 4 especificidade do 6nus da prova no processo do
trabalho. p. 111.
9 Idem, ibidem, p. 111.
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ou atual: ao 6nus dessa afirmativa se subordina o 6nus da
respectiva prova, o 6nus da ‘exce¢do’ (no sentido lato)”.!

Conclui o autor, ainda, afirmando que a regra disposta na CLT abrange
toda a matéria concernente ao encargo probatorio, permitindo as adaptagdes
que se impdem pelas singularidades do processo do trabalho, de modo que néo
haveria de se impor obrigatoriamente a este a forma prescrita no art. 333 do
CPC, fundada na igualdade das partes'!.

Embora ndo seja pacifico o entendimento doutrinario a respeito da apli-
cacdo da norma do art. 333 do CPC ao Processo do Trabalho, ndo se pode
olvidar que dita regra, baseada na teoria de Chiovenda, tem ampla aplicagdo
na seara trabalhista, como demonstra a pratica processual cotidiana.

Neste contexto, parece mostrar-se adequado o entendimento que se fir-
ma no sentido da aplicabilidade da regra do art. 333 do CPC de forma com-
plementar a do art. 818 da CLT, como bem ilustrado por Carlos Zangrando':

(...) a Ginica regra sobre 6nus da prova prevista na CLT
segue justamente aquela vetusta orientacdo individualista
romana, determinando, pura e simplesmente, que o 6nus
da prova das alegagdes cabe a parte que as fizer (CLT, art.
818). Essa regra ndo ¢ adequada ao Direito Processual
moderno, devendo ser suplementada pelas modernas teo-
rias ¢ pela muito melhor elaborada regra presente no art.
333 do Codigo de Processo Civil.

Neste exato sentido, mais uma vez os ensinamentos de Carlos Alberto
Reis de Paula (2010, p. 112):

Chega-se a conclusdo de que o art. 333 ndo colide com o
dispositivo do art. 818 da CLT. De outra sorte, ndo esta
contido obrigatoriamente no dispositivo consolidado, po-
dendo ser aplicado subsidiariamente. Essa aplicagdo sub-

10 Idem, ibidem, p. 111.

11 Idem, ibidem, p. 112.

12 ZANGRANDO, Carlos. Processo do trabalho: processo de conhecimento. Sdo Paulo: LTr,
2009. v. I, p. 735 apud SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. p. 71 e 72.

Rev. TRT - 9“R. Curitiba, a. 39, n.71, p. 245-280, Jan./Dez. 2014 257



Onus da prova: a distribuicdo do encargo
probatorio no processo do trabalho

sidiaria esta condicionada ao ajuste as especificidades do
direito processual do trabalho”.

Ha que se ponderar, portanto, que a lei processual civil parte do pressu-
posto de que “a parte que afirma algo no processo é a que geralmente dispoe
da prova: ou faz a afirmagéo depois de ter assegurado a prova ou porque co-
nhece bem o fato que afirma, tem a seu alcance a prova do fato” (REIS DE
PAULA, p. 96).

Posto isso, parece sensato concluir que a norma processual comum
pode e deve servir de subsidio ao Direito Processual do Trabalho sempre que
necessario (mormente diante da simplicidade com que a CLT aborda determi-
nados temas de consideravel relevancia ao processo, tal qual o 6nus da prova),
porém ndo sem ressalvas e sem as necessarias adaptagoes, de maneira a ade-
quar a norma comum as peculiaridades do processo do trabalho.

1.4. ONUS DA PROVA E FATO NEGATIVO

Na doutrina patria, o fato negativo ¢ tratado de forma diferenciada. Ma-
noel Antonio Teixeira Filho (2010, p. 90) defende que tanto o fato positivo
quanto o negativo podem ser provados, uma vez que art. 818 da CLT nio indi-
ca as espécies de provas, apenas aduz que a parte devera provar sua alegagéo.
Segundo o jurista,

a afirmacgdo, porém, de que o fato negativo ndo se prova é
inexata, a0 menos como regra geral. Ha hipoteses em que
uma alegacdo negativa traz, inerente, uma afirmativa [...].
Antecipe-se, contudo, que o principio de que a negativa
ndo se prova s6 prospera quando se trata de negativa
indefinida, exatamente porque a impraticabilidade
da prova reside ndo na negatividade, mas, sim, na
indefini¢ao do que a parte alegou (grifado no original).

(...) Desse modo, sempre que o empregador expender uma
alegacdo oposta a do empregado e capaz de elimina-la (de
onde deriva o seu carater substitutivo, em relagdo aquela),
sobre ele recaira o 6nus de demonstrar ser verdadeira,
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ainda que se trate de negativa; nao se desincumbindo,
satisfatoriamente, desse encargo probatorio, presumir-
se-a auténtica a que foi formulada pelo empregado, na
medida em que a objecdo que se lhe fez restou ineficaz

para elidi-la'.

Em seus apontamentos sobre o tema, Reis de Paula (2010, p. 79) asse-
vera que, sob o aspecto filoséfico, uma frase que tenha forma negativa nao
necessariamente tera conteido negativo, podendo se tratar de uma afirmagao
com aparéncia de negagdo. Neste contexto, dizer-se que o fundamento para
ndo se provar a negativa reside no fato de ser impossivel a prova das negativas
corresponderia a afirmar, de igual modo, ser impossivel a prova das afirma-
tivas.

Segundo o doutrinador, ainda do ponto de vista filos6fico, poderia ha-
ver negativas absolutas (ou indefinidas) e relativas, de modo que a impos-
sibilidade de se provar as primeiras ndo residiria na circunstancia de serem
negativas, mas em seu carater de indefini¢@o, elucidando seu raciocinio com a
citacdo da seguinte licdo de Malatesta'*:

Mas existe uma diferenga entre a afirmacdo (que com-
preende a negacdo simplesmente formal) indefinida e
a negativa substancial indefinida. A existéncia de um
dado fato, em momentos diversos, autoriza a presumi-
-lo nos momentos intermédios. Por isso, da afirmativa
indefinida, pode-se dar uma prova, que vem completada
pelas presungdes. Mas ndo se da o mesmo com a negati-
va substancial indefinida. A inexisténcia de um fato em
momentos diversos ndo autoriza presumir sua inexistén-
cia nos momentos intermédios, quando o fato podia rea-
lizar-se neles. De um estado positivo constatado em dois
momentos sucessivos destacados ¢ 16gico supor a con-
tinuagdo nos momentos intermédios. O estado substan-

13 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. 4 prova no processo do trabalho. p. 106.

14 MALATESTA, Nicola Framarino dei. 4 logica das provas em matéria criminal. Sdo Paulo:
Conan, 1995. v. I, p. 141 apud PAULA, Carlos Alberto Reis de. 4 especificidade do 6nus da
prova no processo do trabalho. p. 80.
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cialmente negativo, ao contrario, ndo tem continuidade,
como ndo tem existéncia. Provando que, em multiplos ¢
diversos momentos de sua existéncia, Ticio trouxera con-
sigo um amuleto, sera licito supor que o tenha trazido nos
momentos intermédios; mas por ter provado que Ticio,
mesmo em mil momentos da sua vida, ndo passou por
um caminho, ndo sera licito supor que ele nunca por ai
tivesse passado nos momentos intermédios, precedentes
Ou Sucessivos.

A necessidade da prova ¢ a regra, mesmo que o fato seja negativo — esse
parece ser o entendimento solidificado pela doutrina patria contemporanea.

Para Diddier Jr., Braga e Oliveira (2008, p. 85), o fato negativo também
seria dividido em negativa absoluta e relativa. A primeira ndo seria passivel
de prova em razdo da sua indefini¢do: “a negativa absoluta ¢ a afirmagdo pura
de um néo fato, indefinida no tempo e/ou no espago”. Ja a negativa relativa
admitiria prova, e poderia ser conceituada como a “afirmag@o de um néo-fato,
definida no tempo e/ou no espago, justificada pela ocorréncia de um fato po-
sitivo - facil de perceber quando lembramos dos ‘alibis’”.

A esse respeito, a seguinte ementa'>:

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia superaram a
complexa construgdo do direito antigo acerca da prova
dos fatos negativos, razdo pela qual a afirmagdo dogma-
tica de que o fato negativo nunca se prova ¢ inexata, pois,
ha hipdteses em que uma alegagdo negativa traz, ineren-
te, uma afirmativa que pode ser provada. Desse modo,
sempre que for possivel provar uma afirmativa ou um
fato contrario aquele deduzido pela outra parte, tem-se
como superada a alegagdo de prova negativa, ou impos-
sivel (STJ e3. T, Resp 42.778, Min. Nancy Andrighi, j.
16.06.07, maioria, DJU 2.08.07).

Do exposto, depreende-se que a maior parte da doutrina e da jurispru-
déncia contemporanea compartilha de entendimentos semelhantes sobre o

15 SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. p. 74.
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fato negativo, o qual poderia, sim, ser objeto de prova em determinadas cir-
cunstancias, a depender da auséncia de indefinicdo da negativa.

2. DISTRIBUICAO DO ENCARGO PROBATORIO
NO PROCESSO DO TRABALHO

2.1. ACESSO A JUSTICA E DIREITO A PROVA

O acesso a justica ¢ tido como garantia constitucional, sendo vedado ao
Poder Judiciario recusar a apreciacdo de uma demanda, conforme previsdo do
inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Mauro Schiavi (2013, p. 31), em seus ensinamentos sobre 0 acesso a
Justiga, destaca a abrangéncia do referido preceito constitucional ao asseverar
ser o inicio ¢ a finalidade ultima de todos os principios processuais, senao
vejamos:

Atualmente, o acesso a justi¢a tem sido estudado pela
doutrina como sendo o ponto de partida, e finalidade ul-
tima de todos os principios constitucionais do processo,
uma vez que 0 acesso ao processo ¢ um dos instrumentos
democraticos mais relevantes de garantia dos direitos do
cidadao e da protecdo a dignidade da pessoa humana.

Ainda sobre 0 acesso a justi¢a, parece salutar destacar as licdes de Mau-
ro Cappelletti e Bryant Garth'® (apud SCHIAVI, 2013, p. 31-32):

O enfoque sobre 0 acesso — o modo p elo qual os direitos
se tornam efetivos — também caracteriza crescentemente
estudo do moderno processo civil. A discussdo teorica,
por exemplo, das varias regras do processo civil e de
como elas podem ser manipuladas em varias situagdes

16 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2002. p. 12 e 13 apud SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. p. 31 ¢ 32.

Rev. TRT - 9“R. Curitiba, a. 39, n.71, p. 245-280, Jan./Dez. 2014 261



Onus da prova: a distribuicdo do encargo
probatorio no processo do trabalho

hipotéticas pode ser instrutiva, mas, sob essas descri¢des
neutras, costuma ocultar-se o0 modelo frequentemente ir-
real de duas (ou mais) partes em igualdade de condigdes
perante a corte, limitadas apenas pelos argumentos juri-
dicos que os experientes advogados possam alinhar. O
processo, no entanto, ndo deveria ser colocado no vacuo.
Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas
processuais servem a fungdes sociais; que as cortes nao
s30 a unica forma de solugdo de conflitos a ser considera-
da e que qualquer regulamentag@o processual, inclusive
a cria¢do ou o encorajamento de alternativas ao sistema
judiciario formam um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substantiva — com que frequéncia ecla
¢ executada, em beneficio de quem e com que impacto
social. Uma tarefa basica dos processualistas modernos
¢ expor o impacto substantivo dos varios mecanismos de
processamento de litigios. Eles precisam, consequente-
mente, ampliar sua pesquisa para além dos tribunais e
utilizar os métodos de analise da sociologia, da politica,
da psicologia e da economia, e, ademais, aprender atra-
vés de outras culturas. O ‘acesso’ ndo ¢ apenas um direi-
to social fundamental, crescentemente reconhecido; ele
¢, também necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento
¢ aprofundamento dos objetivos ¢ métodos da moderna
ciéncia juridica.

Para que o acesso a justica esteja plenamente garantido, o direito a pro-
va deve estar igualmente assegurado, uma vez que sdo as provas o instrumen-
to primordial de que dispdem as partes para salvaguardar juridicamente seus
interesses.

Nesta esteira, para Schiavi (2013, p. 31), “o direito a prova constituiu
garantia fundamental processual e também um direito fundamental da cidada-
nia para efetividade do principio do acesso a justiga e, acima de tudo, o acesso
a uma ordem judicial justa”.

Jodo Humberto Cesario (2010, p. 20), ao discorrer sobre o tema, tam-
bém trata do direito a prova como direito fundamental, sendo vejamos:
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(...) assim ¢é que o direito fundamental as provas deve ser
extraido, primeiramente, da clausula do devido processo
legal (art. 5°, L1V, da CRFB), e, num segundo momento,
da garantia do contraditério ¢ da ampla defesa com os
meios ¢ recursos a cla inerentes (art. 5°, LV, da CRFB),
dentre eles o direito a ampla produgdo probatdria, im-
prescindivel a materializagdo de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito, que tenha como fundamento
primordial a dignificagdo da pessoa humana (art. 1°, III,
da CRFB).

Nao obstante o direito a prova ndo esteja previsto de forma expressa
na Constituicdo Federal como direito fundamental, pode-se dizer que deve
ser assim considerado, dada a sua relevancia em nosso ordenamento juridico,
que se insere num estado democratico de direito onde as provas do processo
ndo interessam apenas as partes, mas a sociedade que anseia pela justica na
resolugdo de conflitos entre particulares, como forma de se promover a tao
almejada pacificacdo social.

2.2. AINVERSAO DO ENCARGO PROBATORIO

A inversdo do encargo probatorio € conceituada por Candido Rangel
Dinamarco da seguinte forma!”: “inversao judicial do 6énus da prova ¢ a alte-
racdo do disposto em regras legais responsaveis pela distribuicdo deste, por
decisdo do juiz no momento de proferir a sentenca de mérito”.

O art. 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, como ja visto, prevé
que “a prova das alegacdes incumbe a parte que as fizer”, sendo certo que a
legislacao processual trabalhista ndo trata expressamente a respeito da inver-
sdo do encargo probatorio.

Nao obstante a auséncia de dispositivo legal especifico, Carlos Alberto
Reis de Paula (2010, p. 113) sustenta que a inversdo do 6nus da prova seria

17 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. v. 111, p. 79 apud SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. p. 75.
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uma das peculiaridades do processo do trabalho e seria justificavel pela “ins-
trumentalidade do direito processual, de forma genérica”, e pelas “particulari-
dades do processo do trabalho, de forma especifica”.

Ha quem sustente a possibilidade de inversdao do dnus probatorio me-
diante a aplicag@o da distribui¢ao da prova por convenc¢ao das partes, na forma
prescrita no art. 333 do CPC:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo tnico. E nula a convengio que distribui de ma-
neira diversa o 6nus da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito.

Mauro Schiavi (2013, p. 75), por sua vez, aponta que a convengao da
inversdo do Onus probatorio pelas partes é de dificil aplicabilidade na seara
trabalhista, lecionando que

a inversdo convencional consiste na alteragdo das regras
de distribui¢do do 6nus da prova a cargo das partes. Esta
regra praticamente ndo tem aplicagdo no Processo do
Trabalho, em razdo das peculiaridades do Processo do
Trabalho ¢ da dificuldade que apresenta o reclamante.

Para Jodo Humberto Cesario (2010, p. 47), a aplicagdo de normas genu-
inas de outras areas juridicas ao Direito Processual do Trabalho estaria baliza-
da, inclusive, pela Simula n° 66 da 1* Jornada de Direito Material e Processual
na Justi¢a no Trabalho, qual seja:

diante do atual estagio de desenvolvimento do processo
comum ¢ da necessidade de se conferir aplicabilidade a
garantia constitucional da duragdo razoavel do proces-
so0, os arts. 769 e 889 da CLT comportam interpretagdo
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conforme a Constitui¢do Federal, permitindo a aplicagéo
de normas processuais mais adequadas a efetivagdo do
direito. Aplicagdo dos principios da instrumentalidade,
efetividade e ndo retrocesso social.

Nesta esteira, verifica-se que também se mostra frequente em nossos
tribunais a aplicagdo analdgica ao processo do trabalho da regra contida no
Codigo de Defesa do Consumidor - CDC, mais precisamente em seu art. 6°,
inciso VIII (“a facilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias”).

Pode-se depreender do texto legal que a transferéncia do encargo pro-
batorio que pertencia a uma parte para a parte contraria, segundo o CDC, teria
como requisitos a hipossuficiéncia do consumidor ou a verossimilhanca de
sua alegacdo, o que pode ser analisado pelo juiz de acordo com sua discricio-
nariedade (faculdade do juiz).

Essa faculdade do juiz, segundo Schiavi (2013, p. 76), diria respeito a
possibilidade do magistrado decretar, de oficio, a inversdo do 6nus da prova,
independentemente de requerimento das partes ¢ somente quando estas nao se
desincumbirem do encargo probatorio que lhes competia.

Ensina o jurista, ainda, que “a hipossuficiéncia nao é necessariamente a
econdmica, mas dificuldade excessiva de se produzir a prova” (2013, p. 76).

Acerca da aplicabilidade da teoria da inversdo do encargo probatorio
nos tribunais patrios, o julgado abaixo mostra-se bastante elucidativo:

TERCEIRIZACAO. SUMULA N° 331/TST. ONUS DA
PROVA. OMISSAO DO PODER PUBLICO NA PRO-
VA DA FISCALIZACAO. PRINCIPIO DA APTIDAO
DA PROVA. CIRCUNSTANCIAS DO CASO CON-
CRETO QUE REVELAM CULPA IN VIGILANDO,
DIANTE DA VIOLACAO DOS DIREITOS TRABA-
LHISTAS. Arrastamento da responsabilidade da admi-
nistra¢do publica direta, autarquica ou fundacional com
base no artigo 37, XXI, CF e artigos 58, III, 67 caput e
paragrafo 1°, e 82 da Lei n° 8666/93 c/c arts. 186, 927,
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caput ¢ 944 do CC. 1. No julgamento da adc 16, hou-
ve pronuncia pela constitucionalidade do artigo 71, pa-
ragrafo 1°, da Lei n° 8666/93, mas nos debates restou
consignado que a constitucionalidade ndo inibe o judi-
ciario trabalhista, a luz das circunstancias do caso con-
creto, a base de outras normas, reconhecer a responsa-
bilidade subsidiaria do poder publico (noticias do STF,
www. STF. Jus. BR, 26/11/2010). Nesse passo, a Lei n°
8.666/93, em seu artigo 71, paragrafo 1°, ndo traz o prin-
cipio da irresponsabilidade estatal, em termos absolutos,
apenas alija o poder publico da responsabilidade pelos
danos a que ndo deu causa. Havendo inadimpléncia das
obrigacdes trabalhistas que tenha como causa a falta de
fiscalizagdo pelo 6rgdo publico contratante, o poder pu-
blico ¢ responsavel. Logo, a excludente de responsabili-
dade incide, apenas, na hipotese em que o poder publico
contratante demonstre ter, no curso da relagdo contratual,
fiscalizado o adequado cumprimento das clausulas ¢ das
garantias das obrigacdes trabalhistas pela fornecedora da
mao-de-obra, o que lhe incumbe nos termos do artigo 37,
inciso XXI, da CF e artigos 58, III, ¢ 67, caput ¢ para-
grafo 1°, sob pena de responsabilidade civil prevista no
artigo 82, ambos da Lei das licitagdes. Ressalte-se que
nos termos do principio da aptiddo da prova, deve ser
imputado o 6nus de provar, a parte que possui maior ca-
pacidade para produzi-la, no caso, o poder ptblico. Resta
clara sua aplicacdo no processo do trabalho, diante
da teoria do didlogo das fontes com o sistema de defe-
sa do consumidor, e que autoriza a inversio do onus
da prova, nos termos do artigo 6°, VIII do CDC, *“(...)
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacido
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias”. A auséncia de prova da
fiscalizagdo por parte da administragdo publica (art. 818
CLT e 333 CPC) quanto ao correto cumprimento das
obrigacdes trabalhistas pela empresa terceirizada licita-
da, devidas aos seus empregados, evidencia a omissao
culposa da administragdo publica, o que atrai a sua res-

Rev. TRT - 9°R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



Tiago Rafael Vargas Santos

ponsabilidade, porque todo aquele que causa dano prati-
ca ato ilicito e fica obrigado a reparar (art. 82, da Lei n°
8666/93 c/c arts. 186, 927 ¢ 944 CC/02). (TRT 2*R.; RO
0119900-47.2009.5.02.0303; Ac. 2013/0926498; Quarta
Turma; Rel* Des® Fed. Ivani Contini Bramante; DJESP
06/09/2013) (sem negrito no original).

Alegacao verossimil, de acordo com Schiavi (2013, p. 77), “¢ a que tem
aparéncia de verdade. Na avalia¢do da verossimilhanga, deve o juiz sopesar
se ha mais motivos para crer do que para ndo crer na veracidade da afirmagéo
do autor”.

Quanto aos requisitos necessarios a aplicabilidade da teoria da inversdao
do encargo probatorio segundo os ditames do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, veja-se o julgado abaixo:

CONFISSAO FICTA DO AUTOR. PROVA PRE-CONS-
TITUIDA. INEXISTENTE. ACIDENTE DE TRA-
BALHO. NAO OCORRENCIA. A confissio ficta gera
presungdo apenas relativa, podendo ser ilidida por prova
em contrario. Entretanto, as provas pré-constituidas ndo
corroboram com a tese recursal do reclamante. A inver-
sio do onus da prova s6 ocorrera “quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de expe-
riéncias”, nos termos do art. 6°, inciso VIII, do Codigo
de Defesa do Consumidor. Na espécie, ndo ha prova
inequivoca nem mesmo convincente de que o acidente
de trabalho teria ocorrido. Portanto, ndo ha que se falar
em verossimilhanga das alega¢des, nem em aplicagdo do
principio “in dubio pro operario”, muito menos inversao
do 6nus da prova. Assim, o autor ndo se desincumbiu do
onus processual que lhe cabia (art. 818 da CLT e art. 333,
I, do CPC). Recurso ordinario a que se da parcial provi-
mento. (TRT 9* R.; Proc. 00280-2011-068-09-00-2; Ac.
22229-2012; Primeira Turma; Rel. Des. Cassio Colombo
Filho; DJPR 22/05/2012) (sem negrito no original).
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E importante que se frise, ainda, que apesar de haver grande pertinéncia
na aplicacdo da regra da inversdo do 6nus da prova no Processo do Traba-
1ho'8, este ¢ um ramo autdnomo do Direito, no entendimento da maioria dos
doutrinadores patrios e estrangeiros'’®, de modo que “nao se pode confundir
a unidade fundamental do direito processual com a identidade de seus ramos
distintos, como nos ensina Antonio Carlos de Aratjo Cintra”?.

Doutra banda, parece ser igualmente relevante o fato de que o Direito
do Trabalho pode ser considerado fruto de um processo socializador do direito
em geral, cujo carater protecionista transcende o direito substancial para atin-
gir a esfera do direito processual, uma vez que o que se almeja ¢ uma equipa-
racdo verdadeira e eficaz entre as partes.

Acerca desse carater protecionista do Direito do Trabalho, as seguintes
ponderagdes de Américo Pla Rodrigues®':

Se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do
Trabalho pois este, ao invés de inspirar-se num proposi-
to de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um
amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador. En-
quanto no direito comum uma constante preocupagio pa-
rece assegurar a igualdade juridica entre os contratantes,
no Direito do Trabalho a preocupacdo central parece ser
a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante
essa protecdo, alcancar-se uma igualdade substancial e
verdadeira entre as partes.

Neste contexto, Reis de Paula (2010, p. 20) explica que “o Direito do
Trabalho surge como consequéncia de uma desigualdade, e as desigualdades
somente se corrigem com desigualdades de sentido oposto”.

18 SCHIAVI, Mauro. Op. cit., p. 75.

19 PAULA, Carlos Alberto Reis de. Op. cit., p. 101.

20 Idem, ibidem, p. 102.

21 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978, p.
28 apud PAULA, Carlos Alberto Reis de. 4 especificidade do oénus da prova no processo do
trabalho. p. 19.
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Mais adiante em sua obra, assim discorre o doutrinador acerca do que
denomina de principio do tratamento desigual®*:

Historicamente, sabemos que a intervengdo do Esta-
do nas relagdes juridicas entre empregador ¢ emprega-
do se deveu a manifesta desigualdade dos contratantes,
destacando-se, em relagdo ao empregado, a necessidade
do trabalho como condigdo de sobrevivéncia. Por isso, o
Estado se fez presente com objetivos tutelares, buscando
a recomposi¢ao da igualdade real, na medida do possivel.

Dessa forma, sempre que houver necessidade de aplicacdo subsidiaria
de norma alienigena ao processo do trabalho, ha de ser observado o principio
da adequagdo, segundo o qual deve haver uma “comunhio de interesses entre
o direito material e o direito instrumental” (REIS DE PAULA, p. 104). Ha de
se observar e de se resguardar, consequentemente, todas as especificidades
advindas do direito material do trabalho, na medida em que parece haver essa
necessaria relacao entre os dois ramos do direito (processual ¢ material).

2.3. A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ENCARGO PROBATORIO

Como visto alhures, apesar de conferirem tratamento distinto ao encar-
go probatodrio, tanto o Codigo de Processo Civil quanto a Consolidagao das
Leis do Trabalho pautam-se na distribuigao estatica do 6nus da prova.

No ordenamento juridico patrio, pode-se dizer, nas palavras de Carlos
Alberto Reis de Paula (2010, p. 87), que

na indicagdo das provas predomina o principio de dispo-
si¢do das partes, sendo reservado ao juiz um papel suple-
tivo; ja na produg@o das provas pode-se dizer, levando-se
em conta o aspecto publicistico do processo, ao lado da
atuacgdo das partes presente se faz o Estado por intermé-
dio do juiz, na diregdo do processo.

22 PAULA, Carlos Alberto Reis de. Op. cit. p. 106.
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Segundo o autor, ainda, a critica que cada vez mais se faz a essa distri-
buigao estatica do encargo probatorio reside no fato de se atribuir sempre ao
autor o dnus de provar os fatos constitutivos e ao réu o de provar os fatos ex-
tintivos ou impeditivos, levando-se em consideracdo tdo somente “a posi¢ao
das partes no processo, sem se levar em conta a natureza dos fatos a serem
provados. Mas ndo se pode perder de vista que se principia pela igualdade das
partes, que deve ser respeitada no processo”?.

“Aideia de processo”, aponta Reis de Paula (2010), “é necessariamente
teleoldgica, ou seja, so se justifica por seu fim. O fim Gltimo do processo ¢é
dirimir conflito de interesses submetidos aos 6rgaos da jurisdi¢ao. O processo
pelo processo ndo existe”.

A esse respeito, as licdes de Diddier Jr., Braga e Oliveira (2008, p. 90):

Sucede que nem sempre autor ¢ réu t€ém condi¢des de
atender a esse Onus probatdrio que lhes foi rigidamente
atribuido — em muitos casos, por exemplo, véem-se dian-
te de prova diabolica. E, ndo havendo provas suficientes
nos autos para evidenciar os fatos, o juiz terminara por
proferir decisdo desfavoravel aquele que nao se desin-
cumbiu do seu encargo de provar (regra de julgamento).
E por isso que se diz que essa distribuigdo rigida do 6nus
de prova atrofia nosso sistema, ¢ sua aplicagao inflexivel
pode conduzir a julgamentos injustos.

Destaca Cappelletti®, por sua vez, que ha “uma tendéncia comum evo-
lutiva em todos os paises e sistemas no sentido de incorporar certos elementos
tipicos de um processo moderno, entre os quais a observacao direta dos fatos”.
Dessa forma, competiria ao julgador a observagdo concreta e a analise critica,
impondo-se a “imediagdo direta das relagdes entre julgador e os elementos de
convicgdo, como as partes € os peritos”.

23 Idem, ibidem. p. 91.

24 CAPPELLETTI, M. La oralidade y das pruebas em el processo de trabajo. Buenos
Aires: Ed. Juridicas Europa-América, 1972. p. 79 apud PAULA, Carlos Alberto Reis de. 4
especificidade do énus da prova no processo do trabalho. p. 88.
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Como consequéncia dessa tendéncia mundial evolutiva ¢ que teria ex-
surgido dos ordenamentos nacionais o preceito relativamente novo pelo qual
todos sdo obrigados, quando necessario, a dar sua contribui¢do para o desco-
brimento da verdade — tornando essa tarefa “comunitaria, envolvendo juiz,
partes e terceiros que forem chamados a atuar no processo”.

Assevera Reis de Paula, ainda, que “se o ordenamento juridico ndo con-
ta apenas com o trabalho das partes para que se estabelega a verdade dos fatos,
destacando-se a atuag@o do juiz, pode-se indagar da utilidade de se estabelecer
uma distribui¢do do 6nus da prova de uma forma rigida*.

Também de acordo com Mauro Schiavi (2013, p. 78 e 79), a doutrina
moderna vem defendendo uma flexibilizagdo na interpretagdo das regras de
fixagdo do encargo probatdrio em relagdo a forma preconizada nos artigos
818 da CLT e 333 do CPC, a fim de conferir “efetividade ao acesso a ordem
juridica justa e ndo inviabilizar a tutela do direito a parte que tem razao, mas
ndo apresenta condigdes favoraveis de produzir a prova do fato constitutivo
do seu direito”.

Prossegue o autor, explicando o embasamento sustentado para a aplica-
cdo da chamada teoria da carga dinamica do 6nus da prova (SCHIAVI, 2013,
p-79):

A carga dinamica do 6nus da prova tem suporte nos prin-
cipios da aptiddo para a prova, cooperagdo processual,
boa-fé objetiva das partes no processo ¢ também em
critérios de justica e razoabilidade. O Juiz do Trabalho,
como reitor do processo (art. 765 da CLT), deve ter a
sensibilidade, a luz das circunstancias do caso concreto,
de atribuir o encargo probatdrio ao litigante que possa
desempenha-lo com maior facilidade.

Segundo Diddier Jr., Braga e Oliveira (2008, p. 90 ¢ 91), a teoria da
distribuicao dindmica do 6nus da prova surgiu na Argentina, “a partir da con-
cepgdo do processo como situagdo juridica de Goldschimdt”, baseada em
principios como veracidade, boa-f¢é, lealdade e solidariedade.

25 PAULA, Carlos Alberto Reis de. Op. cit. p. 88.
26 Idem, ibidem. p. 88.
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De acordo com referidos autores, a distribui¢do dindmica do 6nus da

prova seria a concepcdo mais acertada no que respeita a fixacdo do encargo

probatorio?’:

Parece-nos que a concepgdo mais acertada sobre a distri-
buigdo do 6nus da prova ¢ essa ultima: a distribuicdo di-
namica do 6nus da prova, segundo a qual a prova incum-
be a quem tem melhores condi¢des de produzi-la, a luz
das circunstancias do caso concreto. Em outras palavras:
prova quem pode. Esse posicionamento justifica-se nos
principios da adaptabilidade do procedimento as peculia-
ridades do caso concreto, da cooperagdo e da igualdade

().

Acerca da aptidao para a prova, veja-se novamente o magistério de Reis

de Paula (2010, p. 122 ¢ 123):

a aplica¢do no Onus da prova do principio da aptiddo
atende ao escopo social do processo, que ¢ eliminar
conflitos mediante critérios justos. (...) O fundamento
para a aplicagdo do principio da aptiddo esta na justiga
distributiva aliada ao principio da igualdade, cabendo a
cada parte aquilo que normalmente lhe resulta mais facil.
O critério sera o da proximidade real e de facilidade do
acesso as fontes de prova. Indiscutivelmente, o principio
sera aplicado todas as vezes em que o empregado nao pu-
der fazer a prova a ndo ser através de documento ou coisa
que a parte contraria detenha. Partindo do principio da
boa-fé, que informa a conduta processual dos litigantes,
todas as vezes que o documento, por seu conteudo, for
comum as partes, havera também a inversao do 6nus da
prova, competindo ao empregado colaciona-lo, sob pena
de serem admitidas como verdadeiras as alegacdes feitas
pelo empregador.

27 DIDIER JR., Fredie; PAULA, Sarno Braga; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit. p. 91.
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Verifica-se, pois, que, segundo o principio da aptiddo para a prova, se-
ria dado ao juiz dinamizar a reparticdo do dnus probatorio, o qual poderia ser
atribuido a parte que detivesse melhores condigdes de provar.

Neste sentido, os apontamentos de Jodo Humberto Cesario (2010, p. 47):

E fundamental saber que relativamente a distribui¢io do
onus da prova a legislacdo de regéncia traca tdo somente
diretrizes gerais para a orienta¢do basica dos atores pro-
cessuais. Assim ¢ que a atenuagdo dessas diretivas, fun-
dada no principio da aptidao para a prova, vem a cada
dia ganhando destaque no foro trabalhista. Dito de ou-
tro modo, enquanto os arts. 8§18 da CLT e 333 do CPC
disciplinam a distribuicdo estatica do 6nus da prova, a
praxia forense preconiza a reparti¢do dinamica do encar-
go probatdrio, para que por via dela se evitem julgamen-
tos injustos, nos quais uma parte, ndo obstante possuir
razdo um uma contenda, veja inviabilizada a obtencdo
do bem da vida perseguido judicialmente, em virtude da
impossibilidade de produzir uma prova para ela dificil,
improvavel ou mesmo impossivel (prova diabdlica), en-
quanto a contraprova do seu adversario seria de tranquila
veiculagdo.

De acordo com o art. 765 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, “os
Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢do do processo
e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer
diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”. Baseado nesta disposicéo ex-
pressa do texto consolidado, para muitos a distribuicdo dinamica do encargo
probatorio estaria legitimada, com ainda mais efeito, no ambito processual
trabalhista.

De toda sorte, a aplicacdo da teoria da distribuigcdo dinamica do encargo
probatdrio ja pode ser verificada nos tribunais patrios. Veja-se abaixo alguns
dos recentes julgados que invocaram expressamente a teoria em questao:

21269858 - HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA. E
do autor a prova dos fatos constitutivos do seu direito ¢
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do réu aquelas que comprovem os fatos impeditivos, mo-
dificativos ou extintivos do direito obreiro. Inteligéncia
dos artigos 818 da CLT e 333 do CPC. Nio obstante,
modernamente a distribuicdo do 6nus de prova é di-
namica, nio fica limitado ao disposto no artigo 818
da CLT e o encargo recaira sobre aquele que tem me-
lhores condicoes de produzi-la. Nao comprovadas pela
reclamada alegagdes de validade dos espelhos de ponto,
impugnados por desatenderem a normas coletivas, corre-
ta a condenagdo em horas extras. Recurso ordinario inter-
posto pela reclamada ao qual se nega provimento. (TRT 2¢
R.; RO 0000645-15.2012.5.02.0037; Ac. 2013/0892887;
Décima Terceira Turma, Rel Des® Fed. Cintia Taffari;
DJESP 27/08/2013) (sem negrito no original).

17257042 - ONUS DA PROVA. DISTRIBUICAO
DINAMICA. O principio in dubio pro operario ou in
dubio pro misero ndo tem qualquer aplica¢do na seara
do onus da prova, restringindo-se a interpretagdo ¢ a
formulagao do direito material do trabalho. Quanto a
questdo probatdria, existem presuncdes favoraveis
ao trabalhador, que nao decorrem, todavia, daquele
principio, mas sim da teoria da distribuicido
dindmica do onus da prova, segundo a qual deve
suportar o encargo aquele que possui melhores
condicoes de produzir a prova. (TRT 3“R.; RO 381-
68.2012.5.03.0037; Rel. Juiz Conv. Luiz Antonio de
Paula Iennaco; DJEMG 07/02/2013; Pag. 175) (sem
negrito no original).

A distribui¢do dindmica do encargo probatorio, como se verificou,
busca conferir maior efetividade ao processo e justica as decisdes nele
proferidas (o que so se pretende admitir mediante a observancia dos prin-
cipios e garantias que norteiam o Direito Processual brasileiro), com o
objetivo de, direcionando o encargo da prova a parte que detém melhores
condi¢des para produzi-la, garantir a tutela juridica a todos os que dela
necessitam.
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2.4. MOMENTO PROCESSUAL DA FIXACAO
DO ENCARGO PROBATORIO

De acordo com Mauro Schiavi (2013, p. 78), o momento processual
para a fixacdo do encargo probatorio pode ser antes da audiéncia de instrugao
e julgamento ou na sentenga, se assim for o entendimento do juiz.

Para Carlos Alberto Reis de Paula (2010, p. 100), o momento mais
apropriado seria quando do julgamento do feito:

Chega-se a conclusdo de que essa operagdo logica se da
no juiz ndo durante a instrugdo da causa, mas apds a co-
lheita da prova, ou seja, no momento de decidir. S6 entdo
¢ que, avaliando a prova produzida ou que ndo se fez, ¢
que colocara para si a questdo do risco inerente a prova
ndo levada a éxito, pelo que as regras sobre distribuicdo
do 6nus da prova sdo, na verdade, regras de julgamento,
a serem aplicadas no momento em que o 6rgdo judicial
for julgar.

Nesse mesmo sentido, os esclarecimentos de Candido Rangel Dina-
marco*®:

Sabido que a cada um dos litigantes compete a prova dos
fatos de seu interesse..., ndo precisard o juiz declinar ex-
pressamente a qual dos litigantes cabe demonstrar cada
um dos pontos. Mas sabem todos que, no momento de
julgar, para o juiz fato ndo provado ¢ fato inexistente — tal
¢ a regra do julgamento integrante da disciplina do 6nus
da prova. Assim, cada um entendera facilmente desde
logo quais dos fatos lhe convém provar e quais lhe con-
vém que ndo fiquem provados.

28 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 reforma do codigo de processo civil. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Malheiros, 1995. p 134 apud PAULA, Carlos Alberto Reis de. 4 especificidade do
onus da prova no processo do trabalho. p. 132.
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José Roberto dos Santos Bedaque (2013, p. 130) também compartilha

do entendimento de que a analise das regras sobre a distribuicdo do 6nus da
prova deve ser feita apenas no momento de decidir, conforme segue:

As regras referentes a distribui¢do do 6nus da prova de-
vem ser levadas em conta pelo juiz apenas e tdo somen-
te no momento de decidir. Sdo regras de julgamento, ou
seja, destinam-se a fornecer ao julgador meios de proferir
a decis@o, quando os fatos ndo restaram suficientemente
provados. Antes disso, ndo tem ele que se preocupar com
as normas de distribui¢do do 6nus da prova, podendo ¢
devendo esgotar os meios possiveis, a fim de proferir
julgamento que retrate a realidade fatica e represente a
atuagdo da norma a situag@o apresentada em juizo.

Por outro lado, a ementa abaixo exemplifica o entendimento segun-

do o qual o momento mais adequado para a distribui¢do do 6nus seria o da
instrugdo probatoria, valendo-se do principio do devido processo legal para

justifica-lo:

considerando que as partes ndo podem ser surpreendidas
no final, com um provimento desfavoravel decorrente da
inexisténcia ou da insuficiéncia da prova que, por forca
da inversdo determinada na sentenga, estaria a seu car-
go, parece mais justa e condizente com as garantias do
devido processo legal a orientagdo segundo a qual o juiz
deve, ao avaliar a necessidade de provas e deferir a pro-
ducdo daquelas que entenda pertinentes, explicar quais
serdo objeto de inversao (TJSP, 6* Cam. Ag. 108602-4/0-
SP, Rel. Des. Antonio Carlos Marcato, v. u., j. 18.3.1999,
Bol AASP n. 2.123/225-¢)%.

Em sentido semelhante, as licdes de Jodo Humberto Cesario (2010, p. 51):

29 SHIAVI, Mauro. Op. cit. p. 78.
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Nao ha como negar que a distribui¢do do 6nus da prova
possui diplice escopo. Ao mesmo tempo em que ¢ uma
regra de instrugdo, sendo, pois, um indicativo dos liti-
gantes quanto as provas que devem produzir, ¢ também
um sistema de julgamento, servindo de ferramenta para
que o magistrado possa decidir, principalmente naqueles
contextos em que haja prova dividida.

(...) Penso, com efeito, que principalmente quando
0 juiz tomar a iniciativa de inverter o 6nus da prova,
devera alertar as partes no ato da audiéncia sobre o fato,
inclusive fundamentando, ainda que de modo conciso, o
seu ponto de vista (art. 93, IX, da CRFB), de modo a
eticamente prestigiar o mais amplo direito de defesa dos
contendores.

Do exposto, tem-se que ndo ha consenso quanto ao momento correto
para a fixacdo do 6nus da prova, principalmente em casos de inversao ou de
distribui¢do dinamica desse encargo. De todo modo, seja dada a sua fixagdo
anteriormente a sentenga ou como regra de julgamento, devera sé-lo sempre
de modo muito bem fundamentado, observando-se para que se mantenham
preservadas as garantias fundamentais dos litigantes, tais quais o devido pro-
cesso legal, o contraditério e a ampla defesa.

CONCLUSAO

Tido como extensao dos principios do contraditorio e da ampla defesa e
intimamente relacionado ao principio do devido processo legal, o direito fun-
damental a prova tem sido objeto de estudo de alguns dos principais doutrina-
dores do Direito, que invariavelmente se debrugam, ao tratar do tema, sobre as
peculiaridades inerentes ao encargo probatorio no processo.

Compreendido num ordenamento juridico que prima pelo principio dis-
positivo no processo, que atribui as partes a iniciativa probatoria sem eximir o
julgador da responsabilidade pela direcdo do processo, o 6nus da prova ganha
contornos ainda mais interessantes a luz do principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario. Referido principio impoe ao juiz o dever de julgar indepen-
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dentemente da presenga de elementos probatérios suficientes ao seu convenci-
mento, de modo que o resultado da atividade instrutdria, cuja iniciativa proba-
toria deve partir das partes, por vezes pode-se revelar insuficiente ou dividido.

Tanto o Codigo de Processo Civil brasileiro quanto a Consolidagéo das
Leis do Trabalho pautam-se na distribuigdo estatica desse encargo probatorio
inerente aos demandantes, de modo que, apesar de ndo ser pacifico o enten-
dimento doutrinario a respeito da aplicagdo da regra do art. 333 do CPC ao
Processo do Trabalho, é certo que dita regra, oriunda do Direito Romano e
aperfeicoada por Chiovenda, tem ampla aplicagdo subsidiaria no ambito tra-
balhista.

Assim, segundo a norma codificada no ordenamento juridico patrio, o
objeto da prova se delimita por fatos constitutivos, impeditivos, modificativos
ou extintivos de direitos, sendo os trés ultimos condicionantes do primeiro, o
que implica dizer que o 6nus da prova ¢ definido de forma estatica e abstrata,
cuja fixagdo se determina pela postura adotada pelo réu no processo.

Neste contexto, apesar da auséncia de previsao legal especifica, tomam
forca no campo da produg@o doutrinaria processual trabalhista as teorias que
tratam da inversdo desse encargo probatdrio e de sua distribuicdo dinadmica
conforme as circunstancias verificadas concretamente no processo.

Enquanto a teoria da inversdo do 6nus da prova ¢ vista como uma das
peculiaridades do processo do trabalho, justificavel por sua instrumentalida-
de, pelo principio da adequagao do direito processual ao direito material e pela
aplicagdo analdgica de norma prescrita no Codigo de Defesa do Consumidor,
devido ao semelhante carater protecionista do Direito do Consumidor e do Di-
reito do Trabalho, a teoria da distribui¢do dindmica do encargo probatorio ex-
surge como consequéncia de uma recente tendéncia de cooperagao processual,
boa-fé objetiva e equiparagdo efetiva das partes no processo, essencialmente
balizada no principio da aptiddo para a prova.

A aplicagdo das referidas teorias, em posicionamentos ainda minorita-
rios (é importante que se frise), ja pode ser verificada nos tribunais patrios, e
sua aceitacdo ou ndo parece depender do prisma pelo qual se enxerga o Di-
reito — se do viés da seguranca juridica mediante a necessaria observancia da
norma positivada ou se do viés da interpretagdo flexivel da norma segundo a
sua finalidade, a luz dos principios gerais do Direito.
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De toda sorte, seja qual for o prisma sob o qual se enxergue o Direito,
¢ fato que a propria norma prescrita no artigo 765 da CLT confere aos Juizos
e Tribunais do Trabalho ampla liberdade na dire¢do do processo, atribuindo-
-lhes poderes para determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimen-
to das causas, de modo que este parece ser mais um forte subsidio a efetiva
aplicagdo das modernas teorias de distribui¢ao do encargo probatorio no Pro-
cesso do Trabalho.
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GLOBALIZACAO ECONOMICA E NEOLIBERALISMO:
APONTAMENTOS SOBRE OS REFLEXOS
NEGATIVOS NO MUNDO DO TRABALHO

Wallace Wolski Verfe!

RESUMO

As ultimas décadas do século XX presenciaram uma expansao do ca-
pital sem precedentes. O capitalismo sempre buscou viabilizar a acumulacao
de riquezas, no entanto, esse processo adquiriu contornos nunca antes vistos
a partir da globalizagdo econdmica e da doutrina neoliberal que lhe serviu
de substrato. Nesse contexto, surgiram grandes empresas com enorme in-
fluéncia na ordem politico-econdmica internacional, as quais promoveram
uma verdadeira transnacionaliza¢do da economia e da esfera publica, pro-
vocando, por sua vez, uma desterritorializacdo da politica € uma redefinigao
da figura do Estado, como modernamente concebido. Visando a atender os
objetivos de aumento da produtividade e de maximizagdo dos lucros, pro-
moveu-se a reestruturagdo no processo de produgio e o desenvolvimento de
novas formas de organizagdo e gestdo empresarial, diretamente relacionados
a atual fase da divisdo internacional do trabalho. Assim, a0 mesmo tempo
em que se instalou uma politica do medo, transformando-se o trabalhador
num sujeito individualista e subserviente, rompendo os elos de solidarieda-
de horizontal, criou-se uma falsa sensac¢do de dependéncia para os Estados,
cujo papel principal passou a ser a prote¢ao dos interesses do capital, o que
permitiu, sobretudo nos paises econdmica e politicamente mais fracos, uma
redugdo gradual das tutelas juridicas dos direitos (flexibiliza¢do), maxime
dos direitos sociais trabalhistas.

1 Técnico Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido. Bacharel em Direito
pela Universidade Federal do Parana (UFPR), pods-graduado em Direito do Estado, com
énfase em Direito Constitucional, pela Escola do Ministério Publico do Parana (FEMPRAR) e
especializagdo em Assessoramento Avangado na Jurisdi¢@o Trabalhista pela Escola Judicial do
Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido.
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Globalizagdo econémica e neoliberalismo:
apontamentos sobre os reflexos
negativos no mundo do trabalho

Palavras-chaves: globaliza¢cdo econdmica; neoliberalismo, flexibiliza-
¢ao; direito do trabalho.

ABSTRACT

The last decades of the twentieth century has seen an unprecedented
expansion of capital. Capitalism has always sought to facilitate the wealth ac-
cumulation, however, this process acquired contours never seen before out of
economic globalization and neoliberal doctrine that served as his substrate. In
this context, large companies have arose with great influence in the political
and economic international order, which promoted a true trans-nationalization
of the economy and of the public sphere, causing in turn a displacement of
political issues and a state role redefinition, as modernly designed . In order
to meet the goals of increasing productivity and maximizing profits, there was
a rebuilding in the production process and the development of new forms of
business organization and management, directly related to the current phase
of the international division of labor. Thus, while it settled out a fear policy,
turning the worker in an individualistic and subservient subject, by breaking
the bonds of horizontal solidarity, it created a false sense of dependency to
states, whose main role has become protecting the interests of capital, which
allowed, especially in economic and politically weaker countries, a gradual
reduction of juridical guardianship of rights (flexibility), especially of social
labor rights.

Keywords: Economic globalization; neoliberalism, flexibility; em-
ployment law.
1. INTRODUCAO
O sistema capitalista sempre esteve associado a uma dimensao interna-

cional, mas isso tem se tornado cada vez mais evidente apos a reestruturagao
do capitalismo, efetivada e impulsionada pela globalizagdo econdmica, es-

282 Rev. TRT - 9¢R. Curitiba, a. 39, n.71, Jan./Dez. 2014



Wallace Wolski Verfe

pecialmente nas ultimas décadas do século XX, com destaque para o conti-
nuo avancgo cientifico-tecnoldgico, a facilidade, o baixo custo ¢ a rapidez do
transporte de matérias-primas, insumos, mercadorias, informacdes e capital
financeiro. Nesse contexto, destaca-se um movimento cada vez mais rapido
e constante de (re)organizacdo espacial do processo de producdo industrial,
diretamente relacionado ao surgimento de megaconglomerados, empresas oli-
gopolisticas, multinacionais e transnacionais, com grande mobilidade geogra-
fica e enorme poder de influéncia sobre os Estados.

Para viabilizar essa nova ordem econOmica, foram fundamentais o de-
senvolvimento de uma politica econdmica neoliberal, cujos fundamentos estao
assentados na ordem “espontanea” e “natural” instituida pelo livre mercado, e
a redefini¢do do papel do Estado, cuja parcela de interferéncia estivesse vol-
tada, preferencialmente, para garantir e proteger a propriedade e a liberdade
de comércio em ambito internacional. Com isso, aos poucos, 0 espago publico
deixou de ser legitimado pela politica para legitimar-se pela economia. Desde
entdo, a vida social passou a ser resumida numa relagdo de custos/beneficios,
o0 que, sem davida, promoveu uma redugdo gradual das tutelas juridicas dos
direitos, maxime dos direitos sociais, dentre os quais se encontra situado o
direito do trabalho.

Diante desse quadro, o presente artigo se propde a fazer um apon-
tamento sobre as mudancas ocorridas no mundo do trabalho em face da
influéncia da globalizagdo econdmica ¢ da implementagdo de medidas ne-
oliberais.

Dessa forma, num primeiro momento, tratar-se-4 do surgimento das
empresas transnacionais como novos atores sociais no cenario internacional,
bem como de suas principais caracteristicas ¢ formas de organizagdo. Num
segundo momento, abordar-se-a a criagdo de novas técnicas de gestdo em-
presarial, especialmente no que tange as relagoes de trabalho, com énfase no
pos-fordismo e no pds-taylorismo, para tentar compreender como esse con-
texto favoreceu a formagao da nova divisdo internacional do trabalho. Ao
final, buscar-se-a trazer mais detalhadamente as influéncias sociojuridicas
da globaliza¢do econdmica neoliberal no ambito do Direito do Trabalho, pri-
meiramente, sob uma perspectiva ampla, conjuntural, para, em seguida, tecer
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algumas consideragdes mais especificas a partir de uma proposta de analise
sobre o ordenamento juridico brasileiro.?

2. 0 FORTALECIMENTO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS,
AS NOVAS PRATICAS DE GESTAO EMPRESARIAL E
A DIVISAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

O atual cenario economico mundial, criado pela globalizagdo e ampa-
rado na doutrina neoliberal, propiciou o fortalecimento das empresas transna-
cionais e das organizagdes internacionais, especialmente a partir do desenvol-
vimento de novos métodos de gestdo empresarial e da divisdo internacional
do trabalho e da producao. Isso s6 foi possivel devido a conivéncia do Estado,
cujas instituigdes amoldaram-se aos interesses do capital internacional, o que
provocou profundas alteragdes no campo politico e juridico ante o declinio
da participacdo popular na arena politica e o esvaziamento do espago publico
para a conquista e defesa de direitos (LIMA, 2002, p. 202).

Partindo desses pressupostos, abordar-se-a0 neste ponto o papel de
destaque adquirido pelas empresas transnacionais na sociedade internacional,
bem como suas estratégias e sua organizagdo, sobretudo a partir dos novos
métodos de gestdo empresarial, levando em consideracdo sempre o impacto
que isso tem gerado nas relagdes de trabalho.

2.1. O SURGIMENTO DE UM NOVO SUJEITO
INTERNACIONAL: AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Valendo-se da defini¢do de Michalet, René Toedter afirma que transna-
cional ¢ “uma empresa ou um grupo, em regra de grande porte, que parte de
uma base nacional para implantar filiais em varios paises, seguindo uma estra-
tégia e uma organizagdo concebidas em escala mundial” (TOEDTER, 2008,

2 Cumpre destacar que este trabalho ndo tem a pretensdo de exaurir o tema, sobretudo diante
da complexidade e dinamismo da realidade atual. Por outro lado, espera-se, a0 menos, provocar
reflexdes acerca desse problema e contribuir, de alguma forma, para a discussdo da matéria, na
tentativa de instigar o leitor a se interessar por esse assunto tdo contemporaneo e relevante.
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p- 55). Enquanto grupo, as empresas transnacionais apresentam-se como entes
sem personalidade juridica propria, que emergem na sociedade internacional,
principalmente apos a Segunda Guerra Mundial, “constituidos por uma com-
plexa interligacdo de empresas nacionais subordinadas a um controle central
unificado, obedecendo a uma estratégia global” (TOEDTER, 2008, p. 54).

Essas empresas, inicialmente, desenvolvem-se no plano nacional a par-
tir de um processo complexo de concentragdo ¢ acumulo de riqueza, normal-
mente de longo prazo, diversificando-se antes de se internacionalizar. Para
isso, a forga da base nacional ¢ a ajuda estatal s3o aspectos centrais para a
definicdo do planejamento e da competitividade da companhia, cuja atuagio
ocorre em ambito mundial, de modo que sua estratégia e sua organizacdo pre-
cisam estar estabelecidas para atingir esse objetivo (CHESNALIS, 1996, p.73).

A nova ordem global imp0s as empresas transnacionais a necessidade
de relacionarem-se entre si para atingir o lucro e gerar mais riquezas. Aumen-
taram-se, com isso, as participagdes minoritarias em companhias coligadas,
bem como os acordos de terceirizag@o e de cooperacdo entre empresas, crian-
do uma complexa rede de empresas interligadas. Essa mutua dependéncia é
um dos fatores responsaveis pela formagao de oligopolios internacionais no
mercado mundial (CHESNAIS, 1996, p. 77-78).

Sem limitar sua existéncia ao grau de concentragdo, define-se oligopo-
lio mundial como um meio ideal de rivalidade, “delimitado pelas relagoes de
dependéncia mtua de mercado, que interligam o pequeno nimero de grandes
grupos que, numa dada industria [...], chegam a adquirir e conservar a posi-
¢do de concorrente efetivo no plano mundial” (CHESNAIS, 1996, p. 92). For-
mam-se, assim, empresas-rede, que possibilitam as companhias criar relagdes
assimétricas visando a ampliacdo do seu poder econdmico. Para isso, tém a
disposi¢do um novo conjunto de procedimentos e instrumentos de agao “para
organizar, reforgar e consolidar as ‘deficiéncias de mercado’, na perspectiva
de estabelecer formas estaveis de dominagao oligopolista, que foram afetadas
pela crise, pela passagem do oligopolio doméstico ao oligopdlio mundial e
pelas profundas mudangas tecnologicas.” (CHESNAIS, 1996, p. 104-105).

A relagdo comercial entre as grandes empresas € tdo intensa que boa
parte “do que as estatisticas (ainda basicamente coletadas de pais em pais)
mostram como importa¢des ou exportagdes ¢ na verdade comércio interno
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dentro de uma entidade transnacional” (HOBSBAWM, 2012, p. 273-274).
Dessa forma, o processo de internacionalizacdo do capital permite que um
mesmo grupo econdmico atue em varios paises, bem como que suas respec-
tivas empresas realizem transacdes entre si, ainda que situadas em partes dis-
tantes do globo, atribuindo maior relevancia a esses novos sujeitos no cenario
internacional, visto que o comércio tende a se desenvolver mais entre em-
presas do que entre nagdes (POCHMANN, 2001, p. 28). Considerando essas
caracteristicas, ¢ possivel perceber que a empresa transnacional adquiriu um
consideravel poder na politica internacional. Aos poucos, esses novos atores
sociais passaram a ocupar os espagos antes preenchidos pelo Estado, atuando
de modo paralelo a ele, criando verdadeiros centros concorrentes de poder,
diminuindo-lhe a autoridade e a supremacia, ¢ até mesmo lhe questionando
a soberania, especialmente nos paises de menor expressao no ambito interna-
cional.

Amparadas por um complexo suporte econdmico e administrativo, as
empresas transnacionais possuem uma estrutura organizacional que lhe traz
vantagens em face das empresas nacionais:

[...] capacidade de mobiliza¢do de recursos: desloca-
mento de recursos de uma subsidiaria a outra; grau de
integra¢do: maior flexibilidade no uso do mecanismo de
pregos de transferéncia por meio do comércio exterior;
assimetria de informagdo: acesso a informagdes sobre
produtos e mercados ainda ndo disponiveis; estrutura do
mercado internacional: o elevado grau de concentracdo
dos mercados aumenta o poder de barganha das transna-
cionais; interdependéncia de mercado: a oligopolizagdo
restringe a rivalidade; concentra¢dao segundo a origem:
ha maior probabilidade de acordos quando ha um grau
mais elevado de concentragdo de pais de origem das
empresas transnacionais; importdncia relativa do pais
receptor: quanto menor o poder do Estado no cenario
mundial, maior o poder da empresa transnacional para
negociar a obtengdo de beneficios; dindmica da inovagdo
tecnologica: uma vez que o Estado ndo pode ter acesso
a tecnologia por outros meios, aumenta o poder de bar-
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ganhas das empresas transnacionais detentoras desta tec-
nologia; concentragdo do desenvolvimento tecnologico:
criagdo de um apartheid tecnoldgico pelo poder de bar-
ganha dos Estados; governo do pais de origem: as empre-
sas transnacionais tendem a influenciar a politica externa
dos governos dos seus paises de origem para obtengdo de
maiores vantagens nos receptores; ¢ elementos institucio-
nais: em conflitos entre empresas transnacionais ¢ Esta-
dos, aquelas podem apelar as organizagdes multilaterais
e tribunais de arbitragem. (TOEDTER, 2008, p. 61-62).

O objetivo dessas empresas ¢ ingressar em diferentes economias na-
cionais, seja por meio de instalagcdes de unidades vinculadas a uma sede, seja
pela distribuicdo da producdo em diferentes paises, visando sempre a anga-
riacdo de beneficios e isengdes que favoregam sua expansdo pelo mercado
internacional (TOEDTER, 2008, p.56). Na busca incessante por um local mais
benéfico e propicio para a concretizagdo dos seus interesses econdmicos, as
empresas transnacionais caracterizam-se pela grande mobilidade. Assim, ndo
criam um vinculo duradouro com os paises que as sediam, o que aumenta o
seu poder de barganha perante os Estados (DUPAS, 1999, p. 14-15).

Inseguros com a possibilidade de perder os aportes de emprego e mo-
dernidade trazidos pelas transnacionais ¢ preocupados com a necessidade de
fomentar a competitividade nacional, os Estados, entdo, fazem concessdes fis-
cais com intuito de atrai-las para seu territorio, acreditando que, assim, garan-
tem sua sobrevivéncia num mundo cada vez mais integrado (DUPAS, 1999, p.
14). Com esse papel de destaque num mundo economicamente globalizado, as
empresas transnacionais possuem um grande poder de negociacdo perante os
Estados, tornando cada vez mais dificil a manuteng¢do de pequenas empresas
no ambito nacional, sobretudo em paises com alta carga tributaria e prote-
cdo trabalhista, na medida em que cria uma concorréncia interna praticamente
desleal.

Todavia, interessante perceber que essa aparente indispensabilidade
das empresas transnacionais ¢ uma imagem falsa, uma vez que o processo
de globalizagdo, na verdade, “constrange o poder dos Estados, restringindo
sua capacidade de operar seus principais instrumentos discricionarios.” (DU-
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PAS, 1999, p. 14). Foi necessario, entdo, construir um discurso oficial sobre
a importancia das empresas transnacionais, sobretudo para os paises mais po-
bres, em razao da grande quantidade de novos postos de trabalho gerados e da
tecnologia trazida com elas, colocando-as como verdadeiras “salvadoras da
patria” (SANTOS, 2005, p. 68).

Apesar de, no plano discursivo, estarem atreladas a uma perspectiva
de desenvolvimento econdémico e tecnologico e de redugdo dos indices de
desemprego, no plano pratico, elas trazem sérios prejuizos para a sociedade
local, uma vez que impdem suas regras proprias de comportamento, trazendo
para os lugares novas maneiras de se relacionar, as quais passam a ser assi-
miladas pelo Estado receptor. Com isso, alteram as relagdes sociais dentro de
cada pais, provocando, consequentemente, um forte processo de desequilibrio
interno (SANTOS, 2005, p. 68).

Sob o eufemismo do processo de “deslocalizagdo empresarial” como
algo natural e inevitavel, o capitalismo ndo s6 oculta suas decisdes conscien-
tes e premeditadas de deslocamento da producdo para paises com pouca pro-
tecdo estatal dos trabalhadores, como também omite sua principal motivagao:
a ampliag@o das margens de lucro (RAMOS FILHO, 2012, p. 291). Com isso,
cria-se um cendrio propicio a proposicao de um ordenamento juridico traba-
lhista mais favoravel as empresas:

Corroborando a tese de que “a culpa da deslocalizag¢ao”
seria da globalizagdo, na periferia capitalista muitos
agentes de divulgagao ideologica do modelo de socieda-
de pretendido pelo capitalismo descomplexado, que pres-
cinde de justificacdo e legitimacao, repercutem o discur-
so catastrofista proferido nos paises centrais, mas com
inflexdo invertida: festejam cada nova fabrica ou unidade
de prestagao de servigos deslocalizada no pais de origem
e relocalizada na periferia capitalista, enfatizando que a
escolha teria decorrido do menor grau de protecédo a for-
¢a de trabalho nestes paises, muitas vezes aproveitando
a oportunidade para propor novas mudangas no Direito
Capitalista do Trabalho, de modo que o mesmo se torne
ainda mais protetivo das empresas, como forma de atrair
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outras empresas, gerando mais desenvolvimento. (RA-
MOS FILHO, 2012, p. 291).

Assim, em prol de um progresso nacional, os trabalhadores de-
veriam abdicar aqueles direitos anteriormente conquistados, ou mesmo
cedidos, pois “o Direito Capitalista do Trabalho seria um fator de de-
senvolvimento tanto mais eficaz quanto menos protegesse os interesses
da classe que vive do trabalho, ou seja, quanto mais protetivo fosse do
capital” (RAMOS FILHO, 2012, p. 291). E justamente essa expectativa
criada sobre a (falsa) prosperidade trazida pelas empresas transnacio-
nais que torna o poder publico dos Estados sujeito ao alvedrio do capital
internacional (SANTOS, 2005, p. 68).

Com o poder publico cada vez mais vulneravel e subordinado aos inte-
resses econdmicos privados, o espago politico de decisdo democratica torna-
-se ainda mais vazio, instalando-se uma ingovernabilidade (TOEDTER, 2008,
p. 57). Por isso, afirma-se que: “Nas condi¢des atuais, ¢ de um modo geral,
estamos assistindo a nao-politica, isto ¢é, a politica feita pelas empresas, so-
bretudo as maiores.” (SANTOS, 2005, p. 68). Considerando o papel relevante
que as empresas transnacionais passaram a ocupar no cenario internacional e
a influéncia que passaram a exercer nos ambitos politico e econdmico inter-
nos de cada pais, os Estados tiveram que se adaptar a nova realidade para nao
sucumbir diante da forga do capital internacional.

Nesse aspecto, embora ndo se possa falar no fim do Estado, como mo-
dernamente concebido, ou seja, como territdrio ou como nagédo, € certo que a
sua soberania foi intimamente atingida. Mesmo diante do fendmeno da glo-
balizacdo neoliberal e da reconfiguracdo do seu papel, ndo se pode olvidar
da importancia da figura estatal, pois, em que pese a relevancia das empresas
transnacionais no cenario econdmico mundial, elas ndo possuem for¢a norma-
tiva para impor, sozinhas, sua vontade politico-econémica em cada territorio.
O Estado ainda detém o monopolio da producdo de normas, sendo o respon-
savel ndo so6 pela regulagdo econdmica interna, mas também pela construgao
de infraestruturas. Todavia, vale-se desse poder justamente para atribuir as
grandes empresas a condi¢@o necessaria de sua viabilidade (SANTOS, 2005,
p.- 77).
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Nessa linha de raciocinio, reconhecem-se as limitagdes impostas a
soberania estatal em face do surgimento das empresas transnacionais como
poderosos centros mundiais de poder concorrente, soberano e hegemonico,
porém, rechaga-se a ideia de seu fim, porquanto seus institutos sdo constan-
temente criados e recriados conforme a necessidade do capitalismo. Sabendo
que as mudancas provocadas pela globalizagdo economica se deram apds um
longo periodo de intervencionismo na economia e na sociedade, “o retraimen-
to do Estado ndo pode ser obtido sendo através da forte intervencdo estatal.
O Estado tem de intervir para deixar de intervir, ou seja, tem de regular sua
propria desregulacdo” (SOUSA SANTOS, 2005, p. 38).

Além da importancia da presen¢a do Estado, o poder internacional das
empresas transnacionais s6 se tornou possivel também pelo desenvolvimento
de novos métodos de gestdo, os quais lhes possibilitaram incorporar os traba-
lhadores aos interesses do capital, bem como dividir suas etapas de produgao
em diversas partes do globo.

2.2. NOVOS METODOS DE GESTAO EMPRESARIAL
E OS REFLEXOS NO MUNDO DO TRABALHO

As mudangas ocorridas nos modos de gestdo empresarial e na regulagio
das relacdes trabalhistas tipicas do final do século XX foram “naturalizadas” e
“desideologizadas”, pois, em razdo da globalizagdo economica e do discurso
oficial (neoliberal) divulgado nos meios de comunicagdo, foram transfigura-
das como algo neutro, inevitavel, uma consequéncia natural da modernidade
(RAMOS FILHO, 2012, p. 270).

Os métodos de gestdo conformam o Direito do Trabalho tanto em re-
lagdo a forma de regulagdo laboral quanto ao conformismo gerado na classe
profissional, que passa a rejeitar qualquer embate direto contra o poder cons-
tituido. E justamente esse conformismo imposto pela ordem social capitalista
globalizada que anula a vontade dos trabalhadores, tende a inibir sua cons-
ciéncia acerca da realidade que os cerca e a destruir os valores éticos social-
mente construidos (RAMOS FILHO, 2012, p. 271). Assim, surgem sujeitos
individualistas e, com isso, contribui-se para a promogao da exclusdo social
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e para o rompimento dos elos de solidariedade que unia a classe trabalhadora
a interesses e reivindicagdes comuns, o que, sem duvida, provoca um forte
abalo no movimento sindical e, consequentemente, nas lutas contra as classes
dominantes. (LIMA, 2002, p. 331).

Neste topico, entdo, tratar-se-a da relagdo existente entre o modelo de
intervencionismo estatal e gestdo empresarial e as formas de organizagio e
regulacdo do trabalho, sobretudo a partir da década de 1990, quando, em razao
do processo de redemocratizacdo tardia, as alteragdes nos modos de gestdo do
capitalismo adquiriram maior relevancia no Brasil. Partir-se-a das principais
caracteristicas do pds-fordismo ¢ dos novos modelos de gestdo e estrutura-
¢do do capitalismo globalizado, a fim de compreender os meios utilizados
pela ideologia neoliberal, a partir da implantagdo de técnicas pos-tayloristas,
para obter a sujeicao dos trabalhadores. Ao final, abordar-se-a a divisdo inter-
nacional do trabalho viabilizada pela globalizagdo econdmica e pelo desen-
volvimento das empresas transnacionais mediante a implantagdo dos novos
métodos de gestdo empresarial.

2.2.1. 0 FORDISMO E O TAYLORISMO E SUAS IMPLICACOES
NAS RELACOES DE TRABALHO NO BRASIL?

Os diferentes métodos de gestao do trabalho estao diretamente relacio-
nados ao desenvolvimento do capitalismo, servindo-lhe como meio de legi-
timacdo. As grandes empresas sempre buscaram reduzir custos e maximizar
a produtividade, pois o objetivo do capital é ampliar seu grau de liberdade
para estabelecer as condig¢des de uso, contratagdo e remuneracgao do trabalho.
Reduzir custos significa produzir bens mais concorrentes no mercado pelo
menor preco, ou seja, pagando menos pela mao de obra. O aumento da produ-
tividade, por sua vez, esta relacionado a maior quantidade de produgdo pelo
numero de trabalhadores. Para isso, é necessario aprimorar o processo produ-

3 Parte-se aqui de um modelo taylorista-fordista “baseado na estratificacdo de tarefas,
na especializagdo rigida dos trabalhadores, na hierarquizagdo em atividades repetitivas e
sincronizadas em um tempo controlado para a acelera¢ao da produgéo ¢ a redugdo de custos
[...]”. (FONSECA, 2012, p. 84).
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tivo a fim de ampliar a capacidade de produgdo de bens, inclusive mediante a
reducdo do niimero de trabalhadores (KREIN, 2007, p. 02).

Dessa forma, com a globaliza¢do economica, a busca pela maior pro-
dutividade perpassa necessariamente por investimentos em tecnologia e mu-
dancas no processo de producdo, o que ndo se realiza pelos trabalhadores con-
tratados pura e simplesmente. Significa menos quantidade e mais qualidade
profissional (KREIN, 2007, p. 12). Se antes, no periodo de intervencionismo
estatal, marcado pelas técnicas fordistas de producdo, buscava-se a estabilida-
de do empregado mediante melhorias nas condi¢des de trabalho, atualmente,
com o neoliberalismo, visa-se a estabilidade e ao aumento da produgao.

Nesse contexto, é possivel identificar pelo menos trés fases do fordismo.
Em primeiro lugar, destaca-se o pré-fordismo cujo periodo esta relacionado ao
regime extensivo de acumulacdo do capital e a hegemonia do pensamento li-
beral econdmico no final do século XIX e inicio do XX. Ja o fordismo, como
doutrina estruturada, esta marcado pelo inicio do intervencionismo estatal e
pelos regimes intensivos de acumulac@o do capital. Nessa fase, promoveu-se
uma reorganiza¢ao do trabalho visando a um aumento da produtividade e a um
crescimento do mercado de consumo de massa. Para isso, criaram-se medidas
compensatorias para os trabalhadores, como aumento de salarios e melhorias
no ambiente de trabalho. Por fim, desenvolvido principalmente nas duas ul-
timas décadas do século XX, o pds-fordismo, cujo conceito, embora admita
varias significa¢des, comporta “um conjunto de modifica¢des ocorridas no
modo de legitimagao do capitalismo contemporaneo, da globalizagdo da eco-
nomia ¢ da conversdo da ideologia neoliberal em pensamento hegemonico”
(RAMOS FILHO, 2012, p. 271). Nesse sentido, o pdés-fordismo propde uma
nova maneira de existir, ao contrario da fase anterior que se limita a induzir
uma maneira de existir numa sociedade de consumo. Nao se trata, portanto, de
uma mera atualizagdo das técnicas fordistas ja existentes, adaptadas aos novos
elementos trazidos da ideologia neoliberal, razdo pela qual ndo se confunde
com o neofordismo (RAMOS FILHO, 2012, p. 272).

De igual modo, o taylorismo também pode ser dividido em periodos.
Nessa linha de raciocinio, parte-se, inicialmente, de um taylorismo primitivo,
cujo objetivo era aumentar a produtividade e a lucratividade pela decomposi-
cdo das tarefas e sua reconstrucao a partir de um controle parcelar do tempo,
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de modo intensivo e intensificado, para se chegar a um taylorismo maduro no
final da Segunda Guerra. Essa segunda fase ficou conhecida pela triade uni-
ficada de fordismo-taylorismo-fayolismo, uma vez que o taylorismo maduro
somado as técnicas fayolistas contribuiram para o “sequestro da subjetividade
obreira”, na medida em que se obtinha a adesdo dos trabalhadores ao modelo
de vida e ao modo de produgdo capitalistas. A tltima fase corresponderia ao
pos-taylorismo, na qual uma das vertentes estaria fundada no conceito de fle-
xibilidade (RAMOS FILHO, 2012, p. 274).

Pode-se perceber, entdo, que as fases do taylorismo e do fordismo séo,
de certa forma, correspondentes entre si. Nota-se também que, dessa imbri-
cada relagdo, se criaram ao longo dos anos instrumentos de inducdo dos tra-
balhadores a submissao ao capital (RAMOS FILHO, 2012, p. 274). Todavia,
considerando o objetivo e a proposta deste trabalho, a analise ficara restrita
as ultimas fases do fordismo e do taylorismo, que espalharam e consolidaram
pelo mundo, especialmente depois do fim da Unido Soviética, principalmente
no final da década de 1980, novos métodos de gerenciamento dos recursos hu-
manos, primando pela lealdade e subserviéncia dos trabalhadores ao espirito
atual do capitalismo (RAMOS FILHO, 2012, p. 288).

Essa mudanga paradigmatica do modelo de gestdo empresarial, mar-
cado pelo neoliberalismo estatal e pela predominancia do livre mercado, esta
diretamente relacionada ao final da Guerra Fria ¢ o fim da suposta ameaca
comunista. O compromisso fordista de contraprestagdes trabalhistas, tipico
do periodo intervencionista estatal, foi unilateral ¢ mundialmente rompido
pela classe economica. No final do século XX, juntamente com os Estados
comunistas, desapareceram também as necessidades de se justificar as van-
tagens de uma economia capitalista. Nesse contexto, inverte-se a logica do
intervencionismo estatal, de modo que o “Estado do Bem-Estar Social passa a
ser substituido por um modelo de defesa subliminar do Estado do Bem-Estar
das Empresas. Os empregadores sentem-se, entdo, liberados para recuperar os
‘anéis cedidos’ e entabular a precarizagdo das relagdes de trabalho.” (FONSE-
CA, 2012, p.83).

De qualquer forma, precisando ainda da adesdo dos empresarios, o ca-
pitalismo parte da critica aos modos produtivos hierarquizados e excessiva-
mente burocraticos, prejudiciais a lucratividade, para seduzi-los ao modelo de
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produgdo vigente, fundado basicamente numa motivacao propria derivada das
técnicas de autocontrole participativo do trabalhador (RAMOS FILHO, 2012,
p- 296).

A partir desse novo modelo de gestdo, surgiram empresas cada vez mais
focadas no desenvolvimento de sua atividade preponderante e geridas por pro-
fissionais polivalentes, flexiveis e criativos (FONSECA, 2012, p. 84). Elas
se relacionam em redes e privilegiam “o trabalho em empresas estabelecidas
de modo reticular e organizadas por equipes orientadas para a satisfagao dos
clientes e dos acionistas” (RAMOS FILHO, 2012, p. 297). Para isso, fez-se
necessario promover uma mobilizacdo ampla dos trabalhadores, o que pode-
ria advir tanto de seus lideres quanto da propria precarizagdo das relagdes de
produgdo, quando se incute nos trabalhadores o medo de perder seu posto de
trabalho para, com isso, obter a sua subserviéncia, ainda que isso aumente os
niveis de ansiedade e tensdo no ambiente de trabalho. Em razio disso, as téc-
nicas pos-fordistas “passam a ndo apenas admitir a administragao por estresse
ja em desenvolvimento pelo taylorismo-fayolismo, mas vao além, ao admitir a
utilizagdo do assédio moral como estratégia empresarial.” (RAMOS FILHO,
2012, p. 297).

Parte-se, entdo, de uma estratégia organizacional de dominagdo, por
meio de duas técnicas de gestdo do trabalho distintas, mas complementares
entre si: a qualidade total e avaliacdo individual. Por meio de complexos sis-
temas de certificagdo e de gestdo por projetos, a técnica da qualidade total
visa alcangar um maior engajamento dos trabalhadores por meio de formas
flexiveis de pagamento, ou seja, estimuld-los por uma remunerago variavel
relacionada a um cumprimento de metas, inserindo-o cada vez mais no pro-
cesso produtivo e nos objetivos empresariais, bem como transferindo para ele
parte dos riscos do negocio.

O pos-taylorismo adota novas técnicas de engajamento, com especial
destaque aos programas de incentivo a criatividade dos trabalhadores, visando
a sugestoes para aumentar produtividade. Cria-se uma (falsa) sensacdo de que
eles estdo inseridos na empresa e fazem parte do processo produtivo, para, no
fim, apropriar-se, sem qualquer 6nus, do “conhecimento” da producdo que
eles possuem, ainda que parcial. Além disso, simultaneamente, consegue-se
provocar uma enorme competitividade e inseguranga entre os empregados a
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partir da estigmatizagdo daquele trabalhador que se afasta do padrdo espera-
do pelo empregador, maxime daqueles que discordam ou contestam o siste-
ma adotado, visto que se tornaram “normais” a submissdo, a obediéncia ¢ o
acumulo de atribui¢des a um mesmo empregado, até¢ porque dele se espera
uma polivaléncia e, consequentemente, uma economia de custos na medida
em que tornaria desnecessaria a contratacdo de outro(s) trabalhador(es) para
cumprir(em) a atividade por ele ja desenvolvida (RAMOS FILHO, 2012, p.
298).

Como se isso nao bastasse, para completar o processo de sujeigdo “vo-
luntaria” dos trabalhadores ao interesse do capital, € imprescindivel a avalia-
¢do individual das performances, técnica de gestao laboral para maximizagao
dos resultados, que permite “um maior controle parcelar dos tempos no pro-
cesso produtivo e um comprometimento motivado pela ansiedade amplifica-
da, com as metas ¢ os objetivos fixados”, sem perder de vista a satisfacdo dos
clientes e dos empregadores, “preferencialmente vinculados a processos de
remuneracgao variavel como percentuais de participagdo nos lucros e resulta-
dos” (RAMOS FILHO, 2012, p. 299).

Esse sistema permite ndo s o sequestro da subjetividade dos trabalha-
dores, que passam a vincular seus interesses aos da propria empresa, mas tam-
bém a substituicdo dos empregados mais experientes por profissionais mais
jovens, normalmente recém-formados, mais facilmente manipulados (RA-
MOS FILHO, 2012, p. 299). Substitui-se a velha logica do just-in-case (por
precaucdo) pela nogdo amplamente divulgada do just-in-time, “responsavel
pelo esvaziamento dos estoques e pela manutengdo empresarial de apenas pe-
quenos nucleos estratégicos de trabalhadores considerados essenciais, permi-
tindo que diversas atividades sejam elaboradas por individuos subcontratados,
terceirizando-se grande parcela das tarefas.” (FONSECA, 2012, p. 84).

Ademais, o controle vertical dos trabalhadores, tipico da estrutura hie-
rarquica classica fordista, ganha uma ajuda consideravel na fiscalizagdo do
trabalho no novo modelo de gestdo pos-taylorista, cuja organizagdo do tra-
balho esta pautada no trabalho em grupo. Considerando que a produtividade
passa a ser medida pelas equipes de trabalho formadas, a postura individual
dos trabalhadores torna-se também horizontalmente controlavel, pelos seus
proprios pares (RAMOS FILHO, 2012, p. 300-301).
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Outro aspecto importante decorrente do trabalho em equipes é o des-
locamento dos centros de decisdo, ainda que de menor complexidade, para
os niveis mais baixos na escala hierarquica, o que, somado ao sequestro da
subjetividade dos trabalhadores, ndo mais vistos como empregados, mas sim
como “colaboradores”, “traz uma sensagao de maior igualdade no proces-
so produtivo, amainando possiveis atritos entre trabalhadores e geréncia”
(FONSECA, 2012, p 86). Contudo, promove-se uma descentralizagdo no
interior da empresa, gerando-se pequenos grupos de trabalhadores, para os
quais se estabelecem metas de trabalho, com o objetivo de eliminar as che-
fias intermediarias, reduzindo os custos com um nimero menor de emprega-
dos e criando uma concorréncia entre os trabalhadores da propria empresa,
ampliando os niveis de controle, bem como aumentando a produtividade e
a margem de lucro.

Na verdade, essa falsa sensacdo de colaboragdo, além de mascarar os
conflitos inerentes a0 modo de produgdo capitalista, também inviabiliza a for-
macao da consciéncia de classe porque desestrutura os lagos de solidariedade
intraclasse e fragiliza-se o trabalho como forca social organizada. Essa des-
mobilizacdo precarizante dos trabalhadores diante do atual modelo de pro-
dugdo esta intimamente ligada a desarticulagdo dos sindicatos profissionais
decorrente do desemprego estrutural e da descentralizagdo produtiva, maxime
com a terceirizag¢ao ¢ a multifuncionalidade exigida do empregado, o que faz
com que ele perca sua referéncia quanto ao enquadramento sindical (DALLE-
GRAVE NETO, 2003, p. 11).

Evidente, portanto, que o atual modo de gestdo empresarial exerce um
poder muito grande sobre o trabalho e também, consequentemente, sobre os
trabalhadores. Como visto, ndo basta que o empregado disponha sua forga
de trabalho em favor do empregador, ¢ preciso que ele utilize e potencialize
sua inteligéncia em prol da empresa. Para isso, ¢ fundamental integra-lo
aos interesses da propria empresa, por meio de métodos participativos de
alienacdo subjetiva do trabalhador. Com efeito, mudou-se a politica de re-
cursos humanos nas empresas ¢ promoveu-se uma profunda racionalizacao
do trabalho, visando ndo s6 melhorar a produgao, mas, sobretudo aumentar
a lucratividade.
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2.2.2. DIFERENTES PERSPECTIVAS SOBRE
OS REFLEXOS DOS MODOS DE GESTAO
EMPRESARIAL NO MERCADO DE TRABALHO

ApoOs observar como as empresas transnacionais adquiriram
maior relevancia no cenario internacional e passaram a exercer enorme
influéncia sobre a politica e a economia dos Estados e compreender
como estes se tornaram um meio de legitimagao da exploragao do capi-
tal internacional, analisar-se-ao neste subtopico algumas caracteristicas
das empresas nacionais decorrentes do atual espirito do capitalismo,
de matriz pos-fordista e pds-taylorista, dentre as quais uma das mais
evidentes no mundo do trabalho: a divisdo internacional do trabalho.

No atual estagio da globalizacdo, a economia capitalista € os no-
vos padroes tecnologicos de gestdao das relagdes de trabalho nao impu-
seram uma reorganiza¢ao apenas do trabalho, mas também das formas
de produgdo, agora em escala global, decorrentes de processos de des-
territorializagdo, reterritorializacdo e deslocalizacdo empresarial (RA-
MOS FILHO, 2012, p. 282).

A principio, ndo havia plano para industrializacdo dos paises pe-
riféricos, pois o interesse dos governos e empresarios dos paises do
Norte era apenas que os paises dependentes pagassem a importacao
de suas manufaturas com a venda de produtos primarios. Desse modo,
o inicio da industrializa¢ao fora do velho continente s6 aconteceu nos
ultimos 30 anos do século XX (HOBSBAWM, 2012, p. 203-204). Ou
seja, o processo de industrializacdo permitiu a criagdo de grandes cen-
tros industriais nos paises capitalistas centrais, estendendo-se aos paises
periféricos somente a partir dos anos 60 e 70 do século XX, até porque
“o imperialismo, a velha ‘divisdo internacional de trabalho’, tinha uma
tendéncia inata de reforcar o monopdlio industrial dos velhos paises-
-nucleo” (HOBSBAWM, 2012, p. 204).

Todavia, com o incremento do processo produtivo pelos métodos
fordistas de produgao e o aumento consideravel de bens produzidos em
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série, houve um saturamento do mercado interno dos paises centrais,
que, num determinado momento, ndo conseguia mais assimilar a enor-
me quantidade de produtos ofertados. Tornou-se necessaria, entdo, a
ampliacdo do mercado de consumo. Para isso, passou-se a vender pro-
dutos para os paises periféricos. Além disso, as empresas transnacionais
passaram também a fabrica-los fora dos respectivos paises de origem,
num processo denominado de desterritorializagdo (RAMOS FILHO,
2012, p. 282). Destacam-se trés motivos que justificam esse processo
de desterritorializacdo das empresas (transnacionais):

(i) para conseguirem melhores condi¢des de competiti-
vidade contornando as barreiras tarifarias instituidas em
alguns paises periféricos ao argumento de fomentar as
industrias nacionais; (ii) para se beneficiarem de custos
de produgdo mais baixos, principalmente com a forga de
trabalho, pois naquelas décadas diversos paises ainda
se encontravam subjugados por ditaduras militares que
haviam comprimido a massa salarial pela proibi¢ao de
atividades sindicais; e (iii) para poderem alcangar outros
mercados regionais, proximos aqueles onde se instala-
riam as novas fabricas. (RAMOS FILHO, 2012, p. 282).

No mesmo periodo, também surgiram empresas cuja logica de
funcionamento ¢ independente de uma grande estrutura fisica, o que
lhe permite uma atuacdo em qualquer lugar do mundo ou em diversos
locais a0 mesmo tempo. Destacam-se, aqui, a titulo exemplificativo,
algumas empresas do setor tercidrio, de prestacdo de servicos e aque-
las adaptadas a atual divisdo internacional do trabalho, cujo objetivo €
desenvolver um trabalho bracal e meramente repetitivo, especialmen-
te em paises com menores custos de produgao, exportando pegas para
montagem em paises de mao de obra mais qualificada ou por meio de
outros modelos de producdo parcelar semelhante. A esse processo da-se
o nome de reterritorializagdo (RAMOS FILHO, 2012, p. 282).
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Diferente do que ocorre nos processos anteriores, a deslocaliza-
cdo empresarial estd relacionada a uma estratégia organizacional de
transferir toda a estrutura produtiva para paises onde os custos da pro-
ducdo serdo menores e, portanto, mais interessantes aos investidores do
capital. Com isso, fecham-se fabricas ou plantas industriais inteiras nos
paises de origem para migra-las para outros locais com condi¢des de
produgdo mais vantajosas (RAMOS FILHO, 2012, p. 282).

Na perspectiva do capitalista, isso € visto como algo “natural” e
“inevitavel”, sobretudo em razdo de um “‘anacronico’ intervencionis-
mo estatal nos paises mais institucionalizados (concedendo direitos e
garantias ‘excessivas’ aos trabalhadores durante os dois espiritos capi-
talistas anteriores)” e da necessidade de “fazer frente a ‘concorréncia
internacional’” (RAMOS FILHO, 2012, p. 282-283). De igual modo,
havia um motivo convincente para a saida dos centros fabris dos paises-
-nucleo da velha industrializagdo: tratava-se da “incomum combinagao
‘keynesiana’ de crescimento econdmico numa economia capitalista ba-
seada no consumo de massa de uma forca de trabalho plenamente em-
pregada e cada vez mais bem paga e protegida” (HOBSBAWM, 2012,
p. 276). Por outro lado, o termo deslocalizagdo também pode ser utiliza-
do para representar o trabalho executado em espacos fisicos diversos do
ambiente empresarial, inclusive a propria casa do empregado (RAMOS
FILHO, 2012, p. 283).

Importante ressaltar, porém, que tais processos podem ocorrer con-
comitantemente ou de modo sequencial, atingindo os diversos setores da
atividade empresarial de diferentes modos, variando a intensidade dos
reflexos no mercado de trabalho conforme a realidade juridica, social,
politica e econdmica de cada pais (RAMOS FILHO, 2012, p. 283).

Ja no tocante ao formato e a estrutura das empresas, destacam-
-se a desconcentracdo empresarial e seus correlatos: a externalizagao
e a dualizagdo do mercado de trabalho, outros neologismos criados e
incorporados no vocabulario da literatura produzida pela ciéncia da Ad-
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ministracdo Empresarial “para adestrar empresas, trabalhadores e con-
sumidores ao terceiro espirito do capitalismo” (RAMOS FILHO, 2012,
p. 283).

O termo desconcentracdo diz respeito a delegagdo das atividades
periféricas a outras empresas, de modo que cada uma dirija seus esfor-
cos para a sua atividade principal. Volta-se para a atividade prioritaria do
negocio, justamente aquela que singulariza a empresa num mercado tao
concorrido. Formam-se empresas “enxutas” que se relacionam em rede
com diversas outras, a fim de baixar os custos da produgdo e potencia-
lizar a produtividade, ampliando, consequentemente, os lucros de cada
uma (RAMOS FILHO, 2012, p. 284). Historicamente, esse processo
propiciou o surgimento dos dois outros. Dentre os diversos processos
de externalizagdo das atividades, salientam-se trés: (a) terceirizagdo de
parte das atividades, em regra, ndo relacionadas a atividade principal da
empresa, para empregados das empresas terceirizadas a custo menor;
(b) pejotizagdo - substantivagcdo da sigla de pessoa juridica (PJ) -, a
qual consiste na contratacdo de pessoa fisica, mas mediante a criagao
de uma pessoa juridica, para trabalhar nas mesmas condigdes que 0s
demais empregados, a fim de fraudar as leis trabalhistas; e (c¢) subordi-
nacao do consumidor, processo complexo por meio do qual se transfere
ao consumidor parte do trabalho que anteriormente era realizada pelo
empregado da empresa, fazendo com que o consumidor final trabalhe
de forma ndo remunerada em prol do negécio, aumentando, com isso,
as margens de lucro empresarial (RAMOS FILHO, 2012, p. 284).

Atuando de forma conjunta ou mesmo separadamente, esses pro-
cessos de externalizacdo permitem diferentes niveis de subcontratagao
de trabalhadores numa mesma unidade produtiva, com maior ou menor
protecdo sindical e diferentes remuneracdes (RAMOS FILHO, 2012,
p. 284). Assim, os métodos pds-fordistas de gestdo das relagdes traba-
lhistas possibilitaram algo antes inconcebivel: a coexisténcia de em-
pregados contratados por diferentes empresas num mesmo ambiente de
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trabalho e, pior, desempenhando muitas vezes as mesmas atribuigoes.
Com isso, promove-se uma verdadeira precarizacdo das relagdes de
trabalho, num processo doutrinariamente conhecido como dualizagdo.
Ha, por outro lado, outros significados para esse termo, dentre os quais
a dualizacdo laboral, tipica do sistema pés-fordista de producdo, que
consiste na divisdo dos trabalhadores de uma mesma empresa em dois
grandes grupos, sendo um representado por empregados especializados
e essenciais ao desenvolvimento da empresa e, por isso, bem remunera-
dos, e o outro por empregados bragais, acessorios, instaveis e mal remu-
nerados, aos quais se assegura apenas o minimo garantido pelas normas
aplicaveis, legal ou coletivas. Ademais, outros “processos sequenciais
de discriminagdo de status salarial e de garantias por raca, género ou
idade também sao referidos como sendo parte de um amplo processo de
dualiza¢do do mercado laboral” (RAMOS FILHO, 2012, p. 284-285).

Diante desse quadro, fica claro que as estratégias empresariais e
os diferentes modos de producdo no capitalismo refletem diretamente
sobre as formas nas quais se operam as relacdes de trabalho em cada
parte do globo, repercutindo, indiretamente, sobre a formagao e estru-
tura da sociedade mundial. Nao por acaso, Gilberto Dupas assevera que
um grupo restrito de “algumas centenas de empresas gigantes mundiais
[...] decidirdo basicamente o que, como, quando, quanto € onde pro-
duzir os bens e os servigos (marcas e redes globais) utilizados pelas
sociedades contemporaneas” (2000, p. 31). Destarte, a divisao espacial
do trabalho esta diretamente vinculada a circulacdo internacional do
capital, uma vez que as decisdes das grandes empresas conformam os
paises periféricos aos interesses financeiros e tecnoldgicos dos centros
dos paises centrais da economia mundial (POCHMANN, 2001, p. 16).

Assim, ndo se pode negar “que esta imensa mobilidade do ‘traba-
lho morto’, com a complacéncia estatal, tem influéncia na regulacdo do
‘trabalho vivo’ prestado em condic¢des de subordinagdo”, tanto por par-
te do “Direito Capitalista do Trabalho” quanto “das doutrinas do ‘bem
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administrar’ construidas no final do século XX” (RAMOS FILHO,
2012, p. 283). Com efeito, ¢ a partir dessas questdes que o conceito de
divisdo internacional do trabalho adquire maior relevancia, justamente
“em decorréncia da assimetria geografica no uso e no rendimento da
mao-de-obra em distintos momentos historicos da economia mundial”
(TOEDTER, 2008, p. 65).

2.2.3. ADIVISAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

A partir da Revolugdo Industrial do final do século XVIII e o advento
das primeiras industrias na Inglaterra, surgiu uma das primeiras polariza-
¢oes do espaco econdmico mundial, na oposi¢do entre a cidade e o campo,
que caracterizou a primeira divisdo internacional do trabalho. Ao contrario
dos paises periféricos, onde o setor agricola foi o grande responsavel por
empregar a mao de obra, nas economias centrais o setor urbano, mais espe-
cificamente a industria, abrangeu a maior dos trabalhadores (POCHMANN,
2001, p. 21-22).

Jano século XX, a Inglaterra comegou a demonstrar sinais de fraqueza,
perdendo aos poucos seu status de poténcia hegemonica, especialmente apos
as duas Grandes Guerras Mundiais e a Depressao de 1929:

Se a guerra tornou claras aos administradores imperiais
as deficiéncias de uma industria colonial insuficiente, a
Depressao de 1929-33 os submeteu a pressdo financeira.
A medida que caiam as rendas da agricultura, a renda
do governo colonial tinha de ser escorada por maiores
impostos sobre bens manufaturados, incluindo os da pro-
pria metropole, britanicos, franceses ou holandeses. Pela
primeira vez, as empresas ocidentais, que havia até entao
importado livremente, tiveram um forte incentivo a esta-
belecer instalagdes para a produgdo local nesses merca-
dos marginais (HOBSBAWM, 2012, p. 205).
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Assim, com a instauracdo de uma Guerra Fria no periodo pos-
-guerras, desenvolveu-se uma segunda divisdo internacional do traba-
lho a partir de relagdes internacionais marcadas pela bipolaridade, espe-
cialmente entre EUA e URSS, bem como pela reconstrucao dos paises
europeus e do Japdo, “gerando-se afinal um bloco de paises semipe-
riféricos comprometidos tanto na estratégia anti-sistémica (economia
centralmente planejada) como na estratégia pro-sistémica (economia de
mercado subdesenvolvida)” (TOEDTER, 2008, p. 69).

Dessa forma, no ocidente, essa segunda divisdo se desenvolveu
basicamente com a formagao de um bloco de paises semiperiféricos que
contaram com o “apoio de uma ordem economica mais favoravel a dis-
seminagdo geografica do padrdo de industrializagdo norte-americano”
(TOEDTER, 2008, p. 69).

No entanto, com o fim da Guerra Fria, principalmente apos a ex-
tingdo da URSS, o capitalismo ndo se viu mais ameacado, permitindo,
entdo, o ressurgimento da sua forma original de dominacdo, mas tutelada
nesse momento historico por uma estrutura de poder transnacional (TOE-
DTER, 2008, p. 70). Portanto, a terceira divisdo internacional do trabalho
estd relacionada a expansdo, desenvolvimento e dominagdo das empresas
transnacionais, principalmente a partir de meados do século XX:

Nesses termos, a nova Divisao Internacional do Trabalho
parece referir-se mais a polarizag@o entre a produgdo de
manufatura, em parte dos paises semiperiféricos, e a pro-
dugdo de bens industriais de informagdo e comunicago
sofisticados e de servi¢os de apoio a producdo gerada no
centro do capitalismo. Nas economias semiperiféricas, a
especializacdo em torno das atividades da industria de
transformag@o resulta, cada vez mais, da migragdo pro-
veniente da produg@o de menor valor agregado e baixo
coeficiente tecnologico do centro capitalista, que requer
a utilizacdo de mao-de-obra o mais barata possivel, além
do uso extensivo de matéria-prima e de energia, em gran-
de parte sustentada em atividades insalubres e poluidoras
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do ambiente, ndo mais aceitas nos paises ricos. (POCH-
MANN, 2001, p. 34).

Identifica-se a formag¢dao de uma nova divisdo internacional do
trabalho, baseada principalmente na producdo de bens manufaturados
parciais para exportacdo, que compdem parte de um processo produti-
vo mais abrangente, cuja finalizacdo ocorre nos paises de mao de obra
mais qualificada e mais avangados tecnologicamente, de onde serdo no-
vamente exportados para os paises consumidores:

Uma nova divisdo internacional do trabalho, portanto,
comegou a solapar a antiga. [...] Novas industrias do Ter-
ceiro Mundo abasteciam nao apenas os crescentes merca-
dos locais, mas também o mercado mundial. Podiam fa-
zer isso tanto exportando artigos inteiramente produzidos
pela industria local (como os téxteis, a maioria dos quais
em 1970 tinha emigrado dos velhos paises para os “em
desenvolvimento”) quanto tornando-se parte de um pro-
cesso transnacional de manufatura. [...] Isso s6 poderia
ter acontecido gragas a revolugdo no transporte ¢ comu-
nicagdo, que tornou possivel e economicamente factivel
dividir a produgdo de um unico artigo entre, digamos,
Houston, Cingapura e Tailandia, transportando por frete
aéreo o produto parcialmente completo entre esses cen-
tros e controlando centralmente todo o processo com a
moderna tecnologia de informacdo. [...] A linha de produ-
¢do cruzava agora ndo hangares gigantescos num unico
local, mas o globo. (HOBSBAWM, 2012, p. 275).

Pode-se dizer que a nova divisdo internacional do trabalho esta
associada basicamente a dois fenomenos: a reestruturacdo empresarial
acompanhada de uma revolucao tecnoldgica e a expansdo dos investi-
mentos diretos no exterior, ambos intimamente relacionados as empre-
sas transnacionais (TOEDTER, 2008, p. 71), o que s se tornou viavel
a partir do desenvolvimento de uma economia cada vez mais interliga-
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da em escala mundial, para além dos territorios e fronteiras nacionais,
pois emancipada da tradicional concepgdo de Estado-nagdo. Portanto,
trés aspectos foram de fundamental importancia para a configuracao
do hodierno cenério econdémico mundial: o surgimento das empresas
transnacionais, a nova divisdo internacional do trabalho impulsionada
pelos novos métodos de gestdo das relagdes de trabalho e o aumento de
financiamento offshore (externo) (HOBSBAWM, 2012, p. 272).

Interessante perceber, entdo, que a terceira divisdo internacional
do trabalho ¢ fruto direto dos processos de reterritorializacdo, dester-
ritorializagdo e deslocalizagdo empresarial, tipicos dos modos de ges-
tdo pos-fordistas/pos-tayloristas, os quais, por sua vez, se encontram
amparados e facilitados pelo estagio atual da globalizagdo econdmica
neoliberal.

Diante desse breve histdrico exposto, cumpre observar que a pola-
rizagdo da economia mundial sempre provocou diferentes processos de
reparticdo geografica do trabalho, razdo pela qual as divisdes internacio-
nais do trabalho correspondem, na verdade, as mais variadas fases do ca-
pitalismo (TOEDTER, 2008, p. 66). Por fim, pode-se concluir que a glo-
balizagdo econdmica e o neoliberalismo, juntamente com as inovacdes
tecnoldgicas e o fortalecimento das empresas transnacionais no final do
século XX, foram os principais fatores que alteraram profundamente nao
s6 a figura e o papel do Estado, como concebido na modernidade, mas
também, e de forma bastante negativa, a organizacao e regulacdo do tra-
balho, cujos reflexos sociojuridicos serdo analisados no topico a seguir.

3. REFLEXOS NEGATIVOS DA NOVA ORDEM
ECONOMICA MUNDIAL NA INTERPRETACAO
DO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

Todas as insuficiéncias do Estado de Bem-Estar Social, dentre as quais
se destaca a ineficiéncia de combate ao desemprego, foram utilizadas e am-
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pliadas pelo projeto neoliberal para criticar a atuacdo estatal e, com isso, via-
bilizar como melhor opg¢do o discurso da livre concorréncia e do livre merca-
do. Conforme constatado nos topicos anteriores, esse contexto trouxe diversos
problemas politicos e sociais, principalmente aos paises em desenvolvimento,
sendo mais acentuados quanto mais pobres eles forem. No Brasil, o auge da
adocdo de medidas neoliberais ocorreu na década de 90, porém, seus reflexos
persistem até hoje, inclusive no campo do Direito, com destaque para o Di-
reito do Trabalho, um dos ramos que mais sentiu os efeitos desse fenomeno.

No presente topico, observar-se-a, entdo, num primeiro momento, COmo
a globalizagdo econdmica e as politicas neoliberais, numa perspectiva macro,
influenciaram negativamente nas relagdes de trabalho e como o Estado se
submeteu e assimilou os interesses do capital internacional, legitimando a pre-
carizagdo dos direitos sociais, com énfase nos direitos trabalhistas, largamente
flexibilizados. J4 num segundo momento, far-se-4 uma breve consideragdo
acerca da realidade juridica brasileira.*

3.1. PRECARIZACAO DAS RELACOES DE
TRABALHO: A LEGITIMACAO DA EXPLORACAO
PELO DIREITO DO TRABALHO

O surgimento das empresas transnacionais ¢ o desenvolvimento de
novos métodos de gestdo empresarial, baseados principalmente nas técnicas
pos-fordistas e pos-tayloristas de producdo, provocaram uma nova divisao in-
ternacional do trabalho, viabilizada ndo s6 pelas inovagdes tecnoldgicas, mas,
sobretudo pela globalizagdo econdmica e pela politica neoliberal que lhe da
sustentagdo. Esse cenario internacional, por sua vez, impds uma nova feicao
as relagdes de trabalho, as quais serdo profundamente marcadas pela flexibi-
lidade e pela flexibilizagdo. De fato, sdo varias as acepgdes que se atribuem

4 Cumpre destacar, mais uma vez, que, levando em consideragdo as limita¢des e propostas
deste trabalho, ndo se pretende aqui esgotar todas as possiveis analises e nuances que cercam
esse tema, motivo pela qual se optou por tragar um “panorama geral” sobre a precarizagido
das relagdes de trabalho no primeiro subtopico para, em seguida, fazer alguns apontamentos,
dentre os varios possiveis, acerca dos reflexos da globalizagdo econdmica no Brasil, maxime
no ordenamento juridico trabalhista.
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a esses dois termos®, podendo ser encontradas referéncias a varios tipos de
flexibilidade.

Num primeiro sentido, pode estar relacionada a mecanizag@o do trabalho
pela tecnologia e a consequente redugdo do trabalho humano no processo produ-
tivo. Num segundo sentido, adjetivada como flexibilidade interna ou funcional,
diz respeito ao empregado polivalente, desejado pelas empresas pos-fordistas.
Fala-se também em flexibilidade externa, a qual consiste em mecanismos de
controle da quantidade de horas a serem laboradas e do nimero de empregados
que trabalhardo no decorrer do ano, sempre em conformidade e em proporgao
com as necessidades da produgdo, visando maximizar os lucros. Destacam-se,
aqui, o desenvolvimento do banco de horas e de ferramentas que facilitam a des-
pedida de empregados e a contratagdo temporaria de outros. Outrossim, existe
também a flexibilidade salarial, por meio da qual se permite a substitui¢ao do
critério de pagamento baseado na unidade de tempo por outros relacionados a
produtividade individual e na proporgao da participagao individual na lucrativi-
dade da empresa, como a participac@o nos lucros e resultados (PLR) (RAMOS
FILHO, 2012, p. 286). Outro adjetivo aplicado ao processo de produgao pos-
-fordista ¢ a acumulagdo flexivel, cujo significado esta atrelado a flexibilidade
dos processos e mercados de trabalho, bem como dos produtos e padroes de
consumo (RAMOS FILHO, 2012, p. 287).

Certo ¢ que em todas as acepgOes a ideia central € a oposigdo ao concei-
to de rigidez, negativamente associado “as relagdes de producdo (fordismo-
-taylorismo-fayolismo) e as relagdes na producdo (regulada pelo Direito Ca-
pitalista do Trabalho) vinculadas aos modelos de intervencionismo adotados
ao final da Segunda Guerra” (RAMOS FILHO, 2012, p. 287).

Assim, visando combater uma burocracia rigida, que traz diversos obi-
ces a expansdo do capital, a nova ordem econdmica global passou a exigir
uma classe trabalhadora extremamente aberta a mudangas de curto prazo e

5 Vale ressaltar que esses dois termos, normalmente, costumam aparecer confundidos e
até mesmo como sinénimos nos livros da Ciéncia da Administragdo. Nem mesmo os textos
jornalisticos contribuem para esclarecer acerca das diferentes acepgdes de cada um, uma vez
que se limitam a repetir “acriticamente a ideologia que se oculta sob a aparente neutralidade
dos discursos ‘cientificos’, no entanto, uma coisa ¢ certa: ambos servem “de substrato para
inimeras propostas tendentes a suprimir conquistas trabalhistas em nome do aumento da
competitividade” (RAMOS FILHO, 2012, p. 286).
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cada vez mais independente de procedimentos legalistas e formalistas (TO-
EDTER, 2008, p. 75-76). Essa afirmagao justifica-se porque a nova corren-
te de pensamento neoliberal precisava atacar frontalmente “a matriz cultural
afirmativa do valor trabalho/emprego, por ser este valor o grande instrumento
teorico de construcdo e reprodugdo da democracia social no Ocidente” (DEL-
GADO, 2006, p. 31). Nao por acaso, a “permanéncia da nogdo de centrali-
dade do trabalho e do emprego inviabilizaria, drasticamente, a aplicagdo do
receitudrio de império do mercado econémico, estruturado pelo pensamento
neoliberal.” (DELGADO, 2006, p. 31). Dessa forma, por meio de uma falsa
expectativa de libertag@o do individuo pela flexibilidade, acabou-se, na verda-
de, “por aprisiona-lo em uma nova ordem de contornos ainda ndo muito bem
definidos” (TOEDTER, 2008, p. 76).

Interessante compreender também no que consiste o processo de flexi-
bilizacdo, o qual ndo se confunde com o de desregulamentagdo do trabalho.
A flexibilizagdo consiste essencialmente numa abertura dos principios da in-
derrogabilidade das normas de ordem publica e da inalterabilidade contratual
lesiva, a fim de tornar possivel a implementagao dos novos processos tecno-
logicos e métodos de gestdo empresarial, visando a manutengdo da satde da
empresa e, por consequéncia, dos postos de trabalho. Isso se daria por meio da
adequacdo da aplicacdo da norma legal as peculiaridades regionais, empresa-
riais ou profissionais, isto ¢, mantendo-se a legislagao de protecdo ao trabalho
com algumas normas gerais irrenunciaveis e outras passiveis de adaptacdes
(BONFIM, 1997, p. 42-43). Ja na desregulamentacdo tem-se uma auséncia do
Estado para que a autonomia privada, coletiva ou individual, possa regular,
livre de qualquer interferéncia ou limitagdo, as relagdes de trabalho, retornan-
do “a fase histérica em que as péssimas condigdes de trabalho justificaram a
ampla e diversificada rea¢ao que fundamentou o advento da legislagdo social-
-trabalhista.” (BONFIM, 1997, p. 43).

Dessa forma, importante perceber que o objetivo da doutrina neolibe-
ral € a ocupagdo do poder normativo nas brechas deixadas pelo Estado, para
fixar de forma autdnoma e impositiva as suas regras. Sendo assim, o capital
ndo pretende a extingdo das leis trabalhistas; muito pelo contrario, pretende
adapta-las para legitima-lo (TOEDTER, 2008, p. 82). Note-se que, na ver-
dade, se busca uma reaproximagao do Direito do Trabalho com o Direito
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Civil, a fim de revalorizar antigos dogmas civilistas no ambito trabalhista,
como o da autonomia privada e o do pacta sunt servanda, a fim de igualar
juridicamente empregado e empregador, “ndo mais se justificando falar em
protecdo a parte mais fragil” (DALLEGRAVE NETO, 1997, p. 90). Parte-se
da ideia de que o mercado ¢ autorregulavel, sendo o Unico capaz de gerar a
solucdo para os desequilibrios nele existentes, para se defender a flexibili-
dade no mercado de trabalho. No entanto, esse reducionismo das relacdes de
trabalho a uma pura e simples relacao de custo/beneficio acaba sobrepondo
o mercado a politica e, consequentemente, esvaziando a esfera publica, jus-
tamente o espaco de reivindicagdo e defesa dos direitos, e enfraquecendo a
cidadania (LIMA, 2002, p. 319).

Ademais, como visto alhures, a globalizacdo econdmica ¢ 0s novos
modos de gestdo das relagdes de trabalho induzem a individualidade e a
competitividade entre os proprios trabalhadores, criando, com isso, novas
formas de sujei¢cdo do empregado, legitimada por uma ideologia dominante
de subserviéncia. E justamente esse contexto de valorizagdo exacerbada das
individualidades e da competitividade que gera, por sua vez, uma enorme
inseguranca para os empregados no ambiente de trabalho. Essa inseguranga
pode ser no proprio trabalho, diante da perspectiva oposta, constantemen-
te ameagadora, do desemprego; no emprego e¢/ou na contratacdo, tendo em
vista o0 aumento de trabalhadores temporarios ou sem contratagcdo; na renda,
em razdo do distanciamento entre salario e produtividade; ou até mesmo
na representacdo, considerando a quebra de solidariedade e a reducao dos
niveis de sindicalizagdo.

Dessa forma, muitos trabalhadores se tornam submissos e aceitam a
exploragdo, caracterizando, com isso, um novo modo de dominagao, absolu-
tamente sem precedentes: a “flexploragdo” (BOURDIEU, 1998, p. 124-125).
Representando bem o contexto de inseguranca, a “flexploragao” decorre da
concorréncia desigual entre trabalhadores de paises de conquistas sociais mais
importantes e empregados de paises com menos ou muito pouca conquista so-
cial, possibilitada principalmente pelos processos de deslocalizagcdo empresa-
rial, tipico da terceira divis@o internacional do trabalho. Com isso, quebram-se
as resisténcias e obtém-se a obediéncia e a submissdo dos trabalhadores por
meios aparentemente naturais, que se justificam por si mesmos.
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A globalizag@o permite que os trabalhadores de qualquer parte do mun-
do concorram entre si, inclusive com os menos favorecidos, justamente em
nome dos quais se impde aos demais a flexibilizacdo e a flexibilidade, nas
suas diversas facetas, maxime emprego, duragdo do trabalho e salario. Em-
bora apresentadas separadamente, esses componentes mantém relagdo de in-
tercomplementariedade, de modo que, na verdade, é a relagdo salarial, ampla-
mente considerada, que vai sendo qualitativamente transformada. Logo, esse
quadro de inseguranca esta presente no mundo inteiro, ndo ficando restrito
aos paises mais pobres, embora neles a situagdo esteja mais agravada, ainda
mais com os processos de reterritorializagdo e deslocalizagdo empresarial, em
razdo dos quais os paises subdesenvolvidos disputam a presenga das empresas
transnacionais mediante oferecimento de um pacote composto por trés atra-
¢oes principais: “baixa protecdo da mao-de-obra, isencgdes fiscais e mercados
consumidores internos consideraveis ou atraentes” (TOEDTER, 2008, p. 81).

Nesse contexto de inseguranga e competicdo, ndo se pode deixar de
mencionar outro instituto tipicamente neoliberal, decorrente das praticas de
desconcentragdo empresarial e externaliza¢do do trabalho: a terceirizagdo.
Trata-se de um verdadeiro mecanismo legalizado de precarizacdo das condi-
¢oes de trabalho, a fim de atender os interesses mais vis do capital. Mantém-se
a fachada formal, alterando-se o contetido das relagdes de trabalho. Atendem-
-se as necessidades de rotatividade e baixa remuneragdo da mao de obra sob
um plano legal que, muitas vezes, acoberta situa¢des desumanas de emprego.
E evidente, pois, que a terceirizagdo ndo passa de “uma forma encontrada pelo
capital para angariar de forma menos onerosa os mesmos resultados para seus
empreendimentos” (TOEDTER, 2008, p. 84). Além disso, revela-se um exce-
lente instrumento de valorizagao do individualismo e, consequentemente, do
egoismo humano a medida que acirra a competitividade entre os trabalhadores
e aumenta ainda mais o abismo existente entre eles, inviabilizando, assim, a
formagao de lagos sociais e a unido da classe operaria, tdo necessarias para a
construgdo de “um senso de identidade sustentavel” (TOEDTER, 2008, p. 80).

Como resultado, temos o rompimento dos lagos de solidariedade que
uniam os trabalhadores entre si, enfraquecendo as reivindicagdes politicas e
juridicas antes realizadas em grupos bem coordenados, o que contribui para
enfraquecimento do papel dos sindicatos. Assim, pode-se destacar a prevalén-
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cia do individual sobre o coletivo como outra consequéncia nefasta causada
pela globalizag@o econdmica neoliberal, destruindo solidariedades horizontais
e impondo uma vertical, “cujo epicentro ¢ a empresa hegemonica, localmente
obediente a interesses globais mais poderosos e, desse modo, indiferente ao
entorno [...]” (SANTOS, 2005, p. 85). Na mesma linha, Hobsbawm também
salienta essa realidade individualista, mas ressalva que, de uma forma ou de
outra, a “sociedade, formada por um conjunto de individuos egocentrados sem
outra conexao entre si, em busca apenas da propria satisfacao (o lucro, o pra-
zer ou seja 1la o que for), estava sempre implicita na teoria capitalista [...]”
(2012, p. 24-25).

Deveras, o trabalho hoje se encontra cada vez mais dividido, pulve-
rizado, enquanto o capital mais unido e coordenado em escala global. Isso
prejudica as organizagdes sindicais de trabalhadores, os quais, desprovidos
de forca reivindicatoria, ndo conseguem resistir as pressoes € aos interesses
empresariais. De um modo geral, as entidades sindicais ndo conseguem mais
atender aos interesses da classe trabalhadora. Com efeito, ndo passam, muitas
vezes, de um mero instrumento legitimador do proprio capitalismo globaliza-
do, incapazes de opor qualquer resisténcia efetiva aos interesses empresariais
(TOEDTER, 2008, p. 90). Apesar de as técnicas pos-tayloristas estarem pau-
tadas no trabalho em equipes, a cooperagao na produgdo nao ¢é suficiente para
superar o individualismo, porquanto essa “nova ética, apesar do enfoque no
coletivo, ndo ¢ capaz de desenvolver, aprimorar ou exaltar, contudo, os elos
coletivos entre os individuos. Ao contrario, o individualismo continua reinan-
te” (TOEDTER, 2008, p. 94). Isso porque o trabalho em equipe ¢ justamente
a ética de trabalho que serve a uma economia politica flexivel, conduzindo-
-nos “ao dominio da superficialidade degradante que assedia o moderno local
de trabalho. Na verdade, o trabalho em equipe deixa o reino da tragédia para
encenar as relagdes humanas como uma farsa” (SENNETT, 2001, p. 127).

Cumpre observar, porém, que essa indiferenga do capital ndo ¢ algo
novo, até porque sempre foi inerente aos sistemas capitalistas e apenas ad-
quiriu contornos transnacionais, o que lhe permite uma maior adaptabilidade,
e mais pessoal (SENNETT, 2001, p. 175). De certa forma, isso representa
o retorno a uma espécie de capitalismo radical, cuja tnica lei ¢ a do lucro
maximo, levado ao limite de sua dominagdo economica pela introdugdo de
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formas modernas de dominacdo e de técnicas de manipulagdo, gerando uma
ampliagdo de empregos precarios e sub-remunerados, além de criar na classe
trabalhadora uma enorme inseguranga social devido as constantes ameacas de
demissdo em massa, 0 que representa uma perda das tutelas juridicas adquiri-
das no seio do Estado-nagdo (LIMA, 2002, p. 339).

Como visto no decorrer deste artigo, aos poucos, o Estado deixou de ser
garantidor das relagdes de trabalho, concentrando-se na manutencdo da eco-
nomia financeira. Para piorar, o desenvolvimento e a utilizagdo de tecnologia
avancada na produg@o passou a exigir maior especialidade dos trabalhadores,
acentuando ainda mais o quadro de desemprego e de exclusao social (FONSE-
CA, 2012, p. 87). Assim, esta-se diante de uma flexibilidade e de uma flexibi-
liza¢do que, longe de ser libertadora, sujeita os trabalhadores ao alvedrio dos
empregadores capitalistas, cujo unico objetivo ¢ a maximizac¢do dos lucros
(TOEDTER, 2008, p. 96).

3.2. OS REFLEXOS DA GLOBALIZACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No Brasil, a precarizagdo dos direitos trabalhistas foi perseguida princi-
palmente a partir das ultimas trés décadas do século XX, quando novas formas
de exclusdo foram criadas tanto pelas leis e pela interpretagdo a elas conferida
quanto pela propria sociedade, desvinculada de qualquer autorizacdo legal,
como no caso da terceirizacdo (DELGADO, 2006, p. 136-140). Mais especi-
ficamente a partir dos anos 90, na ordem da globalizagdo econdmica e da po-
litica hegemonica neoliberal, ¢ possivel destacar dois sentidos bem definidos
de flexibilidade em nosso pais:

Primeiro, possibilitar maior liberdade as empresas na
determina¢do das condigdes de uso, de contratagdo e de
remunera¢do do trabalho. Em segundo lugar, possibilitar
ajustes no volume e no prego da forga de trabalho na pers-
pectiva de reduzir seu custo no cendrio descrito acima.
Essas duas finalidades concretizam-se, por um lado, por
meio da supressdo de beneficios e de direitos advindos
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da legislacdo e/ou de normas coletivas, o que significa
a eliminagdo, diminui¢do ou afrouxamento da produgéo
trabalhista e social vigente em cada pais. Por outro lado,
pela introducdo de novas legislagdes ou normas coleti-
vas que permitam adaptar os direitos trabalhistas a logica
apontada acima em relagdo a quatro temas bastante co-
muns em diversas experiéncias nacionais: remuneragio,
jornada, formas de contratagdo e alocagdo do trabalho.
(KREIN, 2007, p. 02).

Uma vez legitimadas pela sociedade e pelo ordenamento juridico, a
precarizacao das condig¢des de trabalho estdo cada vez mais presentes nas rela-
¢Oes entre o trabalhador ¢ o tomador da mao de obra, inclusive no contrato de
trabalho, isso quando a relagdo entre eles ndo se da de forma ainda mais preca-
ria, de maneira informalizada ou até mesmo disfargada ou simulada (KREIN,
2007, p. 18). Nesse contexto, destaca-se o fendmeno da terceirizagdo, como
decorréncia das novas de organizagdo e gestdo empresarial, largamente ado-
tado no Brasil ndo s6 como mecanismo eficiente de redu¢ao de custos, mas
também como efetivo instrumento avassalador da mao de obra, tanto no sen-
tido de oprimir e dominar quanto no de destruir e arrasar, na medida em que
impede a formagdo de solidariedade e identidade entre os trabalhadores, que,
apesar de trabalharem numa mesma empresa, estdo subordinados a diferentes
empregadores e, consequentemente, vinculados a entidades sindicais profis-
sionais diversas. Em que pese a auséncia de uma legisla¢do especifica sobre
a matéria e o conhecimento dos efeitos nefastos para o trabalhador, a terceiri-
zagdo possui a chancela do proprio Estado, que por meio do Poder Judiciario
editou a simula n° 331 do TST, ampliando ainda as possibilidades antes pre-
vistas na simula n° 256.

Dessa forma, importante destacar que o contrato de trabalho é meio
pelo qual o trabalhador se vincula juridicamente ao empregador, substituindo
a antiga sujeicdo pessoal, caracterizada pela violéncia e opressao nas relagoes
com o patrdo. O contrato de trabalho passou, entdo, a conter as regras basicas
que regulam a relagdo entre o trabalhador e o tomador da mao de obra. Por
isso, ndo raras vezes a flexibilidade se da também em nivel contratual, uma
vez que atinge diretamente varias questdes trabalhistas de grande relevancia,
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como a remuneragdo, a jornada de trabalho, o tempo de duragdo do contrato
¢ até mesmo os direitos decorrentes da rescisdo. Nesse tltimo aspecto, ressal-
tam-se regras importantes que ainda podem facilitar a dispensa do trabalhador,
como a auséncia de prote¢ao contra a despedida arbitraria e a desnecessidade
de apresentar justificativa ou motivo para o ato. Nao se pode deixar de men-
cionar aqui a Convengao n° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), que dispde sobre o término da relagdo de trabalho e veda a dispensa
imotivada, denunciada pelo Brasil em 20/11/1996 por meio do Decreto n°
2.100. Com isso, aguarda-se ainda a elaborac@o de uma lei complementar para
regular o art. 7°, inciso I, da Constitui¢cao da Republica, para tornar possivel
a protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa. Enquanto isso ndo ocorre, a protegdo fica limitada a multa de 40%
sobre os depositos do FGTS (art. 10, I, da ADCT). Como consequéncia dis-
s0, em termos quantitativos, o mercado de trabalho brasileiro apresenta uma
grande flexibilidade, pois mantém as taxas de rotatividade da mao de obra em
patamares elevados®.

A flexibilidade também pode ocorrer na forma de contratacdo da mao
de obra, especialmente quando efetivada temporariamente (Lei n® 6.019/74)
ou ainda por prazo determinado (art. 443, § 1°, da CLT e Lei n° 9.601 de
1998). Levando em conta o objetivo de se manter perene o vinculo de empre-
g0, ndo ha davidas de que essas modalidades de contratagdo reduzem os direi-
tos dos trabalhadores. No entanto, justificar-se-iam a partir do momento que
pudessem ser utilizadas como um instrumento de combate ao desemprego,
especialmente em épocas de crise economica. Todavia, essa ideia representa
um falso mito neoliberal de que haveria criacdo de emprego por meio da pre-
carizagao das relagdes de trabalho, pois a geragdo de novos postos de trabalho
“depende ainda da reativagdo da atividade econdmica do pais, o que supde
toda uma reestruturacdo da pauta politico-econdomica ¢ ndo a mera mudanga
dos regramentos relativos a positivacdo das modalidades flexiveis de contra-
tacdo.” (TOEDTER, 2008, p. 98).

6  Na nota técnica n° 61, divulgada pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socieconomicos (DIEESE), consta que, no periodo de 1997 a 2007, as taxas de rotatividade da
mao de obra se mantiveram acima de 40% em praticamente todo o periodo (2008, p. 4).
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As inovagdes tecnoldgicas também contribuem para essas formas de
contratagdo flexivel na medida em que permitem a execugdo das tarefas em
tempo cada vez mais reduzido, possibilitando a criacdo de empregos por tem-
po parcial. No entanto, isso sempre foi permitido pela legislagdo brasileira,
mesmo antes da Medida Proviséria n® 2164-41/2001, que inseriu o art. 58-A
na CLT, uma vez que o emprego poderia ser contratado por hora, com base no
art. 444 da CLT.

Uma das flexibilizagdes mais corriqueiras no Brasil diz respeito a jor-
nada de trabalho e suas diversas formas de compensagdo, por meio das quais
se busca o tempo livre para aumentar os indices de produtividade da empresa
(TOEDTER, 2008, p. 99). As diferentes formas de compensacdo de jornada
possuem ampla legitimidade no ordenamento juridico brasileiro, onde se en-
contram diversos permissivos jurisprudenciais (simula n® 85 da TST) e legais,
como na CLT (art. 59, § 2°) e na Constituicdo da Republica de 1988 (art. 7°,
inciso XVIII). Dentre elas, destaca-se o banco de horas, pratica consolida-
da em praticamente todas as negociagdes coletivas e de grande valia para os
empresarios ja que permite moldar a jornada dos trabalhadores visando uma
maior lucratividade. Trata-se, portanto, de “um claro exemplo da tentativa de
flexibiliza¢do das conquistas dos trabalhadores em prol da volatilidade ¢ mo-
bilidade do capital” (TOEDTER, 2008, p. 100).

Ainda em relag@o a jornada, interessante observar também que a Cons-
tituicdo da Republica de 1988 previu uma jornada reduzida de 06h diarias para
o labor em turno ininterrupto de revezamento, reconhecendo o prejuizo a sal-
de fisica e mental dos trabalhadores submetidos a esse regime e, consequente-
mente, a necessidade de reduzir o horario de trabalho (art. 7°, XIV). Todavia,
a mesma norma constitucional permite a ampliagdo da jornada mediante ne-
gociacdo coletiva, ou seja, a0 mesmo tempo em que eleva um direito traba-
lhista ao patamar constitucional, inserindo-o no rol de direitos fundamentais,
relativiza-o, bastando a participagdo dos sindicatos profissionais na negocia-
¢do com a empresa ¢/ou sindicato patronal para legitimar essa flexibilizagao.

Outro componente fortemente atingido pelas novas técnicas de gestdao
das relagdes de trabalho é o salario, o qual adquiriu contornos de maleabilida-
de a fim de melhor atender os interesses do capital (TOEDTER, 2008, p. 100).
Nesse aspecto, a Constitui¢ao da Republica de 1988 mais uma vez se destaca.
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Embora o principio juridico trabalhista da irredutibilidade salarial seja consa-
grado em nivel constitucional, o proprio texto legal trouxe também a possibi-
lidade de redug@o dos salarios, independentemente da correspondente reducao
da jornada, mediante negociacao coletiva (art. 7°, VI).

Além disso, uma das consequéncias mais marcantes geradas pelos mé-
todos de gestdo pos-fordistas e pds-tayloristas no que tange a remuneragao
dos trabalhadores ¢ o aumento da diversidade e da utilizacao de salarios vari-
aveis, baseados principalmente na participagdo e na produtividade individual
do trabalhador, visando, é claro, uma maior margem de lucro para os detento-
res dos meios de produgdo. Dentre essas formas de contraprestagao variavel
pelo trabalho prestado pelo homem, destacam-se a participagdo nos lucros
ou resultados e na gestdo da empresa. A implantagdo da PLR, por exemplo,
prevista na Constitui¢do da Republica (art. 7°, XI), na CLT (art. 621) e regu-
lada pela Lei n® 10.101/2000, bem representa os reflexos do atual modelo de
gestdo empresarial, que visa inserir o trabalhador na estrutura organizacional
da empresa como uma eficiente técnica de sujei¢do da mao de obra (RAMOS
FILHO, 2012). Como se isso nao bastasse, saliente-se também que o proprio
legislador constituinte fez questdo de ressalvar expressamente que a PLR ¢
desvinculada da remuneragdo, ou seja, ndo possui natureza remuneratoria e,
portanto, ndo reflete nas demais verbas trabalhistas.

Assim sendo, € possivel perceber que a propria Constituigao da Repu-
blica traz em seu bojo importantes direitos trabalhistas, porém, imersa num
contexto de globaliza¢ao econdomica neoliberal, foi influenciada pelas tendén-
cias flexibilizadoras do Direito do Trabalho, permitindo que o capital encontre
“brechas habeis a legitima-lo no texto constitucional” (TOEDTER, 2008, p.
102). Pode-se afirmar, entdo, que a Constituicdo da Republica de 1988 “in-
corporou em seu texto tanto elementos social-democratas ligados a Doutrina
fordista quanto elementos fundados na ent@o nascente ideologia neoliberal”
(FONSECA, 2012, p. 96), criando um “novo hibridismo constitucional” (RA-
MOS FILHO, 2012, p. 376). Interessante observar que as aberturas consti-
tucionais flexibilizadoras dos direitos trabalhistas dependem, em regra, da
assisténcia do sindicato profissional como critério de validade. Contudo, ndo
se pode esquecer que os sindicatos, de um modo geral, perderam sua forga de
resisténcia diante da internacionalizagdo do capital, ndo sendo diferente aqui
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no Brasil, onde aos poucos se desenvolveu um sindicalismo de envolvimento,
manipulado e cooptado pelos interesses do capital (TOEDTER, 2008, p. 91-
92).

Com base nesse panorama, constata-se que os ideais da globalizacdo e
do neoliberalismo conseguiram, com €xito, legitimar-se permeando o orde-
namento juridico nacional. Entretanto, apesar de ter alcangado esse sucesso,
“a flexibilizag@o ndo produziu os resultados positivos pregados pela doutrina
neoliberal, tampouco suas promessas tornaram-se realidade. Afinal, o nivel
de desemprego continua elevado e os padrdes salariais ndo evoluiram” (TO-
EDTER, 2008, p. 102). Torna-se evidente “a contradi¢cdo existente no dog-
ma neoliberal pelo qual se ataca a rigidez laboral sem considerar a realidade
dos trabalhadores, que serve de fundamentag@o a este escopo legal protetivo”
(TOEDTER, 2008, p. 103).

Assim, ainda que a politica neoliberal ndo tenha cumprido suas promes-
sas, ¢ inegavel que ela ainda permanece vigente, tendo alcangado um de seus
maiores triunfos no Brasil a medida que ocupa cada vez mais os espagos pu-
blicos de decisdo, legitimando-se gradativamente, ndo so a partir da insergao
de seus dogmas nos textos legais, como também os permeando no pensamento
juridico dominante.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Num mundo globalizado e altamente tecnoldgico, as decisdes passaram
a ser definidas em nivel mundial pelas empresas transnacionais e organismos
internacionais a partir de perspectivas neoliberais em detrimento do poder lo-
cal exercido pelo Estado. A politica transcendeu as fronteiras estatais causan-
do, com isso, um distanciamento dos cidaddos da arena politica de tomada
de decisdo e a perda do espago publico para a conquista de novos direitos
e, principalmente, para a defesa daqueles ja alcangados no seio do Estado
moderno. Isso, sem duvida, traz consequéncias nefastas nos ambitos politico,
social e juridico.

Essa nova ordem econdmica e politica da uma enorme mobilidade ao
capital, fortalecendo a perspectiva de um mercado autorregulavel e de um
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Estado ndo intervencionista. Se antes o Estado tinha o papel de garantir o
pleno emprego, agora seu objetivo ¢ garantir o controle de inflagao. Reduz-se
o tamanho do Estado, a fim de dar maior autonomia a0 mercado, maxime o
financeiro, caracterizado pelo retorno rapido do investimento. Parte-se de um
“pensamento unico”, amplamente divulgado, de que todos sdo iguais ¢ a glo-
balizag¢do econdmica neoliberal traria, dessa forma, beneficio a todos. Logo,
seria a melhor solug@o para os problemas da atualidade, ndo superados pelo
Estado do Bem-Estar Social.

No entanto, os argumentos neoliberais sdo falaciosos na medida em que
a globalizag¢ao econdmica ¢ a responsavel por um quadro cada vez maior de
exclusdo social e de perda dos direitos sociais, principalmente no ambito do
Direito do Trabalho, para os quais a tutela do Estado é imprescindivel para
sua implementagao e protecdo. Esse novo contexto, portanto, ndo s6 permitiu
uma maior abertura econdmica, como também redefiniu o papel do Estado,
o qual se tornou peca fundamental para o pleno desenvolvimento do capital,
legitimando-o internamente por meio de uma reformulag@o legislativa e ins-
titucional.

Outra importante mudanga provocada pela globalizagdo econdmica foi
a reestruturacdo no processo de produgao. Muda-se o paradigma tecnologico,
cujo centro passa a ser o sistema de informacgao e processamento de dados e
a comunicacdo em tempo real (automacao, formagdo em rede, mercado fi-
nanceiro on line 24h por dia). Com isso, criam-se profundas alteragdes na
forma de organizagdo empresarial ¢ no modo como se da a relagdo entre em-
presas, o que implica, consequentemente, mudangas nas formas de producao
e gestdo das relagdes de trabalho. Para atender as novas demandas de uma
economia transnacionalizada, marcada pelas necessidades de um capitalismo
globalizado e altamente informatizado, desenvolveram-se novas técnicas de
gerenciamento da mao de obra e do processo produtivo. Imbuidos pelo mode-
lo toyotista implantado no Japao, surgem o poés-fordismo e o pds-taylorismo
como novas técnicas de indugdo da sujei¢cdo de todos ao modo de existir ¢ agir
da atual fase do capitalismo, fundadas basicamente na motivagao intrinseca
decorrente do autocontrole participativo do trabalhador.

Em oposi¢do a excessiva burocracia e hierarquiza¢do anterior, privi-
legia-se uma formagdo mais horizontal e o trabalho organizado em equipes
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tendo em vista sempre a satisfacdo dos clientes ¢ dos acionistas. Busca-se a
criagdo de empresas esbeltas, inter-relacionadas em redes, geridas por traba-
lhadores multifuncionais. Destarte, prevalece o foco na atividade fim do nego-
cio, favorecendo, com isso, os diferentes modos de terceirizacdo dos servigos
e, principalmente, a reducgdo de custos. Cria-se, assim, uma diferenciacdo dos
trabalhadores dentro de uma mesma unidade produtiva.

Além disso, o novo padrao tecnoldgico permite um deslocamento do
processo produtivo para diferentes lugares, valendo-se dessa possibilidade
para potencializar os lucros. Sendo assim, buscam lugares onde os beneficios
fiscais sejam mais atrativos ¢ a mao de obra mais barata e desprotegida. Com
iSs0, as empresas transnacionais conseguem, ao mesmo tempo, fracionar o
processo produtivo e criar uma concorréncia entre os trabalhadores em escala
mundial, engendrando uma nova divisdo internacional do trabalho. Uma vez
instaladas, elas utilizam-se do seu aporte tecnologico ¢ da ameaga de desem-
prego dos trabalhadores para pressionar os Estados - e também, ¢ claro, as
institui¢des de prote¢do de classe, como os sindicatos - ¢ conseguir politicas
favoraveis a seus interesses.

Passa-se a exigir também uma polivaléncia do trabalhador, pois, desse
modo, eliminam-se as chefias intermedidrias (grupos ¢ automatizagao) e re-
duzem-se os custos da produgdo. O objetivo ¢ integrar o trabalhador a propria
empresa, a fim de induzir sua sujeicdo e maximizar seu potencial produtivo.
Nao basta o trabalhador entrar com a forga de trabalho para fazer o servigo;
¢ preciso que ele utilize sua inteligéncia em prol da empresa. Por essa razio,
criam-se métodos participativos de introdu¢do do trabalhador na empresa,
mudando-se a politica de recursos humanos a partir do gerenciamento por
projetos e de uma autoimplicacdo interessada, seja por meio de um controle
de qualidade pela clientela ou por uma avaliagdo individual. No fundo, busca-
-se uma profunda racionalizagdo do trabalho, visando melhorar a produgao e,
consequentemente, a lucratividade da empresa.

Sob o ponto de vista do trabalhador, isso causa uma segmentagao mais
clara do mercado de trabalho, ou seja, uma pulverizacdo dos trabalhadores e,
por consequéncia, uma fragmentac@o dos interesses de classe. Ao formar seg-
mentos diversos, dificulta-se a criacdo de uma regulagdo uniforme do traba-
lho. Ainda, diante de uma competitividade em escala global, promove-se cada
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vez mais a diferenca, o egoismo e a individualidade, rompendo-se o elo de
solidariedade da classe trabalhadora e reduzindo, consequentemente, a possi-
bilidade de organizacao coletiva. Nesse contexto de enfraquecimento coletivo
da classe trabalhadora e do poder local em face do fortalecimento do capital
em escala global, destaca-se outro aspecto importante oriundo da globalizagao
econdmica neoliberal: a forte tendéncia de flexibilidade e flexibiliza¢do dos
direitos, isto é, de precariedade das relagoes trabalhistas e de precarizagdo do
Direito do Trabalho, por meio da eliminagdo de direitos, da criagdo de novas
medidas legais que visam reduzir o leque de beneficios assegurados aos tra-
balhadores e da introdugao de diferentes categorias de direitos, que estimulam
ou aprofundam a segmenta¢do do mercado de trabalho. Ampliou-se a liber-
dade do empregador para determinar as condigdes de uso e de contratagdo do
trabalho, pois se acreditava que essa era a solugdo do problema da falta de
emprego.

Aqui no Brasil ndo foi diferente. Nas ultimas décadas do século, es-
pecialmente no final dos anos de 1980, quando o Brasil passou pelo pro-
cesso de redemocratizagdo, houve mudangas substantivas no pais, com a
implantagdo das politicas neoliberais e o processo de privatizagdo. Alterou-
-se 0 modelo de produgdo, promovendo-se uma reconfiguracdo da classe
trabalhadora, colocando-se a precarizacdo do trabalho como alternativa de
combate ao desemprego diante da fragilizagdo da figura do Estado. Dessa
forma, os efeitos da globalizagdo econémica também provocaram grandes
reflexos na regulamentag@o do Direito do Trabalho. Nesse sentido, por meio
da medida provisoria n°® 2.164-41/2001, inseriu-se na CLT a previsdo de
contratag@o por tempo parcial (art. 58-A), enquanto a Lei n® 9.601/98 passou
a dispor sobre o contrato por tempo determinado, ambos de caracteristicas
muito fluidas e instaveis.

Embora se exalte no Direito do Trabalho o principio da continuidade do
emprego, a lei do FGTS (Lei n° 8.036/90) passou a prever uma multa de 40%
sobre os depdsitos realizados na conta vinculada do trabalhador em caso de
dispensas arbitrarias, permitindo que o empregador sequer justifique a resci-
sdo do contrato do trabalho. Além disso, desenvolveram-se outras formas de
precarizacao do trabalho, albergadas tanto pela lei, como as diversas formas
de compensagio de jornada, maxime o banco de horas (Lei n® 9.601/98 ¢ art.
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59, § 2°, da CLT), quanto pelas praticas sociais, como a terceirizagao, praticas
amplamente aceitas pelo ordenamento juridico brasileiro, ratificadas inclusive
pelo Poder Judiciario (cito, por exemplo, as simulas n° 85 e 331 do TST).

Todavia, apesar das promessas do neoliberalismo de igualdade e am-
pliacdo dos postos de trabalho mediante uma “necessaria” e “inevitavel” fle-
xibilizagdo dos direitos, a taxa de desemprego nao reduziu, existindo ainda
hoje uma grande quantidade de pessoas desocupadas ou fora do mercado de
trabalho formal. Mesmo assim, é possivel constatar que o dogma neoliberal
ganha cada vez mais espago ¢ legitimidade na legislagao brasileira, inclusive
constitucional.

Infelizmente, a classe trabalhadora ainda ndo conseguiu se unir de for-
ma eficiente para combater esse quadro cadtico vivenciado pelo mundo do
trabalho, até porque o proprio sindicalismo no Brasil passa por uma crise dian-
te da queda das taxas de sindicalizag@o e da perda do poder de barganha do
sindicato, que, quando muito, consegue lutar para manter o status quo, ou seja,
para ndo perder mais direitos, uma vez que se mostra incapaz de combater em
nivel local um capital cada vez mais coeso e internacionalizado.

A despeito dessa realidade preocupante, ndo se pode desacreditar num
mundo melhor, tampouco na luta operaria, pois, como ensina Paulo Freire,
ndo ha esperanca sem luta. Assim, o presente trabalho pretendeu mostrar a
estreita relagdo existente entre o modelo de desenvolvimento adotado, a forma
como se organiza o trabalho e a forma de regulac@o do trabalho, retratando as
consequéncias negativas geradas pela globalizagdo econdmica e ressaltando
0s perigos que isso podera trazer para humanidade, principalmente no campo
do trabalho, até porque a norma juridica é um reflexo da propria sociedade.
Na verdade: “Trata-se [...] de utilizar passado como instrumento de reflexao
do presente” (LIMA, 2002, p. 355), a cuja frase acrescento “e proposicao
para o futuro”, a fim de solucionar um problema que o proprio homem criou.
Isso porque, recorrendo mais uma vez aos ensinamentos de Paulo Freire, para
pensar corretamente deve-se pensar a pratica, pois “é pensando criticamente a
pratica de hoje ou de ontem que se pode melhorar a proxima pratica” (FREI-
RE, 1997, p. 44).
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Projeto de pesquisa apresentado a Escola Judicial do TRT da 9* Regido.

GLOSSARIO

Brainstorm — tempestade de ideias
Structured query language — linguagem de consulta estruturada
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ABAG — Associacdo Brasileira de Agronegocios

ADC — Arguigdo Direta de Constitucionalidade

ADFP — Arguic@o de Descumprimento de Preceito Fundamental
ANAMATRA — Associagdo Nacional dos Magistrados Trabalhistas
ARE — Agravo em Recurso Extraordinario

BACEN — Banco Central

CLT - Consolidacdo das Leis do Trabalho

CMN - Conselho Monetario Nacional

CNI — Confederagao Nacional da Industria
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DJ — Diario da Justica

DOU - Diario Oficial da Unido
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RMC - Regiao Metropolitana de Curitiba

RPV — Requisi¢ao de Pequeno Valor

SDSTI — Secretaria de Desenvolvimento de Solugdes em Tecnologia de In-
formacéo

SEPEGE — Secretaria de Planejamento Estratégico, Gestao ¢ Estatistica

SQL — structured query language

STF — Supremo Tribunal Federal

SUAP — Sistema Unificado de ADminitracdo de Processos do e-gestao

TST — Tribunal Superior do Trabalho

VT — Vara do trabalho

LISTA DE QUADROS

DIAGRAMA LOGICO DE EVOLUCAO DE VARIAVEIS — PAG. 19

LISTA DE TABELAS

PLANILHA EXCEL COM A LISTA DE 2038 PROCESSOS SELECIONA-
DOS E ANALISADOS.

RESUMO

Esta pesquisa objetiva buscar parametros que permitam avaliar os re-
flexos da terceirizagdo quando da fase de execugdo em agdes trabalhistas. O
tema ¢é oportuno haja vista a tramitagdo do PL 4.330/2004, iniciada a partir de
manifestagdo da CNI (Confederagdo Nacional da Industria), hoje na mesa da
Camara Federal, da ADFP 324, submetida a analise pelo Supremo Tribunal
Federal pela Associagdo Brasileira de Agronegdcios (ABAG), bem como da
ARE 713211 (tema 725 de repercussao geral) interposta pela empresa Celulo-
se Nipo Brasileira S/A (CENIBRA), com Relatoria do Ministro Luiz Fux, do
Supremo Tribunal Federal. Nas pecas retromencionadas, o pedido ¢é para que
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haja posicionamento formal, tanto do legislativo como pela mais alta Corte
Judiciaria do pais, regulamentando a terceirizagdo para além das previsoes
contidas na Sumula 331/TST. Estes pleitos provocaram clamores em diversos
segmentos da sociedade, especialmente dos atores envolvidos na dinamica
trabalhista. Contrarios a terceirizagdo ampla, a CUT e Sindicatos Profissio-
nais, além da ANAMATRA. Em favor da ampla possibilidade de terceiriza-
cdo, a CNI, a ABAG e suas afiliadas. A motivagdo para esta pesquisa surgiu
quando da leitura da Carta Aberta da ANAMATRA, datada de 02.09.2013,
pela qual expressou indignagdo com o Projeto de Lei 4.330/04, pois na carta,
nenhum dado relevante para rebater as estatisticas apresentadas pela CNI na
obra “101 Propostas para Modernizacao Trabalhista”, entregue a Presidente
Dilma Roussef. O objetivo central da pesquisa, entdo, foi levantar a quantida-
de de processos do TRT 9% Regido, da Regido Metropolitana (Varas de Pinhais,
Colombo, Araucaria, Sdo Jos¢ dos Pinhais), na fase de execugao, 1 ano e meio
antes ¢ um ano ¢ meio depois do julgamento da ADC 16/DF (03.12.2010),
pontualmente em relagdo aqueles com condenagao subsidiaria, com o intuito
de saber quem efetivamente arcou com o débito trabalhista. Na analise dos
dados coletados adotou-se técnicas como a de ‘brainstorming’ e método de
analise hierarquica, para refinamento de dados obtidos, num total de 22h de
reunido, divididas em 9 encontros com servidores da SDTI (um encontro, 2h),
do SEPEGE (dois encontros, 4h), com os orientadores Desembargador Céssio
Colombo ¢ Juiz Fernando Hoffman (1 encontro, 2h), e os integrantes deste
grupo de pesquisa (4 encontros, 3h). Os resultados finais obtidos serdo ora
apresentados e, embora ndo tenha sido possivel realizar todos os confrontos
indicados no pré-projeto, em face das dificuldades técnico-operacionais que
serdo descritas no capitulo 4 (pesquisa de campo), permite conclusdes volta-
das, pontualmente, para as contratagdes efetivadas sob o palio da 8.666/93.

Palavras-chave: Analise jurimétrica. Terceirizagdo. Ente Publico. Condena-
¢ao subsidiaria.
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1. TERCEIRIZACAO TRABALHISTA.

Neste capitulo encontra-se a introducdo ao tema pesquisado, a justifica-
tiva de tal escolha e os objetivos gerais e especificos que nortearam o trabalho.

1.1. INTRODUCAO.
Desde o ano de 2004, tramita junto a Camara Federal o Projeto de Lei
n® 4.330, proposta pelo Deputado Sandro Mabel (PL/GO).
O Proponente do DL 4.330 destacou, em discurso proferido na Sessao
n° 111.4.54.0:

“Necessitamos de leis que atendam a evolug@o do merca-
do e da industria, para garantir competitividade e até mes-
mo a sobrevivéncia do setor produtivo. A todo momento,
surgem novas demandas, e para atendé-las ¢ preciso, tam-
bém, modernizar as leis trabalhistas. Digo isso, principal-
mente, pela terceirizagdo. Essa pratica ja ¢ fato no Brasil e
no mundo. As relagdes de trabalho evoluiram, a legislagdo
também tem que evoluir. Hoje, mais de 15 milhdes de bra-
sileiros terceirizados estdo desprotegidos, contam apenas
com a Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

O Projeto de Lei n° 4.330, de 2004, de minha autoria, que
visa dar mais garantias aos trabalhadores terceirizados,
até hoje nao foi aprovado. Sdo 14 anos tramitando na Ca-
mara sem nenhuma resposta. Ja tivemos intimeras reu-
nides com o Governo, centrais sindicais, trabalhadores,
Parlamentares, empresarios, mas sem sucesso! E o pior:
os terceirizados ficam a mercé da propria sorte.
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A capa do Correio Braziliense de hoje fala justamente
sobre isto: empresas terceirizadas que recebem do Go-
verno Federal o dinheiro ¢ ddo o calote nos funcionarios.
V.Exas. acham que isso ¢é raridade? Estdo muito engana-
dos. Acontece com mais frequéncia do que se imagina.
Sdo trabalhadores sem 13° salario, FGTS, férias, vale-
-transporte, com pagamento atrasado.

Tudo isso pode e deve ser evitado! A solugdo ¢ aprovar o
PL 4.330. A intengdo ¢ acabar com a precarizagdo de mao
de obra e com empresas inidoneas.”

A tonica do discurso era, portanto, voltada aos prejuizos que empresas
terceirizadas do Governo Federal causavam aos empregados.

Referido Projeto computa, hoje, 25 Emendas, 121 Emendas ao Substi-
tutivo, 1 Recurso, 13 Requerimentos e encontra-se na Mesa Diretora da Ca-
mara dos Deputados, desde 28.02.2014!.

No ano de 2013 foi realizado o 8° Encontro Nacional da Industria
(ENAI) organizado pela CNI. Evento de grande importancia para a discussao
de temas relacionados a industria nacional, que teve como um dos painéis a
questdo da terceirizagdo e a necessidade de regulamentag@o desta pratica.

Referida entidade, ja no ano de 2012, na redagdo da obra “101 Pro-
postas para Modernizagdo Trabalhista”, entregue a Presidente Dilma Roussef,
consignou:

“(...) A auséncia de um marco legal conclusivo sobre a
terceirizagdo ¢ outro exemplo. O modelo de rede de pro-
dugdo - que no caso classico da Toyota no Japao envolve
dezenas de empresas fornecedoras grandes, que com-
pram produtos e servicos de milhares de micro e peque-
nas empresas - teria escassas possibilidades de sobrevi-
ver no Brasil. O setor de confecgdes, em que diversas eta-
pas de producdo sdo contratadas de outras empresas, tem
um dificil relacionamento com as institui¢des do trabalho

1 Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
20=267841. Acesso em 08.11.2014, as 14h55
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que, entendem que esta sendo terceirizado atividade-fim
‘ilegalmente’. Nesse tipo de circunstancia, com a dificil
concorréncia com produtos importados, resta uma solu-
¢do Unica para sobreviver: comprar toda a producdo, sem
risco e a baixo custo, na Asia (...)”.

Na sequéncia, foi apresentado pedido de “regulamentac¢do para permi-
tir a terceirizagdo de qualquer atividade da empresa, desde que garantida a
protecdo do trabalhador” (item 19, fl. 46 do documento, em anexo).

O mote de tal proposi¢do veio intitulado como “problema (irraciona-
lidade)”, com destaque ao vazio legislativo acerca do tema ¢ a indicagdo da
Stimula 331/TST, insuficiente para delimitar o que seria ou ndo atividade-fim
e atividade-meio. A conclusio do item ¢ o pedido de votacdo do Projeto de Lei
4.330/2004, em tramitacdo na Camara Federal.

O clamor publico contra e a favor do PL 4.330/2004 foi intenso. O des-
taque ¢ a adesdo da ANAMATRA que, em 02.09.2013, publicou Carta Aberta
na qual expressou indignacdo com o Projeto de Lei, consignando:

“(...) O referido PL, a pretexto de regulamentar a terceiri-
zacdo no Brasil, na verdade expande essa pratica ruinosa
e precarizante para todas as atividades econdmicas, com
risco de causar sérios danos aos trabalhadores brasileiros,
caso aprovado, pela ruptura da rede da protegdo traba-

lhista que o constituinte consolidou em 1988. (...).

Por traz do repiidio da ANAMATRA, certamente estaria a percepgao do
Magistrado trabalhista de quio nefasta tem sido a terceirizagdo, como pratica-
da. Mas, fato é que tal percepgao nao foi demonstrada com dados estatisticos
que melhor pudessem demonstrar os prejuizos aos trabalhadores que atuaram
como empregados das empresas terceirizadas.

A pesquisa ora proposta se volta a realizar uma abordagem paramétrica
dos efeitos da terceirizagdo, nefastos ou ndo, que podem ser mensurados quan-
do por ocasido da execucdo trabalhista.

2 Disponivel em http://www.anamatra.org.br/index.php/anamatra-na-midia/anamatra-
divulga-carta-aberta-contra-pl-4-330-da-terceirizacao. Acesso em 29.01.2014, as 21h.
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1.2. JUSTIFICATIVA.

A entrega da jurisdicdo, que culmina com uma decisdo, tem reflexos
imediatos e de grande peso sobre todo o corpo social e econdmico. Para este
mister, o Judicidrio Trabalhista langa mao de recursos de informatica, que
alterou o paradigma de autos em papel/prateleiras, para autos digitais, cujos
dados sao mantidos em midia eletrdnica e, de consequéncia, com maior faci-
lidade de manuseio, em tese.

E ¢ nos Tribunais que os reflexos, bons ou maus, do processo de tercei-
rizagdo implementado pelas empresas sdo mensuraveis.

Portanto, quem melhor que esta Instituicdo para recomendar, com am-
paro nos dados que armazena, a ampliagdo, ¢ sua forma, ou ndo do processo
de terceirizagao.

Neste contexto ¢ que se encontra a justificativa da presente pesquisa,
pois ¢ nos bancos desta Justica Especializada que desaguam os reflexos da
terceirizagdo sobre a vida dos trabalhadores.

1.3. OBJETIVO GERAL.
Resgatar informagdes de processos nos quais tenha havido ‘condenagao
subsidiaria’ em face de terceirizacao de atividades.
1.4. OBJETIVOS ESPECIFICOS.
Identificar processos nos quais tenha havido condenacao subsidiaria em
face de terceirizagdo no interregno de 03.12.2009 e 03.12.2011 (periodo rela-
tivo a um ano antes da decisdo do ADC 16/DF e um ano depois);

Destes processos, verificar quem efetivamente pagou o débito traba-
lhista (tomador dos servigos ou o empregador, empresa terceirizada).
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1.5. ESTRUTURA DO TRABALHO.

No capitulo ‘1’ encontram-se a introdu¢ao do tema abordado e os obje-
tivos, gerais e especificos, da pesquisa.

A revisdo da literatura que segue, no capitulo ‘2°, volta-se a indicar a
sintese de textos legais, Resolucdes e Sumulas que disciplinam a terceiriza-
¢do, com corte cronologico antes e depois da Constituicdo Federal, para que
possa ser sentida a evolu¢ao do tema.

Definido o foco da investigacdo e revista a evolugao legislativa sobre a
terceirizagdo, no capitulo ‘3’ hd uma breve incursdo no tema sob viés econo-
mico e administrativo.

No capitulo ‘4’ estdo demonstrados os resultados da pesquisa, as técni-
cas e critérios adotados para a coleta dos dados e uma breve contextualizacao
das dificuldades operacionais enfrentadas e que foram decisivas na limitacao
entre o obtido e o pretendido na pesquisa.

Encerrando, o capitulo ‘5’ apresenta os resultados da pesquisa, as con-
sideracdes julgadas pertinentes, contribui¢des do estudo, seguindo-se as refe-
réncias bibliograficas.

2. ASPECTOS DOUTRINARIOS.

Ao longo deste capitulo encontra-se a revisdao bibliogréfica relativa a
evolugdo legislativa da terceirizagdo. Apresenta-se de forma bem sintética,
apenas para que, a final, no cotejo com os dados obtidos na pequisa de campo,
possa permitir reflexdes.

2.1. PANORAMA LEGISLATIVO ANTERIOR A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Embora o tema ‘terceirizacao’ tenha chegado ao Supremo Tribunal Fe-

deral apenas no limiar do século XXI, na pratica foi disciplinada desde a dé-
cada de 60, conforme se verificara na evolucao legislativa a seguir descrita.
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2.1.1. LEI 4.595/64 (E RESOLUCOES BACEN 562, DE 30.08.79).

A Lei 4.595/1964 disp0s sobre a Politica e as Instituicdes Monetarias,
Bancarias e Crediticias e criou o Conselho Monetario Nacional e o Banco
Central do Brasil.

No artigo 12 do referido Diploma, constou que o Banco Central operara
exclusivamente com instituigdes financeiras, publicas e privadas. No artigo
13, em sua redagdo original, restou consignada a possibilidade da contratacao
do Banco do Brasil, ou de outras institui¢cdes financeiras nas pragas nas quais
ndo haja agéncias deste, para a execucao de encargos ¢ servigos de competén-
cia do Banco Central (o que restou melhor delineado na Resolugdo BACEN
562, de 30.08.1979).

Embora a terceirizagdo tenha adentrado no territorio nacional antes da
década de 60, historicamente, a Lei 4.595/1964 foi a primeira abordagem le-
gislativa brasileira sobre esse fenomeno.

2.1.2. DECRETO-LEI 1.212 E DECRETO-LEI 1.216, DE 1966.

De acordo com Rubens Ferreira da Castro, os Decretos-Leis 1.212 e
1.216, ambos de 1966, autorizaram a prestagcdo de servi¢os de seguranca ban-
caria por empresas interpostas na relacao de trabalho, e o Decreto 62.756/1968
regulamentou o funcionamento de agéncias de colocacio ou intermediacao de
mao-de-obra.

2.1.3. DECRETO-LEI 200 DE 1967.

Foi com a edi¢do do Decreto-lei 200/67, voltado ao tema ‘descentrali-
zagdo’ das atividades de governo, que sdo abertas as possibilidades para em-
presas privadas.

A ‘mens legis’ que inspirou tal decreto-lei, conforme teor do artigo 6°,
inciso III, era a busca de uma ampla reforma administrativa baseada, entre
outros, no principio da descentralizagao.
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Este foi o marco legislativo da transferéncia de atividades ditas mera-
mente executivas da ‘administracio federal para a oOrbita privada, mediante
contrato ou concessodes’ (grifei), conforme dispunha o artigo 10, § 1°, ‘c’.

A distingdo entre contrato ¢ concessdo ¢ significativa, pois enquanto
a concessdo identificava um instrumento de desestatizagdo, pelo qual havia
transferéncia integral da operacionalizagdo e gestdo de um servico até entdo
publico, pelo contrato era transferida apenas a execu¢do material de determi-
nadas tarefas de interesse direto da administracdo publica, como, por exem-
plo, limpeza de um prédio.

A propria redagao do artigo 10, § 7°, do DL 200/67, evidencia a abertura
que se permitiu a terceirizagao. Tal autorizacdo legislativa abriu a possibilida-
de de descentralizagdo e, na pratica, nada mais era que a ‘terceirizagao’, que
passa a ganhar corpo, sempre com o mote de ‘especializagdo’ e ‘redugio de
custos’.

Nao havia, no DL 200/67, especificagdo de quais seriam as ‘tarefas exe-
cutivas’ passiveis de contratacdo pelo Estado.

De um modo geral, a abertura proporcionada pelo DL 200/1967 per-
mitiu ao Estado a terceirizacdo, mas nao deu a mesma permissao aos entes
privados.

2.1.4. DECRETO 62.756, DE 1968.

Publicado no D.O.U., sec¢do I, em 23.05.1968 (p. 4163), este Decre-
to dispunha sobre a coordenagdo e fiscalizagdo das agéncias de Colocagao,
submetendo-as ao controle do Departamento Nacional de Mao-de-obra.

Foi revogado em 31.10.1990, por for¢a do Decreto 99.663.

2.1.5. LEI 5.645, DE 1970.
A Lei 5.645/1970 estabeleceu diretrizes para a classificagdo de cargos

do Servigo Civil da Unido e das autarquias federais.
No artigo 2° foi estabelecida a classificacdo dos cargos e seus grupos.
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No artigo 3° foram especificados os grupos. No paragrafo tnico do ar-
tigo 3°, restou consignado que “As atividades relacionadas com transporte,
conservagdo, custodia, operagdo de elevadores, limpeza e outras assemelha-
das serdo, de preferéncia, objeto de execugdo indireta, mediante contrato, de
acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei numero 200, de 25 de fevereiro
de 1967.

Assim, a par de a Lei 5.645/1970 estabelecer as espécies de atividades
a serem executadas pelos ocupantes dos cargos publicos (execugdo direta),
também foram especificadas outras atividades, a serem realizadas preferen-
cialmente por meio da execugdo indireta.

O Colendo TST, refletindo o entendimento de todo o Judiciario Traba-
lhista, ndo acolhia como possivel o modelo de terceirizagdo quando se tratava
de empresa privada, conforme aresto abaixo transcrito, este ja da década de
80:

“Prestag@o de Servigos de mao de obra locada a Banco
Comercial — trabalhos de limpeza e conservagdo. Os tra-
balhos de limpeza e conservagdo sdo necessarios, indis-
pensaveis e permanentes em estabelecimento bancario.
Nao ha, na legislac@o brasileira, autorizagdo para a con-
tratacdo de mao de obra locada, através de empresa pres-
tadora (...)” — TST, RR 4.579, 3% Turma, 79/86, Ministro
Guimardes Falc@o. DJU 28.02.86.

Nesta linha de raciocinio, foi editada a Simula 256, em 30.09.1986.

2.1.6. LEI 5.764, DE 1971.

A Lei 5.764/1971 definiu a Politica Nacional de Cooperativismo e ins-
tituiu o regime juridico das sociedades cooperativas.

Embora o artigo 3° da referida Lei estabelega que o contrato de socie-
dade cooperativa ¢ celebrado entre pessoas que reciprocamente se obrigam a

3 Lei 5.645/1970, fonte: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5645.htm>, acesso
em 01.06.2014.
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contribuir com bens ou servigos para o exercicio de uma atividade econdmica,
de proveito comum, sem objetivo de lucro, e o artigo 4° indique que as coope-
rativas sdo sociedades de pessoas constituidas para prestar servicos aos asso-
ciados, o artigo 86 do mesmo Diploma abre a possibilidade destas entidades
fornecerem bens ou servigos a nao associados.

Assim sendo, em tese, as cooperativas podem participar do fenomeno
da terceirizag@o, se um empresario ou sociedade empresaria vier a requisitar
bens ou servigos daquelas entidades, na condicdo de ndo associado, o que
torna oportuna a mengdo a Lei 5.764/1971 neste momento.

2.1.7. LEI 6.019/74.

A Lei 6.019/1974 dispds sobre o trabalho temporario nas empresas ur-
banas.

No artigo 2° desse Diploma foi reconhecida a atividade da empresa de
trabalho temporario, conceituada no artigo 4° como sendo “... a pessoa fisica
ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposi¢do de outras
empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por
elas remunerados e assistidos.”

No artigo 11, dirimindo qualquer duvida que possa existir, restou esta-
belecido que o contrato de trabalho é celebrado entre a empresa de trabalho
temporario e o trabalhador (“assalariado”) colocado a disposi¢dao de uma em-
presa tomadora (a cliente da empresa de trabalho temporario).

Assim sendo, a Lei 6.019/1974 representa mais uma etapa da escalada
legislativa sobre o tema da terceirizagdo no Brasil, porque traga uma relagio
triangular envolvendo duas empresas ou sociedades empresarias conjugadas
com pela prestacdo concomitante dos servigcos de um mesmo trabalhador.

4 Lei 6.019/1974, fonte: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6019.htm>, ultimo
acesso em 01.06.2014.
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2.1.8. LEI 7.102/83.

A Lei 7.102/1983 dispds sobre seguranca para estabelecimentos finan-
ceiros, estabelecendo normas para constituicdo e funcionamento das empresas
particulares que exploram servicos de vigilancia e de transporte de valores.

Em seu artigo 3° restou confirmada a permissao para os estabelecimen-
tos financeiros contratarem empresa especializada para realizar a vigilancia
ostensiva e o transporte de valores.

2.1.9. SUMULA 256 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO (1986).

Embora o entendimento jurisprudencial ndo se enquadre no conceito de
legislagdo, a mengao a Sumula 256 do TST ¢ importante como um marco da
interpretacdo das Leis afetas ao tema da terceirizacdo, antes da promulgacao
da Constituicao Federal de 1988.

Com a redagdo dada pela Resolugdo 4/1986 do TST (DJ 30.09.1986, 01
e 02.10.1983), dizia o verbete:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE. Salvo os casos de trabalho temporario
e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019,
de 03.01.1974, ¢ 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contra-
tagdo de trabalhadores por empresa interposta, forman-
do-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
dos servigos.”

Como se observa, por meio dessa Simula aclara-se zona gris formada
pela tendéncia analégica tida sobre os dispositivos legais vigentes, que consti-
tuiu um norte a ser seguido em face do fenomeno da terceirizacao.

5 Stmula 256 do C. TST, fonte: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/
Sumulas Ind 251 300.html#SUM-256. Acesso em 01.06.2014.
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2.2. PANORAMA LEGISLATIVO POSTERIOR
A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Reconhecida como Constitui¢do mais social até entdo tida no Brasil®, a
carta Politica de 1988 destaca os principios basilares da Republica Federativa:
a democracia, o exercicio de direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
ranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos (Preambulo da Constitui¢ao Federal de 1988).

2.2.1. SUMULA 331/TST EM 21.12.1993.

Oportuno transcrever texto de Sérgio Pinto Martins sobre as necessida-
des que impuseram a edi¢cdo desta Sumula:

“O Ministério do Trabalho, com base no inciso VI do art.
83 da Lei Complementar n° 75/93, vinha ajuizando in-
quéritos civis publicos em face Banco do Brasil ¢ da Cai-
xa Economica Federal, que contratavam principalmente
estagiarios, com o objetivo de eximirem-se da realizagdo
de concursos publicos para admissao de trabalhadores es-
tudantes ou desqualificados. Aqueles 6rgdos afirmavam
que havia decisdes do proprio TST, que de fato existem,
mitigando a aplicacdo da Stimula 256 do TST, além de
permitir que fizessem contratagdes de servigo de limpeza
¢ outros, de acordo com a Lei n® 5.645/70. O inquérito
ajuizado contra a Caixa Economica Federal acabou dan-
do origem a acdo civil publica, que foi julgada parcial-
mente procedente em primeira instancia, reconhecendo-
-se as irregularidades existentes. O Banco do Brasil, po-
rém, firmou compromisso com a Procuradoria — Geral
do Trabalho, em 20 de maio de 1993, de acordo com o
paragrafo 6° do artigo 5° da Lei n°® 7.347/85, de que a em-
presa iria, no prazo de 240 dias, abrir concurso publico

6 http://cienciahoje.uol.com.br/noticias/economia/do-estado-do-bem-estar-ao-estado-
minimo/. Acesso em 05.04.2014, 16h45
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para regularizar as atividades de limpeza, ascensorista,
telefonista, copa, grafica, estiva e digitacgo.

A Procuradoria-Geral do Trabalho ja havia encaminhado
expediente ao Presidente do TST, protocolado sob o n°
31.696/93.4, em 6-10-93, requerendo a revisdo parcial da
Stmula 256 do TST, para retirar de sua orbita as empre-
sas publicas, as sociedades de economia mista ¢ os Or-
gaos da administragdo direta, indireta, autarquia ¢ funda-
cional e, também, os servigos de limpeza” (MARTINS,
Sergio Pinto. A Terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 9
ed. Sdo Paulo : ed. Atlas, 2009. p.128)

O cancelamento da Stimula 256/TST e a introdu¢do da Sumula 331/
TST evidencia as forgas sociais de atores que, movidos por questoes econo-
micas, pressionaram o Legislativo e o Judiciario para solucdo dos aspectos
envolvendo as terceirizagoes.

O Legislativo pode, ao clamor geral da sociedade, fazer ‘ouvidos de
mercador’, mas, o Judiciario ndo, pois em que pese o vazio legislativo, as
questdes trazidas ao Judiciario devem ser resolvidas (CPC, art. 1267).

Nesta linha, foi editada a Simula 331, com a seguinte redagdo:

I. A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta
¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o toma-
dor de servigos salvo no caso de trabalho temporario (Lei
n. 6.019, de 3.1.1974).

II. A contratagdo irregular de trabalhador, através de em-
presa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
Orgdos da Administragio Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, 11, da Constituicdo da Republica).
III. Nao forma vinculo de emprego com o tomador a con-
tratacdo de servigos de vigilancia (Lei 7.102, de 20.6.1983),
de conservagao e limpeza, bem como a de servigos especia-
lizados ligados a atividade — meio do tomador dos servigos,
desde que inexista a pessoalidade e a subordinagéo direta.

7 Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.
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IV. O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive
quanto aos orgdos da administracdo direta, das autarquias,
das fundagdes publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagéo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei 8.666/93).
(Alterado pela Res. N. 96, de 11.9.2000, DJ 29.9.2000)

O que se vislumbra € que a jurisprudéncia passa a acolher os reclamos
teoricos da Administrac@o, os moldes do direito administrativo (DL 200/67),
entendendo que a empresa privada, também poderia contratar legitimamente
servigos especializados de apoio administrativo para viabilizar a racionaliza-
¢do de recursos pela tomadora dos servigos.

2.2.2. RESOLUCAO BACEN 2.166, DE 30.06.1995.

Referida Resolugao altera as normas relativas a financiamentos contra-
tados por intermédio de sociedades prestadoras de servigos, mas, na linha da
Resolucdo que revogou (Resolugdo Bacen 562/79), manteve a possibilidade
de terceirizagdo de servigos vinculados a operagdes de financiamento, analise
de crédito e cadastro, cobranga e processamento de dados.

Esta Resolugdo encontra-se revogada, mas a terceirizagdo nela prevista se
mantém até hoje, conforme termos da Resolugdo BACEN 4.294, de 20.12.2013.

2.2.3. ADC 16 DE 03.12.2010.

Por votacdo majoritaria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decla-
rou a constitucionalidade do artigo 71, paragrafo 1°, da Lei 8.666, de 19938,
a chamada Lei de Licitagdoes. O dispositivo prevé que a inadimpléncia do
contratado pelo Poder Publico em relag@o a encargos trabalhistas, fiscais e

8 Art. 71(...) § 1o A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento (...)
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comerciais nao transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem pode onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagao
e o uso das obras ¢ edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Oportuno destacar a fala do entdo Presidente do STF, Ministro Ayres
Britto, no sentido de que, ‘verbis’:

“A decis@o ora tomada, ndo impedirda o TST de reco-
nhecer a responsabilidade, com base nos fatos de cada
causa”. O STF nao pode impedir o TST de, a base de
outras normas, dependendo das causas, reconhecer a res-
ponsabilidade do poder ptiblico”, observou o presidente
do Supremo. Ainda conforme o ministro, o que o TST
tem reconhecido é que a omissdo culposa da administra-
¢do em relacdo a fiscalizacdo - se a empresa contratada
¢ ou ndo idonea, se paga ou ndo encargos sociais - gera
responsabilidade da Unido.”

3. ASPECTOS ECONOMICOS E ADMISTRATIVOS
DA TERCEIRIZACAO.

O direito de terceirizar ¢ reivindicado pelas empresas da iniciativa pri-
vada, também, e o mote é sempre 0 mesmo, qual seja, que para ter sucesso na
economia globalizada, a empresa precisa mudar de mentalidade, reavaliando
prioridades e investindo em cadeias de valor global.

3.1. CADEIA DE VALORES GLOBALIS.

O conceito de cadeia de valor designa uma série de atividades rela-
cionadas e desenvolvidas pelas empresas, que vao desde as relagdes com os
fornecedores e ciclos de producdo e venda até a distribuicdo para o consu-
midor final.

9 Disponivel em: http:/www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=166785,
Acesso em 08.08.2014, as 22h
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Este conceito, retirado dos manuais de administragdo de empresas, tem
varios passos ¢ um deles é: “a democratizagdo, por meio do empoderamento
da for¢a de trabalho e aproveitamento da experiéncia, especializagdo e idéias
dos membros da cadeia de abastecimento.”

Estes membros da cadeia de abastecimento ndo precisam estar, como
na década de 70, em um espago geografico proximo. Ao contrario, segundo
Mitchell Tseng, diretor do Instituto de Manufatura Avangada da Universidade
de Ciéncia e Tecnologia de Hong Kong, empresas bem sucedidas souberam
“focar em areas como pesquisa ¢ desenvolvimento e engenharia de design,

enquanto utilizam suas capacidades de centros manufatureiros de baixo custo

para satisfazer a demanda” (grifei).
Esta maxima da administracdo €, em sintese, a terceirizagao de ativida-

des operacionais, para empresas com trabalhadores “de baixo custo”!°.

O trabalho da CNI, mencionado no inicio desta pesquisa e relativo ao
item “119- terceirizagdo”, ¢ amparado na teoria da cadeia de valores globais,
o0 que importa reconhecer que um dos focos das empresas ¢ o “barateamento”
da mao de obra pela via da terceirizacao.

Sobre o tema foi publicado artigo bem esclarecedor sobre a necessi-
dade, sob o viés econdmico, de integrar o Brasil no contexto de tal cadeia,
conforme segue:

“CADEIA DE VALORES GLOBAIS"

Uma cadeia de fornecimento global é o conjunto de
empresas de diferentes paises envolvidos nas diversas
etapas de produg@o de um bem ou servigo, da produgio
ao marketing e a distribuicdo. O Ford Escort produzido
em 1081 na Europa com pecas de varias procedéncias
¢ considerado o primeiro carro mundial fabricado nesse
sistema. O iPhone e o iPad s@o exemplos recentes de uti-
lizagdo da mesma logica de suprimento. Ficar fora dessas
redes mundiais de supri mento equivale a apartar-se do
mundo industrial ¢ econdmico contemporaneo, porque

10 M. TSENG, Mitchell, J. Jiao. CIRP Annals — Manufacturing Teconologia. Elsevier.
1996 .Disponivel em < http://www.researchgate.net/journal/0007-8506 CIRP_Annals-
Manufacturing_Technology>. Acesso em 08.08.2014, 17h

11  DRUMMOND, Carlos. Brasil, o elo partido. Revista Carta Capital — 05.05.2014.
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elas “baratearam enormemente 0s custos ¢ aumentaram a
eficiéncia dos sistemas da producdo manufatureira “, ex-
plica o Instituto de Estudos para o Desenvolvimento In-
dustrial. Mas “participar das cadeias globais ¢ para quem
pode, ndo para quem quer”, diz Mario Bernardini, diretor
de competitividade da Associag@o Brasileira da Industria
de Maquinas ¢ Equipamentos, a entidade responsavel
pela mobilizag¢do, ha um més, de 21 associagdes empre-
sariais para pressionar o governo federal por medidas de
apoio a indistria de transformag@o. As reivindicagdes
abrangem cambio, juros, carga tributaria, concorréncia
de produtos importados, desoneragdo de investimentos,
indexagdo de pregos, custo de energia ¢ infraestrutura.”

4. PESQUISA DE CAMPO.
4.1. SELECAO DE VARIAVEIS.

Como a ideia originaria era verificar quem pagou os créditos trabalhis-

tas de empregados de empresas prestadoras de servicos, chamadas de tercei-
rizadas, nos processos em que havia condenagdo subsidiaria do tomador dos
servigos, adotou-se, num primeiro momento, as seguintes variaveis:

344

a) processos em fase terminal de execugdo de Varas do Tra-

balho de Curitiba ¢ Regido Metropolitana;

b) processos em fase de execugdo no interregno de um ano

(1) antes e um ano (1) depois da decisdo exarada pelo
STF, nos autos do ADC 16, que ocorreu em 03.12.2010.
Portanto, de 03.12.2009 a 03.12.2011; este corte crono-
logico objetivou verificar se a decisdo exarada pelo STF
teria alterado algo em termos de condenagéo e resultado
final dos processos;

¢) tenha tido decis@o ‘procedente’ e/ou ‘procedente em parte’;
d) ndo estivesse em ‘arquivo provisorio’.
e) apresentassem as palavras ou expressoes:

‘responsabilidade subsidiaria’;
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‘condenar subsidiariamente’;
‘subsidiaria’;

‘subsidiario’;
‘subsidiariamente’;
‘responsabilidade subsidiaria’.

O pedido original feito ao SEPEGE, 6rgdo que acessou o banco de da-
dos, pois este ndo ¢ liberado ao grande publico, era de que a pesquisa com o0s
argumentos acima ocorresse APENAS NA PARTE DISPOSITIVA da sentenga.

Com este pedido, a intengdo era que a varredura fosse mais célere e
precisa quanto aos processos que seriam selecionados.

O resultado ndo foi o esperado, pois a sentenca ¢ armazenada como um
texto nico, ou seja, ndo seria possivel, segundo os profissionais da area, fazer
a pesquisa apenas na parte dispositiva.

A selegdo, entdo, dos processos que continham os argumentos de pes-
quisa acima, mas ndo eram necessariamente processos com condenagdo sub-
sidiaria, pois as palavras ‘subsidiaria’ e ‘subsidiariamente’, eram usadas, tam-
bém, como sindénimas de ‘supletiva/supletivo’.

Tal pesquisa resultou numa amostra de 66.038 (sessenta e seis mil e
trinta e oito) processos, mas uma analise das primeiras sentengas consultadas,
ndo confirmava a condi¢do de condenagdo subsidiaria de uma das empresas.

Revistos os critérios de selegdo dos processos, manteve-se 0 corte cro-
nologico, mantiveram-se os argumentos de pesquisa, mas acrescentou-se ou-
tros dois requisitos: dois ou mais Réus, sendo um deles ‘ente ptblico’.

O dado ‘ente publico’ é anotado em campo proprio do sistema.

Assim, os critérios finais foram:

a) processos em fase terminal de execugdo de Varas do Tra-
balho de Curitiba ¢ Regido Metropolitana;

b) processos em fase de execucdo no interregno de (1) um
ano antes ¢ (1) um ano depois da decisdo exarada pelo
STEF, nos autos do ADC 16, que ocorreu em 03.12.2010.
Portanto, de 03.12.2009 a 03.12.2011; este corte crono-
logico objetivou verificar se a decisdo exarada pelo STF
teria alterado algo em termos de condenagédo e resultado
final dos autos executados;
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tenha tido decisdo ‘procedente’ e/ou ‘procedente em par-
te’;

ndo estivesse em ‘arquivo provisorio’.

apresentassem as palavras ou expressdes:
‘responsabilidade subsidiaria’;

‘condenar subsidiariamente’;

‘subsidiaria’;

‘subsidiario’;

‘subsidiariamente’;

‘responsabilidade subsidiaria’

Atendidos os requisitos acima E TAMBEM que apresen-
tassem dois ou mais Réus, sendo um deles ‘ente publico’.

O resultado final da selecdo, agora, foram 2.308 (dois mil trezentos e
oito processos), todos com condenagdo subsidiaria do ente publico, confirma-
do por analise individual de cada sentenca.

Diagrama Logico da Sele¢do de Variaveis:
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4.2. CASUISTICA E METODOS.

No estudo em tela optou-se por um nivel de significancia de 95% e um
erro aceitavel de até 5%.

Significa dizer, que a cada 100 possiveis amostras apuradas, em 95 de-
las a proporg¢ao real de casos em que ocorre o evento estara dentro da margem
aceita de erro'?.

Como nao ha estudo anterior que indique as proporc¢des de “p” e “q”, e
pela forma de resposta “ocorre” X “ndo ocorre” o evento, optou-se pela pro-
babilidade padrao “50 %.

Calculando:

1,962 * 0,5 * 0,5 0,9604 384,16
0,052 0,0025

O tamanho da amostra seria de 384 unidades

Contudo, como sabemos o nimero da populagdo (2038), foi possivel
aplicar um fator de populagdo de corregao para populagdo finita, como segue:

Formula de calculo:

n, * N

n,+ (N-1)

n= Tamanho da amostra
N= Tamanho populacional

12 LEVINE. David M e outros. ESTATISTICA. Teoria e Aplicacdes usando o Microsoft
Excel em Portugués. Rio de Janeiro : LTC Livros Técnicos e Cientificos Editora S.A., 2000,
p. 300-302 e 304-305
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Calculando:
384 * 2038 782592
384 + 2037 2421

Portanto, uma amostra de 323 unidades atende a demanda estabelecida.

4.3. DIFICULDADES OPERACIONAIS.

Relevante mencionar as dificuldades operacionais encontradas ao lon-
go da pesquisa, como forma de buscar solu¢des que minimizem os riscos para
futuros pesquisadores.

A ideia originaria era fazer uma analise sintética do processo, ou seja,
segmentar o texto da sentenca e relaciona-lo com a estrutura prevista no CPC,
art, 45813, qual seja: relatorio, fundamentagdo e dispositivo.

No TRTY?, a sentenca €, conforme consta no ‘Manual para Redagao,
Assinatura e Publicac¢do de Sentenga e ED’S — Autos Digitais’!%, redigida no
editor ‘Word’ da Microsoft, v 2010, com liberdade do Magistrado quanto a
estrutura do documento.

Para tanto, considerar-se-ia o texto monolitico da sentenca, que é arma-
zenado na base de dados, transformando-o em texto menor associado a parte
“dispositiva”, pontualmente, evitando o tempo de pesquisa em toda a pega de
sentencga.

A primeira dificuldade foi que nem sempre o Magistrado faz constar na
parte dispositiva que os Réus foram condenados subsidiariamente, optando
por declarar procedente ou parcialmente procedente a acdo e fazendo remis-
sdo a fundamentacio.

13 Art. 458. Sédo requisitos essenciais da sentenga: I - o relatorio, que conterd os nomes das
partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; I - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes
de fato e de direito; III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe
submeterem.

14 Manual na versdao de 09.06.2011, Arquivo-E. Disponivel em https://intranet.trt9.jus.br/
intranet2/PORTAL.download_arquivo_binario?p arquivo=1985699
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A pesquisa por argumento semantico, em todo o texto da sentenga, trou-
xe inconsisténcias quando a palavra ‘subsidiaria’ ndo se referia a ‘condenag@o
subsidiaria’ e sim a ‘aplicagdo supletiva’, por exemplo.

A auséncia de padrao de nomenclatura, termos e expressoes, torna se-
ndo impossivel, muito dificil a analise jurimétrica puramente semantica, pois
passa a exigir a utilizagdo de algoritmos mais complexos para a segmentagao
(estrutura de dados), possibilidade esta fora do alcance do pesquisador interno
(vinculado ao Regional) e, mais ainda, quando or pesquisador externo.

Outro elemento dificultador foi a absoluta dependéncia de ajuda dos
profissionais da SDSTI e do SEPEGE, pois tais profissionais, embora pres-
timosos, ndo poderiam desligar-se de suas responsabilidades cotidianas (que
sdo inimeras), para dedicar-se aos pedidos de pesquisadores.

Considerado o fato de que os processos sdo, como regra, publicos,
imagina-se a possibilidade de que seja criado um canal de pesquisa, proximo
daquele utilizado na pesquisa de jurisprudéncia, mas sem a limitagao temporal
que ¢ fixada na pesquisa hoje feita pelos servidores do Regional na ‘intranet’.

5. RESULTADOS.
5.1. RESULTADOS MENSURADOS.

Com acerto de 95%, verificou-se que na amostra dos 2.308 processos,
QUEM EFETIVAMENTE PAGOU A CONTA dos créditos trabalhistas foi
A TOMADORA DOS SERVICOS, entes publicos que, mediante licitagao,
nos termos da Lei 8.666/93, contrataram servigos e, a final, tiveram, a luz da
Stimula 331/TST, que pagar os empregados da terceirizada.

Assim, ndo se trata de mera inferéncia a partir da percepgdo que se ad-
quire com o trabalho diario de analise de relagdes de trabalho, mas, de efetiva
comprovagdo de que, a0 menos sob o viés da demora em receber os direitos
decorrentes de vinculo de emprego, os trabalhadores de empresas terceiri-
zadas e que prestam servicos a administragdo publica, em Curitiba e Regido
Metropolitana, t€ém precarizado o posto de trabalho.
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5.2. CONSIDERACOES GERAIS.

O resultado aponta que, apesar de o ente publico estar vinculado a pro-
cesso licitatdrio, nos termos da Lei 8.666/93, constatou-se que em 95% dos
casos, a fiscalizagdo do contrato falhou, j& que condenados subsidiariamente
e arcaram com o efetivo pagamento de verbas trabalhistas do empregado da
terceirizada.

Inferéncias passiveis de serem feitas, a luz de tais dados:

a) ofensa ao principio da eficiéncia, articulado no ‘caput’ do artigo 37,
da Constituicao Federal quanto ao quesito ‘fiscalizacdo do contrato’;

b) em sendo a terceirizacdo pelo ente publico uma forma de busca de
economia, ja que a manuten¢do de um quadro proprio de servidores para
determinadas atividades pode ser severamente onerosa, considerado que na
pesquisa o ente publico acaba arcando com os créditos trabalhistas, resta pon-
derar se o ganho pretendido no processo licitatorio foi alcangado. Esta ¢ uma
tarefa de gestdo do Estado;

¢) A luz da decisdo exarada na ADC 16, pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, prudente e, porque nao dizer, feliz o entendimento final no sentido de que
o Judiciario Trabalhista teria de investigar se a inadimpléncia tem como causa
principal a falha ou falta de fiscalizacdo pelo 6rgdo publico contratante;

d) o prejuizo dos empregados das terceirizadas, nesta pesquisa, ¢, apa-
rentemente, apenas em relacdo ao tempo de recebimento. Isto porque o Estado
paga por RPV ou Precatoério, medidas que demandam tempo, até pela neces-
sidade, muitas vezes, do reexame necessario em sede de agdo trabalhista e
impossibilidade de o Estado fechar acordos.

Ante o exposto, a conclusdao que se chegou, ¢ que a Administragao Pu-
blica precisa repensar o processo licitatério como um todo, mas, em especial,
a verificacdo da capacidade econdmica da terceirizada fazer frente ao custo da
mao-de-obra necessaria para realizagao dos servicos licitados.

A disposi¢ao da Sumula 331/TST, continua o inico baluarte dos empre-
gados das terceirizadas.
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5.3. LIMITACOES E CONTRIBUICAO DA PESQUISA.

O ponto de partida da pesquisa era a ‘terceirizagdo entre empresas pri-
vadas’ versus ‘terceirizagdo entre empresas privadas e entes publicos’.

Pelas dificuldades acima apontadas, somente foi possivel levantar, no
interregno e critérios desejados, as terceirizagdes entre pessoas juridicas de
direito privado e entes publicos.

Esta ¢ a primeira grande limitagdo, pois este dado final ja era ‘inferido’
pelos integrantes da ANAMATRA, quando da edi¢do da carta aberta contra o
PL 4.330/2004.

A segunda limitagdo € que a pesquisa somente verificou os prejuizos
dos empregados das empresas terceirizadas em face do tempo demandado na
fase de execugdo, que se amplia em face do pagamento por RPV ou Precato-
rio. Nao foram consideradas questdes como defasagens salariais e condigdes
de trabalho.

A contribui¢do possivel €, a partir das dificuldades encontradas no pro-
cesso de levantamento dos dados, permitir que a Instituigdo TRT9* se volte a
corre¢do dos percal¢os encontrados e amplie a jurimetria para bases semanti-
cas, com algoritmos apropriados e, sem a dependéncia de que o pesquisador
tenha de recorrer, e esperar na fila, a servidores de outros setores como a
SEPEGE ¢ SDSTI.

O sistema de informagdes relativo aos processos deveria segmentar os
documentos como sentencas e acordaos, em “relatorio”, “fundamentacao” e
“dispositivo” para que o pesquisador ao acessar o processo, consiga preservar
o nome das partes, mas acesse integralmente dados relativos ao tipo de pedi-
dos feitos e ao provimento dado.

Outra contribuicdo que entendemos existir, ¢ uma base consistente de
informagdes que permite aos entes publicos, a partir dos resultados aqui de-
monstrados, repensar a forma de redagdo dos editais de licitacdo, especial-
mente no quesito ‘garantias reais’ das empresas que se habilitam e, especial-
mente, quanto ao poder-dever de fiscalizagdo dos contratos de terceirizacao
(Lei 8.666/93, art. 71).
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